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RESUMO: O presente estudo tem por objeto a denominada “politizacdo” da jurisdi¢cdo
constitucional. Apdés a elucidacdo de alguns aspectos deste fendmeno, far-se-4 seu
enquadramento na teria sistémica desenvolvida por Niklas Luhmann. A partir desta referéncia
tedrica, é possivel uma releitura da “politizacdo” da jurisdicdo constitucional, considerando as
diferencas entre os subsistemas juridico e politico nas sociedades complexas, bem como o papel
desempenhado pelas constituicdes no entrelagamento destes dois subsistemas.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisdigdo constitucional — “Politizacdo” — Teoria dos Sistemas

SUMMARY: The present study has for object the so called “politicization” (“politizacdo”) of
constitutional adjudication. After clarifying some aspects of this phenomena it will be put into a
frame with the systemic theory developed by Niklas Luhmann. From this theoretical reference, it
is possible to develop a new understanding on “politicization” (“politizacdo”) of constitutional
adjudication, considering the differences between juridical and political subsystems in complex
societies and the role fulfilled by constitutions on the link between these two subsystems.
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RESUME: La présente étude a par l'objet la denommée “politisation” (“politizacéo”) de la justice
constitutionnelle. Aprés I"élucidation de quelques aspects du phénoméne on propose sa lecture
selon la théorie des systemes, développée par Niklas Luhmann. Cette clé théorique permet une
relecture de la “politisation” de la juridiction constitutionnel en considérant les différences entre
les sous-systémes juridique et politique dans les sociétées complexes, tandis que le rble joué par
des constitutions dans I'entrelacement de ces sous-systhemes.

MOTS CLES: Justice constitutionnelle - “Politisation” (“politizac&o”) - Théorie des Systémes.
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1.0 INTRODUCAO.

Tem-se observado, tanto no discurso juridico quanto no discurso
politico, uma crescente preocupa¢do em torno de um suposto carater “politico”
da funcao jurisdicional e, em particular, da jurisdicdo constitucional exercida
pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O debate ja apresenta um lado positivo
na medida em que, através dele, o STF vai deixando, paulatinamente, de ser
um “desconhecido” perante a populagéo.

Pode-se apontar como um dos motivos desse recente interesse a
importancia das causas julgadas por este Tribunal e sua repercussdo na
coletividade. Vale referir, a titulo de ilustracdo, as questdes que envolvem as
grandes “reformas”, como a cobranca da contribuicdo dos inativos (Reforma da
Previdéncia), os limites do denominado “controle externo” do Judiciario
(Reforma do Judiciario); as “guerras fiscais” entre Estados-membros; o
delineamento dos poderes das comissdes parlamentares de inquérito e que
estiveram na recente ordem do dia, 0 que envolve digressdes sobre o principio
da separacao dos poderes; a “verticalizacdo” dos partidos politicos; a reducéo
do nimero de vereadores nos municipios brasileiros; 0 monopélio dos servicos
de postagem pela Empresa de Correios e Telégrafos; as questdes atinentes a
concretizacao de direitos fundamentais, como a possibilidade de interrupcéao de
gravidez de feto anencéfalo (que envolve os limites da autonomia privada e o
direito a vida), bem como as que dizem respeito a implementacdo de politicas
publicas para a realizacdo de direitos sociais.

Dessa forma, ndo é dificil imaginar a possibilidade de que
grandes questdes sociais ou varios planos ou projetos sustentados por
qualquer governo que se encontra no poder sejam levados a jurisdicdo
constitucional para receber desta o seu “selo” de aprovacado. Assim, dado que é
o STF, 6rgao maximo da jurisdicdo constitucional no nosso pais, quem profere
a ultima palavra em termos de interpretacdo da Constituicdo, quanto maior sua
ingeréncia na atuacdo dos demais podres, menor sera o espaco de atuacao
destes ultimos. A jurisdicdo constitucional passaria a demarcar as zonas de
competéncias dos demais poderes, a partir dos limites que ela propria impuser
a sua competéncia. Diante deste quadro, é no ambito da jurisdigdo
constitucional que o fenbmeno da “politizacdo” assume maiores contornos.

No presente estudo, pretende-se analisar a referida “politizacao”
da jurisdicdo constitucional a partir de um marco teérico pouco desenvolvido no
Brasil, qual seja, a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann®.

Para tanto, o trabalho sera dividido nas seguintes etapas: a) a
exposicdo de alguns sentidos possiveis para o termo “politizacdo”, b)

'"No dizer de Willis Santiago Guerra Filho, referindo-se & teoria sistémica de Luhmann, “Esse
tipo de teoria socioldgica do Direito representa uma tentativa de escapar da presente ‘exaustao
de paradigmas’ (Abel, 1980, p. 826) nessa area — e, por ultimo, mas ndo menos importante, ela
proporciona uma abertura para o dialogo interdisciplinar sem precedentes.” (Autopoiese do
Direito na sociedade pés-moderna: introducdo a uma teoria social sistémica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 1997, p. 91.).
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verificacdo da “politizacdo” da jurisdicdo constitucional no Brasil, ¢) abordagem
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann e sua aplicagdo ao tratamento da
“politizacdo” da jurisdicdo constitucional.

2.0 ALGUNS SENTIDOS POSSIVEIS PARA O TERMO “POLITIZACAOQ”.

Néo é tarefa facil delimitar o conteldo semantico do signo
“politizacdo”, haja vista sua derivacdo de “politica”, que remonta a polis grega,
0 que poderia levar a divagagfes filosoficas sobre essa expressdo. Nada
obstante, na presente discussdo pode-se destacar alguns usos frequientes do
referido termo. Assim, as dimensfes mais correntes da “politizagdo” estéo
associadas ao dever de imparcialidade da jurisdi¢cdo, a interpretacéo juridica e
a representatividade politica tradicional®, ao exercicio de poder (jurisdicéo) e a
propria natureza da constituicAio. Como se verificara, os aspectos da
“politizagdo” antes referidos, ao contrario de se excluirem, sdo comumente
apontados na praxis juridica brasileira, isto €, sdo facilmente identificados, e
alguns até mesmo reivindicados, no exercicio da jurisdicdo constitucional. E
precisamente sobre tais manifestacbes da “politizacdo” que se pretende
analisar as possiveis respostas que a teoria sistémica de Niklas Luhmann pode
oferecer.

2.1“POLITIZACAQO” E DEVER DE IMPARCIALIDADE.

Neste primeiro sentido, comumente se questiona a parcialidade
da jurisdicdo, pois o0 juiz deve se colocar como um terceiro distante dos
conflitos que deve resolver. Os ataques dirigidos ao carater politico, nessa
situacdo, estdo associados ao fato de o juiz ceder diante de pressdes de
grupos politicos ou de partidos. Tratar-se-ia, na verdade, de uma
“partidarizacao” da jurisdi¢cdo constitucional. O equivoco consistiria em reduzir a
politica & atuacao partidaria. Como se vera mais adiante, a critica ao carater
politico neste significado se robustece quando relacionada a jurisdicdo
constitucional brasileira, em razdo da ampla legitimidade ativa conferida a
diversos representantes do sistema politico, inclusive de qualquer partido com
representacdo no Congresso Nacional, para provoca-la em sede controle
concentrado-abstrato perante o STF.

’Estas primeiras trés acepcdes sdo ressaltadas por Celso Campilongo. (Cf. Politica, Sistema
Juridico e Decisao Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 57). Embora o autor ndo se
refira especificamente a “politizacdo” da jurisdigdo constitucional, mas sim a da jurisdicdo de
um modo geral, adverte que € exatamente no controle jurisdicional dos demais poderes, no
qual se insere o controle de constitucionalidade das leis, onde reside o eventual carater politico
da decisao judicial. Desse modo, cré-se que as dimensdes do carater politico aventadas pelo
autor sdo de todo aplicdveis a jurisdicdo constitucional. Alias, pode-se afirmar que tais
dimensfes sdo ainda mais acentuadas quando se trata do “juiz constitucional”. (Cf., op. cit.,
p.42.).
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Além disso, ndo se pode olvidar o impacto de uma suposta
opinido publica no exercicio da jurisdicdo e, em particular, no da jurisdigcdo
constitucional, uma vez que esta tem tratado de temas que afetam diversos
segmentos sociais. Neste sentido, muitas vezes, diante da repercussao social
que certo caso provoca, reivindica-se que 0s juizes “oucam” a opinido publica
antes de a decisdo ser proferida®. Em Ultima andlise, essa opinido publica
acaba se transformando em uma espécie de critério legitimador das decisdes
judiciais, algumas vezes apontando para solu¢gbes ndo permitidas pelo direito.
Entdo, é preciso questionar se, e até que ponto, a mencionada “opinido
publica”, em sociedades pluralistas e heterogéneas, pode servir de parametro
para tomada de decisfes judiciais.

2.2 “POLITIZACAO” E INTERPRETACAO JURIDICA.

A segunda dimensdo esta vinculada a idéia de completa
vinculagéo do juiz a lei. Assim, haveria o carater politico no momento em que o
juiz deixa de decidir com base nos parametros legais para se basear em
critérios ideoldgicos e pessoais, tornando sua atuacdo arbitraria. Neste
particular, a critica parte do pressuposto de que a lei apresenta sempre uma
resposta pronta e acabada para os litigios, de modo que a atividade de
interpretagdo/aplicacéo do juiz se reduz a um silogismo légico-formal.

A imagem do “juiz vinculado a lei”, pressuposto desta critica a
“politizacdo”, remonta a uma determinada concepcdo de direito tipico do
Estado legalista que apareceu com as revolugdes liberais na Europa do séc.
XV, de que é referéncia paradigmatica a Revolucdo Francesa. Com efeito,
uma vez que orgao legislativo representava a “vontade geral” da coletividade, a
lei, fruto deste corpo representativo, refletia o ideario desta coletividade,
tornando-se a Unica forma legitima de restricdo dos direitos dos individuos. Dai
a crenca na supremacia do parlamento e a consequente limitagéo da atividade
judicial. Em vez de afastar a aplicacdo da lei invalida, o juiz fica preso aos seus
comandos. A limitacéo da forca normativa da constituicdo®, a crenca de que o
parlamento representava a “vontade geral” da coletividade e a busca por uma
maior limitacdo dos poderes dos juizes formaram o cenario para a consagracao
do primado da lei e dos cddigos e, conseqientemente, de sua idolatria. Assim,
com a concentracdo da producdo normativa do Estado no legislador, o direito
se reduzia a lei, ndo havendo espaco para construcao judicial do direito. O
Cddigo Civil francés corporificava exatamente a idéia de um legislador

*Sobre o tema, cf. GARCIA, Maria. “Opinido publica e a interpretacdo da Constituicdo”. In:
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 54, jan./marco, 2006, pp. 52-61.

* Sobre o enfraquecimento da normatividade das constituicdes no Estado de Direito legalista,
cf. ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid: Civitas, 1994, pp. 40 e ss.
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onipotente, cuja obra sistematica é coerente, harmonica e completa®. Nessa
medida, a codificacdo se apresentava como uma espécie de “prontudrio” para
resolver, sendo todas, a0 menos as principais controvérsias®.

Tudo isso repercute na teoria da interpretacdo juridica, moldada
nesse contexto de submissdo do juiz ao legislador e no carater “neutro” do
primeiro. Assim, toma a cena o formalismo juridico de viés positivista-legalista.
Em vez de se falar em construcdo da norma juridica pelo juiz, fala-se em
declaracdo da norma ja existente e acabada, adotando, em particular, o critério
gramatical de interpretacdo. A norma juridica € um dado e ndo um construido.
Oculta-se o aspecto volitivo no processo interpretativo, evidenciando apenas o
aspecto cognitivo ou de conhecimento. A aplicacdo do direito se desenvolve
através de processos silogistico-formais. Nos casos de duvida, o juiz deve se
valer da interpretacdo sistematica para descobrir a “vontade do legislador”,
mais uma ficcdo para encobrir o carater inventivo/criativo da interpretacao
juridica’. A conseqiiéncia desse quadro é a “debilidade da magistratura”®,
limitada basicamente a resolucéao de conflitos privados. Portanto, o juiz exerce
um papel neutro e pouco expressivo na aplicacao do direito.

Percebe-se que existe uma verdadeira superioridade da
legislacdo sobre a jurisdicdo, de sorte que os comandos legais sdo emanados
“de cima para baixo”, devendo ser acatados e aplicados pelos juizes®. Por tudo

® Segundo Gustavo Zagrebelsky, “A lei por exceléncia era entdo o cddigo, cujo modelo histérico
durante todo o século XIX estaria representado pelo Cédigo civil napolednico. Nos codigos se
encontravam reunidas e exaltadas todas as caracteristicas da lei. Resumindo-as: a vontade
positiva do legislador, capaz de se impor indiferentemente em todo o territério do Estado e que
se enderecava a realizacdo de um projeto juridico baseado na razdo (a razdo da burguesia
liberal, assumida como ponto de partida); o carater dedutivo do desenvolvimento das normas,
ex principiis derivationes; a generalidade e a abstragdo, a sistematicidade e a plenitude”. (El
derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 5% ed., Madrid: Trotta, 2003, p. 32.). Mais adiante,
sintetiza a forca normativa do Codigo de Napoledo, ao dizer que este era “ndo em vao
denominado com freqiiéncia a ‘Constituicdo da burguesia’ liberal”. (op. cit., p. 53.).

® BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico — Licdes de Filosofia do Direito. Trad. Marcio

Pugliese, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 1995, p. 78.

" Como observa Cristina Queiroz, para os filésofos da llustracéo, a melhor lei seria aquela que
ndo precisasse de interpretacdo, ja que, como afirmava Beccaria, a “interpretacdo ndo era
tarefa dos juizes” e que “interpretar a lei seria 0 mesmo que corrompé-la”, esta Ultima atribuida
a Voltaire. Foi essa concepcao de que todo o direito estaria contido na lei que levou, na Franga,
varios professores a proclamarem que ensinavam nao o Direito Civil, mas o Cddigo de

Napole&o. (Interpretacdo Constitucional e Poder Judicial. Sobre a epistemologia da construcdo
constitucional. Coimbra: Coimbra Editora, 2000, pp. 128-129). “Uma ciéncia do direito assim
concebida ndo elimina apenas do seu objecto os ‘valores’ (as valoragdes subjetivas) e outros
‘sistemas de valores’ (e, designadamente, a casuistica). Elimina também as implicacdes
factuais das normas juridicas e os seus campos de regulamentacédo. Conscientemente ou nao,
permanece prisioneira da ideologia da ‘subsun¢&o™. (op. cit., p. 129.).

CAPPELLETTI, Mauro. “Necesidad e legitimidad de la Justicia Constitucional”. In: VVAA.
Tribunales Constitucionales Europeus y Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 612.

E importante ressaltar que o positivismo juridico sustentando por Kelsen, no que se refere ao
papel do juiz na interpretacéo juridica, difere bastante daquele positivismo-legalista da Escola
da Exegese. Nas palavras deste autor, “A teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a
lei, aplicada ao caso concreto, poderia fornecer, em todas as hipéteses, apenas uma Unica
solucdo correta (ajustada), e que a ‘justeza’ (correcdo) juridico-positiva desta decisdo é
fundada na prépria lei. Configura o processo desta interpretacdo como se se tratasse téo-
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isto, com a concentracdo da producdo normativa do Estado na instancia
legislativa, a ciéncia juridica se reduz a uma ciéncia da legislacdo positiva®®. E
neste contexto que se insere a critica de Kirchmann, segundo a qual bastariam
trés palavras retificadoras do legislador e bibliotecas inteiras se converteriam
em papéis intteis™™.

Ocorre que, uma vez reconhecidas as falacias apregoadas pelos
formalismos juridicos, em suas varias expressoes, que vigeram fortemente até
0 inicio do séc. XX, reconhece-se o carater criativo da atividade interpretativa,
incluindo, obviamente, aquela exercida pelo juiz. Em toda interpretagéo juridica
se verifica a criacdo de direito em alguma medida. As leis apenas introduzem
no ordenamento segmentos de linguagem (textos normativos). Estes
enunciados servem de base para a interpretacdo juridica. A “norma”
propriamente dita € resultado da interpretacdo do “texto”, que, por admitir mais
de uma possibilidade semantica, pode servir de base a construcdo de mais de
uma “norma’. E criagdo do intérprete-juiz. Portanto, as leis ndo sdo obras
completas, mas sim complementaveis.

Feitas essas consideragOes, vé-se que a “politizacdo” da
jurisdicéo constitucional, no sentido que se expde neste topico, decorreria ndo
da negacdo da lei, mas do alargamento de possibilidades juridicas de solugéo
qgue podem ser tomadas pelo juiz. Ao transportar essa critica para a jurisdicdo
constitucional, a expressao “submissdao a lei” pode ser substituida por
“submissdo a constituicdo”, sendo precisamente este o alvo das discussoes.
Isto porque o juiz constitucional, no lugar de submisséo, encontra espagosos
horizontes na exegese constitucional, por forca da inser¢cdo de um vasto elenco
de direitos fundamentais, normas principiolégicas e programéaticas, cujas
estruturas normativas apresentam um alto grau de generalidade e abstracéo.
Cuida-se de um traco caracteristico da estrutura normativa das constituicbes
contemporaneas. As constituicdes, em vez de um cdédigo fechado, hermético,
revelam-se como um complexo normativo aberto para o futuro, albergando
principios que sintetizam valores antagdnicos, muitas vezes concorrentes,
reflexo das sociedades pluralistas contemporaneas'’. Com isso, o poder
expansivo ou efeito de irradiacdo das normas constitucionais encobre todos os
quadrantes do sistema juridico. O sistema juridico se encontra impregnado

somente de um ato intelectual de clarificacdo e de compreenséo, como se o 6rgédo aplicador do
Direito, apenas tivesse que por em acao o seu entendimento (razdo), mas ndo a sua vontade, e
como se, através de uma pura atividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as
possibilidades que se apresentam, uma escolha que correspondesse ao Direito positivo, uma
escolha correta (justa) no sentido do Direito Positivo.” (Teoria Pura do Direito. Trad. Jodo
Baptista Machado, 42 ed., S&o Paulo: Martins Fontes, 1994, p. 391).
19 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 52 ed., Madrid: Trotta,
2003, p. 33.
1 “E| carater a-cientifico de la llamada Ciéncia del Derecho.” In: SAVIGNY, KIRCHMANN,
ZITELMANN, KANTOROWICZ. La Ciencia del Derecho. Buenos Aires: Editorial Losada S.A.,
.268.
b Cf. LEITE, George Salomdo; LEITE, Glauco Saloméo. “A abertura da Constituicdo e sua
relagdo com os principios constitucionais”. In: LEITE, George Salomao (org.). Dos principios
constitucionais — consideragdes em torno das normas principiolégicas da Constituicdo. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, pp. 160 e ss.
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pelas normas da constituicdo, que se apresenta invasora e intrometida
Verifica-se, com isso, a constitucionalizagéo do direito.

13

Diante dessa consideravel abertura, o carater politico da
jurisdicional constitucional estaria associado a um elevado grau de
discricionariedade na interpretagdo constitucional, propiciado pela prépria
estrutura aberta das constituicdes.

2.3 “POLITIZACAO” E REPRESENTACAO POLITICA TRADICIONAL.

A terceira censura a “politizacdo” se dirige a possibilidade de o
juiz se substituir aos demais poderes, realizando tarefas que caberiam a estes
no ambito do sistema politico. Neste caso, 0 juiz constitucional atuaria para
suprir os déficits da representatividade politica tradicional. Cuida-se dos
reflexos de uma mudanga de paradigmas verificada com o advento do Estado
de Bem-Estar Social e que repercute no papel exercido pelos juizes.

De fato, a abstencdo do Estado na regulacdo do mercado,
deixando que as relacdes sejam regidas pela lex mercatoria, contribuiu, no
liberalismo, para um quadro de fortes desigualdades sociais. A igualdade
meramente formal perante a lei ndo atendia mais aos reclamos daqueles que
se encontravam a margem de uma protecao legal satisfatoria, razéo pela qual
buscavam também uma igualdade na lei. Ao lado dos direitos individuais,
particularmente daqueles vinculados a propriedade e & autonomia da vontade,
cujo exercicio exige do Estado simples inacdo ou abstencdo, surgem o0s
direitos sociais positivos, para cuja fruicdo se faz necessaria a realizacdo de
diversas prestacdes por parte do aparelho estatal. Enquanto os direitos
individuais em sua vertente negativa sao direitos contra o Estado, os direitos
sociais positivos sao direitos por meio do Estado.

Com essas transformacdes conjunturais, o individualismo
caracteristico do Estado Liberal vai cedendo espaco ao coletivismo do Estado
Social. As codificacbes, paulatinamente, passam a ser substituidas por
legislagBes esparsas, na tentativa de atender as diversas exigéncias de forma
especifica e topica. Consequentemente, o legislador deixa de representar a
“vontade geral’ de uma coletividade relativamente homogénea, como era a
burguesia liberal, para atuar em nome de grupos corporativos com interesses
heterogéneos e antagonicos'®. Desta circunstancia surge aquilo que

Zagrebelsky denomina “legislacdes setoriais™”.

Neste sentido, GUASTINI, Riccardo. “La constitucionalizacién del ordenamiento juridico: el

caso italiano”. In: CARBONELL, Miguel. (org.). Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003,
. 49,

E‘CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decis@o Judicial. Sdo Paulo:

Max Limonad, 2002, pp. 38 e ss. Para um balanco das modifica¢cdes do sistema juridico na

passagem do Estado liberal ao Estado Social e, posteriormente, ao que se denomina “Estado

Pds-Social”, cf. do mesmo autor, “Os desafios do Judiciario: um enquadramento tedrico”. In:
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A racionalidade formal do modelo liberal, através da qual, para
resolver 0os casos concretos, o juiz procedia a um mero processo silogistico
l6gico-formal de subsuncédo do fato a norma, mostra-se insuficiente com as
novas demandas. O modelo social de direito, orientado para o futuro ou
prospectivo, atua com uma racionalidade material ou teleoldégica voltada para
os fins que persegue. Ao passo que o modelo liberal de direito preconiza a
manutencdo do status quo, o direito social pretende ser um elemento de
transformacao social. A lei deixa de ser uma simples reguladora de conflitos
intersubjetivos e passa a assumir a feicdo de um instrumento politico de
governo. Para atender as varias demandas sociais, a producdo normativa do
Estado aumenta de forma consideravel, acarretando o gigantismo do aparelho
estatal e uma “hipertrofia legislativa™®. Configurava-se uma perda qualitativa
das leis, por forca da queda de sua capacidade regulatéria generalizada.

Essa mudanca de paradigmas modifica o papel e a funcéo
desempenhada pelo judiciario. Em vez de tratar de conflitos intersubjetivos de
menor complexidade, agora tem que resolver litigios coletivos. De fato, com o
processo de massificagcdo social, o surgimento de novos direitos (os direitos
sociais e coletivos) implica também uma remodelagem no conceito liberal de
“direito subjetivo”, que deixa de ser atrelado a direitos individuais e passa a
exigir uma protecdo a direitos coletivos e difusos. Assim, como afirma Tércio
Sampaio Ferraz Jr.:

“(...) os litigios judiciais passam a admitir e a exigir novas formas
de direito de acdo (class action, acdo publica). Altera-se, do mesmo
modo, a posicdo do juiz, cuja neutralidade é afetada, ao ver-se ele
posto diante de uma co-responsabilidade no sentido de uma exigéncia
de acdo corretiva de desvios na consecucédo das finalidades a serem
atingidas pela politica legislativa. Tal responsabilidade, que, pela
classica divisdo dos poderes, cabia exclusivamente ao Legislativo e ao
Executivo, passa a ser imputada também & Justica™’

Outrossim, na medida em que a constituicdo brasileira é
marcadamente “programatica” ou “compromissoéria”, estabelecendo normas
que impdem fins a serem seguidos pelos poderes estatais, e constatando a
baixa efetividade na concretizacdo de tais normas pelo Executivo e pelo

FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. S&o Paulo:
Malheiros, 1994, pp. 30-51.

> ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: Ley, derechos, justicia. 52 ed., Madrid: Trotta,
2003, p. 37.

®*CAMPILONGO, Celso Fernandes. “Os desafios do Judiciario: um enquadramento teérico”. In:
FARIA, José Eduardo (org.). Direitos Humanos, Direitos Sociais e Justica. S&o Paulo:
Malheiros, 1994, p. 41.

7«0 Judiciario frente a divisdo de poderes: um principio em decadéncia?”. In: Anuario dos
Cursos de Pés-Graduacao em Direito, n. 11, Recife: Universidade Federal de Pernambuco,
2000, p. 355.
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Legislativo, a jurisdicdo constitucional se tornaria uma espécie de “nova arena”’
para se exigir um controle de politicas publicas insatisfatorias e destoantes dos
objetivos constitucionalmente impostos. E este controle se efetuaria,
novamente, com base em um texto constitucional caracterizado pela sua
abertura e fragmentariedade, o que possibilitaria uma ingeréncia indevida no
sistema politico. Neste contexto, o receio € que existam abusos cometidos pela
jurisdicdo constitucional, configurando o indesejavel “governo de juizes”, de
sorte que ela passaria a reescrever em suas decisdes o teor da constituicao e
ditar os rumos politicos do Estado.

Portanto, a “politizacdo”, neste caso, dar-se-ia a partir da
assuncéao, pela jurisdicdo constitucional, de fungcdes que cabiam aos demais
orgaos estatais, atuando, assim, para suprir as falhas e deficiéncias praticadas
por estes.

2.4 “POLITIZACAQ” E EXERCICIO DE PODER.

Além dos sentidos de “politica” acima expostos, vale também
referir aquele delineado por Lourival Vilanova®®. Para este autor, s&o politicos
todos os atos de poder, ndo importando se se trata do Executivo, do Legislativo
ou do Judiciario. Da pratica de atos no exercicio de poder conferido
constitucionalmente, € que, em seus ambitos, manifestam-se atos politicos.
Como afirma o autor, “Todos os atos de poder, sdo politicos por definicdo: sdo
constitucionalmente politicos. Atos de governo em sentido restrito e atos de
administracdo (podendo ser do mesmo 6rgdo ou de 6érgdos diferentes), atos de
legislagdo e atos jurisdicionais, todos sdo atos de 6rgdos imediatamente

constitucionais e, eo ipso, atos politicos” *°.

Apesar de se reconhecer a possibilidade desta acepc¢éo para o
carater “politico” da jurisdicdo constitucional, ela ndo apresenta uma solucao
satisfatoria para o problema que ora se coloca, haja vista que todas as funcdes
previstas pela Constituicao teriam, igualmente, um caréater politico.

2.5 “POLITIZACAQ” E CONSTITUICAO.

Por fim, cabe falar em carater politico da jurisdicdo
constitucional, levando-se em conta as proprias referéncias normativas com as
quais lida no seu dia-a-dia: as normas da constituicdo. Neste sentido, Canotilho
ja apresentava a constituicdo como o “estatuto juridico do politico™. De fato, a
jurisdicdo constitucional, ao solver os conflitos que Ihe s&do apresentados,
necessariamente tratard com normas penetradas por matéria politica em sua

8 «A dimensdo politica nas funcdes do Supremo Tribunal Federal”. In: Revista de Direito
Pudblico, ano XIV, n. 57-58, jan-junho, 1981, p. 47.

19 |bid., mesma pagina.

%% Direito Constitucional, 62 ed., Coimbra:Almedina, 1993, pp. 34-36.
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mais nobre express&o®’. Sob esta perspectiva, ver-se-4 como a “politizacdo”
da jurisdicdo constitucional se passa no enlace entre o direito e a politica
promovido, especialmente, pela constituicdo. E sendo o STF, érgdo maximo da
jurisdicao constitucional brasileira, o responséavel ou “guardido precipuo” desse
vinculo entre direito e a politica, pode-se afirmar que ele esta, mais do que
ninguém, suscetivel aos impactos da “politizacéao”.

Deste dltimo aspecto, ou seja, do entrecruzamento do direito
com a politica através da Constituicdo, bem como considerando a estrutura dos
textos constitucionais contemporaneos e sua forca normativa nos atuais
Estados Democraticos de Direito, decorrem as demais manifestacoes da
“politizagcéo” da jurisdigao constitucional, sendo elas facilmente verificadas nos
debates sobre a realidade brasileira. Isto justifica sua analise em conjunto.

3.0 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA POS-88: DA
REDEMOCRATIZACAO A “POLITIZACAO".

O sistema constitucional que se estabelece a partir de 1988
apresenta certas caracteristicas que acentuam o problema da “politizacdo” da
jurisdicdo constitucional brasileira. Como se afirmou no tépico anterior, ao
serem destacados 0s possiveis sentidos para “politizacdo”, no estagio atual do
Direito Constitucional, todos eles encontram eco na praxis da jurisdicdo
constitucional, e, em particular, daquela exercida no Brasil. E 0 que se passa a
analisar.

De inicio, cumpre relembrar que o cenario politico do qual brota a
constituicdo atual é marcado pelo processo de restauracdo da democracia no
pais. Como se sabe, a historia constitucional brasileira apresenta graves
instabilidades politicas, que resultaram em golpes de Estado, regimes
ditatoriais e na negacgéo sistematica dos direitos fundamentais dos cidad&os. A
sucessao de diversos textos constitucionais pode ser encarada como um
reflexo desse quadro de turbuléncia. Consequentemente, algumas dessas
constituicbes careceram de for¢ca normativa, aparecendo apenas para conferir
uma roupagem formal de legitimidade ao poder politico, deixando, nessa
medida, de exercer sua funcédo mais basilar: a disciplina juridica do poder.

Na medida em que a Constituicdo de 1988 € promulgada sob o
influxo do processo de redemocratizacdo, trouxe um largo rol de direitos
fundamentais e de instrumentos processuais para garantir a protecdo desses
direitos contra atos do Poder Publico. Outrossim, ela contempla varias normas
programéaticas que estabelecem fins e metas a serem alcangados pelo Estado,
caracterizando-a nitidamente como uma “constituicdo compromissaria”. A meta,

“ENTERRIA, Eduardo Garcia de. La Constitucion como norma y el Tribunal Constitucional,
Madrid: Civitas, 1994, p. 178.
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em Uultima analise, € a concretizacdo dos direitos fundamentais, largamente
amparados pela Constituicdo. Dai a exigéncia de se assegurar o pleno
emprego, a erradicacado da pobreza e das desigualdades regionais e sociais,
dentre outras metas. Ocorre que, no Brasil, apesar da existéncia de um texto
constitucional prodigo em direitos fundamentais, as promessas da modernidade
ainda ndo foram cumpridas e o Estado Social, aqui, ndo passou de um
simulacro, na critica de Lénio Streck®. Via de conseqiiéncia, h4 uma explos&o
de litigiosidade por parte da populacdo que busca a efetividade dos direitos
constitucionalmente consagrados. Assim, nesse contexto, questiona-se até que
medida as politicas publicas elaboradas para concretizar os comandos
constitucionais podem ser controladas judicialmente ou mesmo se esse
controle pode recair sobre leis orgamentarias que destinem menos recursos do
que seria possivel para alguns setores sociais>.

Em paises que ainda nédo atingiram graus satisfatérios de fruicéo
de direitos sociais basicos, como é o caso do Brasil, apesar de existir uma
constituicdo que consagre esses direitos em sintonia com a dignidade da
pessoa humana, € comum se exigir uma postura mais ativa da jurisdicdo
constitucional na tentativa de diminuir o fosso que separa a realidade (mundo
do “ser”) da normatividade constitucional (mundo do “dever-ser”). Dai, ndo é
raro se falar na necessidade de o juiz ter que ser mais “politico”, no sentido de
“progressista”’, 0 que representa, na pratica, prover aquilo que os demais
poderes deixaram de prover. Ao se referir as possiveis posi¢cdes assumidas
pela jurisdicdo constitucional nos paises da Europa continental, Mauro
Cappelletti aponta o dilema: a) permanecer restrito aos limites tradicionais da
funcdo judicial do séc. XIX ou b) elevar-se ao nivel dos outros poderes,
convertendo-se no “terceiro gigante” para controlar o legislador mastodonte e o
administrador leviatd®®. De uma auto-contencdo a um ativismo judicial, a
jurisdicdo constitucional oscila no desempenho de seu mister na defesa da
constituigao.

Todavia, teme-se igualmente o ressurgimento de um “governo de
juizes” através da excessiva “politizacdo” da jurisdicdo constitucional,
reaparecendo, assim, as discussdes acerca da sua legitimidade democréatica®.

?2 Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica — uma nova critica ao Direito, 22 ed., Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pp. 84 e ss.

#aAdmitindo o controle de politicas publicas, Andreas Krell salienta que “onde o processo
politico (Legislativo e Executivo) falha ou se omite na implementacéo de Politicas Publicas e
dos objetivos sociais nela implicados, cabe ao Poder Judiciario tomar uma atitude ativa na
realizacdo da correicéo da prestacédo dos servigos sociais basicos.” (Direitos sociais e controle
judicial no Brasil e na Alemanha — os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”,
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2003, pp. 90 e ss.).

** CAPPELLETTI, Mauro. “Necesidad e legitimidad de la Justicia Constitucional”. In.: VVAA.
Tribunales Constitucionales Europeus y Derechos Fundamentales, Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1984, p. 608.

?® No Brasil, cf. os trabalhos de TAVARES, André Ramos. Teoria da Justica Constitucional. S&o
Paulo: Saraiva, 2005; e AGRA, Walber de Moura. A reconstrucao da legitimidade do Supremo
Tribunal Federal: densificacdo da jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense,
2005.
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Esta preocupacdo se justifica na medida em que, em nome de
uma concretizacdo de normas constitucionais como dignidade da pessoa
humana, moralidade, eficiéncia, relevante interesse publico, seguranca juridica
e tantas outras caracterizadas pelo seu elevado teor axioldgico, a jurisdigdo
constitucional poderia se imiscuir nas funcbes dos demais poderes eleitos
democraticamente. E isto se passaria através da elasticidade semantica dos
enunciados constitucionais, que acomodam varias interpretacées possiveis.
Este é sem dulvida, sendo o mais importante, um dos aspectos mais
controvertidos da propalada “politizacdo” da jurisdicdo constitucional.

Vale atentar para uma particularidade do direito constitucional
brasileiro. Aqui também se verifica a inser¢é@o, no texto constitucional, das mais
variadas matérias que vao desde a estruturacao politica do Estado a assuntos
ligados a ordem econémica e financeira, a ordem tributaria, ao regime juridico
administrativo dos agentes publicos, a previdéncia social, a seguridade social,
ao meio ambiente, a ciéncia e tecnologia, a politica urbanistica, ao direito de
familia, ao direito penal etc. Tudo isso passou a ser considerado, pelo menos
formalmente, assunto constitucional. Dessa forma, os diversos ramos do direito
tiveram alguns de seus elementos plasmados no texto constitucional. Esta
circunstancia também incrementa o0 poder expansivo das normas
constitucionais sobre os demais ramos do direito (civil, penal, administrativo
etc). Esta elevacdo de matérias, normalmente disciplinadas no ambito infra-
constitucional, a Constituicdo traz a necessidade de uma mudanca na
interpretacdo do direito ordinario através de uma filtragem constitucional . Por
via de consequéncia, aumentam-se as referéncias normativas para a jurisdicao
constitucional no exercicio de seu mister, facilitando a justificacdo de um maior
controle em relacdo aos demais poderes, jA que o campo de “matérias
constitucionais” agora € muito amplo.

Outro ponto merece destaque. Como € sabido, ao lado do
controle difuso de constitucionalidade exercido por todos os juizes do pais, 0
acesso ao controle concentrado perante o STF era, até 1988, bastante restrito.
A iniciativa para provoca-lo diretamente, em sede de controle abstrato-
concentrado de constitucionalidade, era privilégio do Procurador-Geral da
Republica, que detinha o monopdlio da representacéo de inconstitucionalidade.
A consequéncia desse dado foi 0 nUmero reduzido de a¢des que contestavam
a validade das leis, especialmente as elaboradas pela Unido.

Com a Constituicdo de 1988, houve uma notavel ampliacdo dos
legitimados para provocar o STF, em sede de controle concentrado-abstrato®,
democratizando 0 acesso a esta modalidade de controle de
constitucionalidade. Alguns indagam a respeito de um possivel deslocamento

*®Conjugando o texto da Constituicdo de 1988 (art. 103) com as modificacdes trazidas pela
Emenda Constitucional n. 45, podem propor tanto a acdo direta de inconstitucionalidade,
gquanto a acdo declaratéria de constitucionalidade, instrumento criado pela Emenda
Constitucional n. 3: o Presidente da Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara
dos Deputados, a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito
Federal, Governado de Estado ou do Distrito Federal, Procurador-Geral da Republica,
Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, partido politico com representacdo no
Congresso Nacional, confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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das discussdes politicas travadas no Congresso Nacional para o STF,
enquanto Corte Constitucional, transformando-o em uma espécie de nova
arena politica®’. Saliente-se que, no que diz respeito aos partidos politicos,
basta que eles tenham representantes na Casa Legislativa, ndo importando
gue seja maioria, minoria ou que possuam pouquissimas cadeiras. Dessa
maneira, discute-se se ao propor uma acdo direta de inconstitucionalidade,
esses partidos - 0 que se aplica aos demais representantes da esfera politica -,
estariam atuando na defesa da Constituicdo ou, ao contrario, estariam
cometendo uma burla a regra majoritaria, pois, em caso de declaracdo de
inconstitucionalidade da lei atacada, alcancariam um resultado prético
equivalente ao que desejariam ter obtido no Congresso Nacional, ou seja, a
nao-aprovacgdo da lei. Com isso, estariam tornando o STF uma terceira Casa
Legislativa.?®

Estes aspectos fazem parte da atual conjuntura em que se insere
a jurisdicdo constitucional no contemporéaneo Estado Constitucional, marcada
pela elevacdo deste poder e que possui a aptiddo de conferir a Ultima palavra
em termos de interpretacdo e aplicacdo da constituicdo. Como afirma Luis
Roberto Barroso, “em razdo desse conjunto de fatores — constitucionalizacao,
aumento da demanda por justica e ascensao institucional do Judiciario —,
verificou-se no Brasil uma expressiva judicializacdo de questbes politicas e

sociais, que passaram a ter nos tribunais a sua instancia deciséria final”?°.

Os aspectos antes mencionados do sistema de jurisdicdo
constitucional brasileiro servem para indicar alguns focos em que se daria 0
fendbmeno de sua “politizacdo”. Resta saber como a jurisdicdo constitucional,
especialmente aquela exercida no ambito do STF, pode responder a esses
enlaces que unem o direito a politica, o que se fara a partir do referencial da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann.

?’ Neste sentido, Manoel Gongalves Ferreira Filho (Aspectos do Direito Constitucional

Contemporaneo, Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2003, pp. 213-214), ao tratar da judicializacdo da
politica ou politizacao da Justica, afirma que “(...) os conflitos politicos — como os que ocorrem
no andamento dos trabalhos parlamentares — podem tornar-se questdes judiciais. Nado permite
a Constituicdo o judicial restraint da Suprema Corte americana, que lhe permite evitar as
uestdes preponderantemente politicas.”.

* MOREIRA MAUES, Antdnio G. e BELEM LEITAO, Analice F. “Dimensdes da judicializacao
da politica no Brasil — as ADINs dos partidos politicos”. In.: Revista de Informacéo Legislativa,
Brasilia: Senado Federal, ano 41, n. 163, julho/set., 2004, p.32.

° “Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito. O triunfo tardio do direito
constitucional no Brasil”. In: Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 851, 1 nov. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7547>. Acesso em: 18 abr. 2006.
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4.0 A “POLITIZACAO” DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A TEORIA
DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN.

Neste ponto, adotaremos o referencial tedrico da teoria dos
sistemas desenvolvida por Niklas Luhmann para analisar o fenbmeno da
“politizagédo” da jurisdicdo constitucional. Trata-se de um autor ainda pouco
estudado no pais, apesar de oferecer propostas no minimo originais para se
investigar o direito na sociedade complexa atual. De inicio, serd empreendido
um esforco com vistas a um esclarecimento dos conceitos e premissas
utiizados por Luhmann, para, posteriormente, aplica-los ao estudo da
“politizacdo” da jurisdicdo constitucional.

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS
LUHMANN: A DISTINCAO SISTEMA/AMBIENTE.

Antes de analisar particularmente o sistema juridico, Luhmann
parte de uma visdo mais ampla e busca desenvolver uma teoria da sociedade.
Para ele, a sociedade moderna é caracterizada pelo seu elevado grau de
complexidade e contingéncia, proporcionando a sua diferenciacdo funcional.
Por complexidade, entende-se um amplo quadro de possibilidades de escolha
e alternativas, ao passo que contingente significa que a escolha tomada dentro
das possibilidades poderia ter sido diferente, optando-se por uma outra
alternativa®®, o que requer uma necessaria selecdo. Isto significa uma
tendéncia a que direito, a politica, a economia, por exemplo, se diferenciem
funcionalmente em razdo da elevada complexidade do tecido social. E preciso
ressaltar, desde logo, que, por se tratar de uma teoria da sociedade, Luhmann
acabou desenvolvendo uma teoria ndo menos complexa que seu objeto de
estudo. Isto justifica o elevado nivel de abstracdo de sua construcado tedrica, o
que traz como consequUéncia a dificuldade de ela oferecer respostas
especificas a problemas concretos e particulares. Logo, trata-se de um modo
de observar a sociedade diferenciada funcionalmente.

Assim, a sociedade se apresenta como um sistema complexo,
tendo como seu mundo circundante e exterior o “ambiente”. O que separa o
sistema de seu ambiente € a circunstancia de naquele existirem certas
operacdes faticas denominadas “comunicacées™!, que se encontram em um
processo constante de reproducdo. A sociedade, nessa linha de raciocinio, €
um conjunto amplo de comunica¢des, ou, em outras palavras, um sistema

®LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edicdes
Tempo Brasileiro, 1983, vol. |, pp. 45-46. Como esclarece Campilongo, “Complexidade € o
mesmo que pluralidade de alternativas. Contingente significa que se a decisdo, hoje, recaiu
sobre a hipotese ‘X’ , nada impediria que, legitimamente, tivesse recaido sobre a alternativa ‘y’
ou que, no futuro, recaia sobre a via ‘z’.” (O Direito na Sociedade Complexa. Sdo Paulo: Max
Limonad, 2000, p. 83).

1 A “comunicacao” consiste na sintese entre o ato de comunicar, a informac&o transmitida e a
compreensao dessa informacao.Cf. LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier

Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana: México, 2002, p. 91.
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“oniabarcador’®* de todas as comunicaces possiveis. Sd0 exatamente essas
comunicacdes que permitem separar a sociedade de seu ambiente, de sorte
que apenas se pode falar na existéncia de comunicacdo no interior da
sociedade. Ndo ha, portanto, comunicagdo no ambiente. Os homens, na
concepcao de Luhmann, séo sistemas organicos e psiquicos que se situam no
ambiente, ou seja, a partir dos conceitos luhmannianos, os homens néo fazem
parte da sociedade. Sociedade e homem sao, reciprocamente, mundo
circundante, portanto, complexo e contingente®:.

Segundo Luhmann, na sociedade moderna, esse conjunto amplo
de comunicacbes denominado “sociedade” é dividido em varios sistemas
parciais ou subsistemas diferenciados funcionalmente, que possuem suas
proprias redes de comunicacdo. Os sistemas politico, juridico, econdmico,
educacional, apenas para citar alguns, sdo sistemas parciais ou subsistemas
da sociedade que se diferenciam funcionalmente. Cada qual se caracteriza por
produzir e reproduzir comunicagfes proprias de acordo com coédigos e
programas especificos. Por isso que, para Luhmann, ndo fazem sentido
expressdes como “direito e sociedade”, “politica e sociedade”, pois elas podem
expressar a idéia de que é possivel falar de direito sem sociedade ou de
politica sem sociedade. Como politica e direito sdo subsistemas sociais, 0
correto é se referir ao direito e a politica da sociedade.

Vale ressaltar que a distin¢cao sistema/ambiente também se aplica
no ambito dos subsistemas. Com efeito, do ponto de vista do sistema juridico,
todos os demais subsistemas configuram seu ambiente, ou seja, a politica e a
economia, por exemplo, constituem ambiente para o direito. E isto ocorre
reciprocamente, ou seja, tomando agora o sistema politico como referéncia, o
direito e a economia sdo ambientes para ele. Por essa razdo, Luhmann afirma
que a distin¢ao entre sistema e ambiente permite que eles possam se designar
em referéncia reciproca, ou seja, cada subsistema é precisamente a diferenca
com o seu ambiente®*,

Desse modo, cada subsistema mantém sua autonomia perante os
demais e todos integram um sistema maior de comunica¢cfes designado
sociedade.

*|bidem., p. 110.

®EERRAZ JR., Tércio Sampaio. Apresentacdo. In.. LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo
procedimento. Trad. Maria da Conceicdo Corte-Real. Brasilia: Ed. Unb, 1980, p.01. Com essa
idéia, Luhmann rompe com as teorias sociolégicas humanisticas, que punham o homem como
0 centro da sociedade. Por outro lado, a postura luhmanniana ndo significa menosprezo em
relacdo a importancia do homem na sociedade moderna, pois 0s sistemas psiquicos atuam
como condi¢des materiais necessarias para a reproducao de comunicacgdes. Em outros termos,
como a sociedade é composta por comunicacdes, se nao existissem homens nado seria
possivel o processo de comunicagdo. Portanto, apesar de o homem n&do se encontrar na
sociedade, existe uma relagdo de dependéncia reciproca entre homem e sociedade. Cf.
CORSI, Giancarlo et alli. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Trad. Miguel
Romero Pérez y Carlos Villalobos, México: Universidad Ibeoramericana, 1996, p. 19.
*LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p. 132.
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4.2 O DIREITO COMO SUBSISTEMA SOCIAL E SUA AUTO-REFERENCIA.

Como visto, na sociedade moderna diferenciada funcionalmente
existe um alto grau de complexidade e de contingéncia. Em uma sociedade
com tais caracteristicas, nos momentos de tomada de deciséo, verificam-se
varias possibilidades de escolha (complexidade). Nesse contexto de
instabilidade e de incertezas, ha a necessidade de se realizar reducdes dessas
complexidades para estabelecer expectativas comportamentais reciprocas que
orientem, em certa medida, as condutas sociais. As expectativas tém a funcéo
de guiar de modo relativamente estavel a comunicagéo e o pensamento frente
a complexidade e & contingéncia do mundo®. De suma importancia para a
caracterizacdo e funcdo do direito na sociedade moderna é a distingdo entre
dois tipos de expectativas: as cognitivas e as normativas.

Expectativas cognitivas sdo aquelas em que existe a alternativa
de modificacdo frente aos desapontamentos, adaptando-se a realidade
decepcionante, ou seja, sdo aquelas dispostas a aprendizagem. Esse tipo de
expectativa é tipico dos sistemas cientificos, cujas proposicées sao alteradas
em caso de comprovacgao de sua discrepancia diante da realidade analisada.
Desse modo, a ciéncia se altera (aprende, assimila) quando atesta que suas
expectativas foram frustradas (desmentidas) pela realidade dos fatos. As
expectativas normativas, por outro lado, sdo aquelas que se mantém a
despeito do desapontamento, ou seja, elas ndo sdo abandonadas se alguém
as transgride. Assim, a expectativa € assegurada e a discrepancia € atribuida
ao ator da conduta dela desviante®®. Sdo expectativas caracteristicas dos
sistemas que interferem na conduta humana. Com base nessa distincéo,
Luhmann concebe as normas juridicas como expectativas de comportamento
estabilizadas contrafaticamente, desenvolvendo, assim, um conceito funcional
de norma, tendo em vista 0 seu processamento de desilusdes: ou se renuncia
a expectativa por causa do desengano ou se mantém a expectativa apesar do
desengano®’.

O direito, nessa medida, tem a funcdo de garantir expectativas
normativas estabilizadas que viabilizem interacdes reciprocas entre individuos,

% CORSI, Giancarlo et alli. Glosario sobre la teoria social de Niklas Luhmann. Trad. Miguel
Romero Pérez y Carlos Villalobos, México: Universidad Ibeoramericana, 1996, p. 79.
®LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edicdes
Tempo Brasileiro, 1983, vol. I, pp. 56-57.

¥Nada obstante, Luhmann aponta para um certo carater relativo tanto das expectativas
normativas, quanto das cognitivas. Com efeito, segundo o autor, as expectativas cognitivas ndo
sdo abandonadas no primeiro instante em que se verifica uma discrepancia, nem as
expectativas normativas conseguem resistir indefinidamente diante de vérias desilusdes.
“Mesmo quando se tem expectativas cognitivas, ou seja, quando se esteja disposto a
assimilacdo, nem todo desapontamento leva a adaptacdo. Em geral, busca-se inicialmente
apoio em explicagcbes ad hoc e em hipoteses adicionais, que mantém a expectativa e
interpretam o0 desapontamento como excecdo. Especialmente aquelas expectativas
comprovadas e centrais na estrutura cognitiva ndo sdo abandonadas tédo rapidamente assim.
(...) No sentido inverso, também as expectativas normativas ndo estdo estadas a sua
proclamada resisténcia a assimilacédo. A possibilidade de perseveranca interna de expectativas
repetidamente desapontadas tem seus limites”. (Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer,
Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983, vol. I, p. 63.).
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diminuindo, dessa forma, a contingéncia®. Esta estabilizacéo se opera através
da generalizagao congruente de trés dimensdes: temporal, objetiva e material.
Na dimensédo temporal, as estruturas de expectativas se estabilizam contra
frustracbes através da normatizacdo. Assim, a normatizagdo confere
continuidade ou duracdo a uma dada expectativa, mesmo em se constatando
eventuais frustragoes a ela. Na dimenséo social, essas estruturas podem ser
institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso esperado a partir de
terceiros. Em razdo da elevada complexidade, Luhmann entende que um
consenso geral € faticamente impossivel de se realizar, exigindo apenas a
“suposicdo ficticia do consenso™®. Através dessa institucionalizacdo, o
consenso € suposto, mesmo havendo reprovacdo individual sobre a
expectativa. Na dimensdo pratica, essas estruturas podem ser estabilizadas
através de nucleos de sentido, ou seja, de uma identificacdo generalizada de
sentido, compondo uma inter-relacdo de confirmacdes e limitacdes reciprocas.
Dessa forma, a generalizacdo assegura uma “imunizacdo simbolica” das
expectativas normativas contra os fatos, que podem ser contrarios ou conforme
a elas.

Na medida em que o direito € uma estrutura particular da
sociedade, sua funcéo € orientada para esse todo maior que o circunda, isto é,
o direito ndo exerce uma funcéo para si mesmo, mas sim para a sociedade de
que faz parte. Nesses termos, a funcdo do direito é estabilizar expectativas
normativas congruentemente generalizadas, isto €é, a regulagcdo da
generalizacdo das dimensfes temporal, objetiva e material. Dessa forma, o
direito permite saber quais expectativas tém um respaldo social e quais néo
tém?’. Essa conceituacdo funcional do direito implica afirmar que ele n&o
assegura concretamente 0os comportamentos que estipula, apenas garante a
manutencdo da expectativa normativa contra eventuais atos discrepantes
(frustracdes). Como afirma Luhmann, “se a funcdo do direito fosse assegurar a
execucdo da acédo indicada no programa (norma), o direito seria responsavel
pela insuficiéncia dos planos politicos. Por isso, deve-se deslocar o centro do
problema da imposicdo juridica do comportamento para a expectativa™.

Assim, o direito sempre pressupde como possivel o desvio de conduta, mas,

%®Tércio Sampaio Ferraz Jr. bem ilustra esta necessidade de se assegurar expectativas contra
as incertezas: “(...) podemos imaginar uma situacdo entre dois individuos que trocam entre si,
por exemplo, tijolos por madeira. Nao é impossivel prever-se que esta troca pudesse ser
realizada sem que o Direito nela interviesse como estrutura. Quando, porém, come¢gamos a
pensar nas contingéncias que poderiam afetar as expectativas reciprocas dos trocadores,
veremos que ha uma série de fatores que complicam a situa¢éo ad infinitum. Para que haja um
minimo de garantia é preciso que as partes possam ter uma relativa certeza de que o
combinado agora prevalecera no futuro. Nao s6 pela mutabilidade de opiniGes e desejos, mas
também das contingéncias biofisicas (alguém pode morrer antes de completada a transagéo)
(...). (Cf. FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Apresentacdo. In.. LUHMANN, Niklas. Legitimacao
elo procedimento. Trad. Maria da Conceigao Corte-Real. Brasilia: Ed. Unb, 1980, p.02).
o Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1983,
vol. I, p. 109.

“°El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana:
México, 2002, p. 189.

“El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana:
México, 2002, p. 210.
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como as expectativas normativas estdo estabilizadas congruentemente, elas
sé&o mantidas apesar da frustracao.

Luhmann rompe com as teorias juridicas tradicionais que
compreendem o sistema juridico como um conjunto coerente de normas,
dispostas de forma hierarquica. Em sua visdo, esse conceito de sistema deve
ser abandonado porque ele se baseia apenas em estruturas juridicas (normas,
textos, regras), como se verifica nas teorias positivistas desenvolvidas por
Kelsen e Hart. Muito embora as estruturas sejam relevantes na promocao dos
enlaces entre as operagOes, para ele, na conceituacdo de sistema, deve-se
atribuir maior importancia as operages faticas, isto é, as comunicacdes
produzidas pelo sistema. Assim, o direito adquire realidade através das
operacoes faticas que produzem e reproduzem o sentido especifico do sistema
juridico, diferenciando-o de seu ambiente. Uma vez diferenciado de seu
ambiente, o sistema juridico se apresenta como um sistema autopoiético, ou
seja, operativamente fechado.

O direito € um sistema autopoiético na medida em que, para a
producdo de suas operaclBes especificas, ele se remete a rede de suas
proprias operacdes, de tal modo que a variacdo do sistema juridico se
processa completamente em seu interior.

As operagOes estabelecem condicdes de enlace para outras
comunicacdes subsequentes, isto €, cada operacao no interior do sistema parte
da operacao anterior e cria condigbes para as operagOes futuras. Cuida-se de
um processo circular de auto-reproducéo do sistema juridico. O sistema juridico
produz comunicacéo juridica através de comunicacao juridica. Dessa maneira,
0S sistemas autopoiéticos sdo sempre sistemas historicos, que partem do
estado imediatamente anterior que eles mesmos haviam criado.

A partir dai surge a questdo de saber o que caracteriza uma
comunicagcdo como sendo propria do sistema juridico. Em consonancia com

g importante destacar que a idéia constante na teoria kelseniana de que o “o direito regula
sua propria criagdo”, o que equivale a dizer que “direito cria direito por meio do direito”, parte de
pressupostos bem diferentes daqueles assumidos por Luhmann, quando este afirma o carater
auto-reprodutivo dos sistemas autopoiéticos. Kelsen, como se sabe, situa a auto-regulacédo do
direito na estrutura escalonada do sistema juridico, em que as normas superiores regulam a
criacdo das normas inferiores. Como se trata de uma teoria geral do direito positivo, ela pode
ser utilizada para estudar toda e qualquer ordem juridico-positiva estatal. Cuida-se de uma
metodologia que sugere um modo de estudar uma dada ordem juridica. A teoria luhmanniana
parte, ao contrario, das préprias operacdes concretas e faticas produzidas pelo direito em sua
circularidade. E uma teoria evolutiva do direito e da sociedade. O fechamento estrutural do
direito, nessa perspectiva, pressupbe certas condi¢cdes sociais e materiais para se realizar.
Neste sentido, NEVES, Marcelo. “Luhmann, Habermas e o Estado de Direito”. In: Lua Nova, n.
37, 1996, p. 99; CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisédo
Judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 167. Em sentido contrario, sustenta Francois Ost a
aproximacdo entre Kelsen e a teoria da autopoiese defendida por Luhmann, quando afirma que
“We shall content ourselves with maintaining that Kelsen’s conception of legal systematics is at
many points very close to the view today being developed by way of autopoiesis”. (Cf. “Between
order and desorder: the game of law. In: TEUBNER, Glnther (org.). Autopoietic Law: a new
approach to law and society. Berlin, 1988, p.77.).
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Luhmann, cada sistema social possui um codigo binario composto por valores
opostos (positivo/negativo), por meio do qual se reduz a complexidade do
ambiente no momento da selecdo de informacdes. Trata-se de um esquema
bivalente que permite identificar as operacdes proprias de um dado sistema
social, e, a partir disto, distingui-las das comunica¢cfes dos demais sistemas.
Cada subsistema social possui um codigo especifico e o emprega de modo
exclusivo. Assim, por exemplo, o0 sistema politico se rege pelo codigo
maioria/minoria ou governo/oposic¢ao, o sistema econdmico utiliza o ter/nao-ter,
o cientifico maneja o verdadeiro/falso, etc. No sistema juridico, este cédigo é o
licito/ilicito ou conforme o direito/n&o-conforme o direito™.

A existéncia de codigos especificos para os sistemas sociais é
uma decorréncia da diferenciacéo funcional da sociedade moderna e evita que,
através deles, os sistemas sociais se confundam uns com o0s outros. Na
medida em que cada sistema parcial possui seu coédigo especifico, um mesmo
fato é processado de formas diferentes por tais sistemas. Por exemplo, a
decisdo de se elevar o valor da cobranca de determinado tributo provoca
diversos impactos nos sistemas juridico, politico e econdmico. Portanto, o
sistema juridico utiliza codigo licito/ilicito de forma exclusiva. Trata-se de uma
especificidade do direito, que |Ihe assegura de imediato uma delimitacédo
perante o ambiente.

Todas as comunicacdes geradas pelo sistema juridico séo
coordenadas pelo cédigo especifico do direito. E precisamente este codigo que
garante a reproducao auto-referencial do direito, ou seja, seu fechamento
operativo. O cbédigo em si mesmo considerado ndo € uma norma, mas uma
estrutura que promove a conexao entre as operacdes do sistema juridico,
assegurando seu fechamento operativo. No dizer de Luhmann, “o direito € uma
histéria sem fim, um sistema autopoiético que sé produz elementos para poder seguir
produzindo mais elementos: a codificacdo binaria é a forma estrutural que garante
precisamente isto.”**

Neste sentido, para que uma comunicacao seja especificamente
juridica, ndo basta que ela fagca uma simples alusdo ao direito, pois isso pode
ser realizado por qualquer outro sistema social (politica, economia, educacéo,
etc.), sem que tal fato converta essa comunicagcdo em uma comunicagao
juridica. Para ser caracterizada como juridica, a comunicacdo deve se
subordinar ao codigo exclusivo do direito.

Cumpre observar que o sistema juridico operativamente fechado
nao apenas produz operacdes especificas e concretas em seu interior, mas
também é dotado de uma instancia responséavel pela sua auto-observacao.
Com efeito, o direito deve ajustar sua observacdo e sua descricdo com as

“Observa Luhmann que ndo ha necessidade de um cédigo préprio para a sociedade,
considerada como o conjunto total das comunicacdes. O seu fechamento operativo e seus
limites estruturais estdo assegurados a partir da distincdo entre comunicag¢do e falta de
comunicacdo. Como visto, ndo existe comunicagcdo no ambiente, apenas no interior da
sociedade. (EI Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p. 236.).

** |bidem, p. 236.
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operacbes do sistema fechado. Isto significa conferir a descricdo e a
observacéo um “estatuto normativo”, ou seja, elas também se propdem a guiar
e aprimorar a auto-reproducdo do sistema®. Assim, o sistema juridico se
afigura como uma unidade operativa e como descricdo de suas proprias
operacdes, mas tudo isso dentro de proprio sistema. Luhmann denomina essa
auto-observacgéo do sistema juridico “reflexdo”. Para ele, esta instancia critica e
reflexiva do sistema juridico é representada pela teoria juridica. Dessa maneira,
a teoria juridica, nesse modelo, ndo é uma teoria do conhecimento através da
qual se busca apenas descrever seu objeto analiticamente, como se fosse uma
realidade distinta daquela®. Para a teoria dos sistemas, a teoria do direito
promove, entdo, uma reflexdo sobre o proprio direito. Cuida-se de um discurso
sobre o direito e no direito.

Segundo Raffaele De Giorgi*’, “todos os sistemas diferenciam, no

seu interior, sistema de reflexividade mediante os quais controlam sua prépria
auto-referéncia, evitando que esta seja bloqueada ou que caia no arbitrio”.
Portanto, o direito auto-observa e auto-descreve as préprias operacdes de um
modo “construtivista”.

Destarte, o fechamento auto-referencial do sistema juridico,
proporcionado pelo codigo especifico conforme o direito/ndo-conforme o direito,
ocorre tanto no ambito das operacfes concretas, quanto no ambito da instancia
reflexiva do sistema juridico. E através deste fechamento que o sistema se
distingue do ambiente contingente e mais complexo.

4.3 A ABERTURA COGNITIVA DO SISTEMA JURIDICO.

Segundo Luhmann, fechamento operativo nao significa
isolamento do sistema, nem desconsideracdo do ambiente que o circunda, pois
a todo o momento ele estd se relacionando com o seu ambiente através de
trocas reciprocas de informacfes. Por isso se diz que os sistemas sao
operativamente fechados e cognitivamente abertos.

*LUHMANN, Niklas, El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p.131.

% E o0 que se verifica na posicdo de Kelsen ao estabelecer a diferenca entre “proposicdo” e
“norma”, entre Ciéncia do Direito e direito positivo, ponto relevante em seu pensamento. As
proposicdes consistem em juizos hipotéticos que descrevem o0s elementos do direito positivo.
Sua funcdo é meramente descritiva da ordem juridica positiva. Ao contrario, as normas
juridicas ndo descrevem nada, ndo sdo juizos, mas sim mandamentos que regulam
(prescrevem) as condutas intersubjetivas, permitindo, proibindo ou obrigando a prética de certo
ato. A partir dessa distingéo € que se afirma que a Ciéncia Juridica se volta a descrever através
de proposic8es as normas juridicas positivas. O cientista do direito se coloca na posicdo de um
observador, que apreende o seu objeto de andlise e passa a relatd-lo em proposic¢des. (Cf.
Teoria Pura do Direito, Trad. Jodo Baptista Machado, 42 ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 1994,
pjp. 79 e ss.).

“" “Luhmann e a teoria juridica dos anos 70". In: CAMPILONGO, Celso Fernandes. O Direito
na Sociedade Complexa, Sao Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 192-193.
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O sistema juridico assimila informac¢des advindas do ambiente,
mas essas informac¢fes sdo processadas de acordo com critérios especificos
do direito e segundo o cédigo conforme/ndo-conforme o direito. Por outras
palavras, s6 € possivel a abertura cognitiva, porque o sistema € fechado
operacionalmente. Do contrario, isto €, se o sistema juridico ndo mantivesse
mecanismos préprios de processamento seletivo de informacdes, ele se diluiria
perante a sociedade, ndo havendo mais distincdo entre sistema e ambiente.
Portanto, o fechamento é condi¢édo para a sua abertura.

E por causa do fechamento operacional que o sistema juridico se
encontra aberto a multiplas possibilidades do ambiente. Por conta dessa
abertura, o direito possui a capacidade para captar constantemente
informacfes externas, mas que sdo processadas internamente através de
operacbes que se submetem ao cddigo especifico do direito. Por outras
palavras, o sistema juridico € sensivel ao ambiente, “irrita-se” com ele, mas as
comunicac¢des que produz sdo regidas pelo cédigo conforme/ndo-conforme o
direito, respeitando-se suas limitacfes estruturais. Logo, o sistema juridico n&o

se encontra como que “solto no ar”.*®

Ressalte-se que o fechamento operacional ndo implica também
que o direito existe sem sociedade, apenas que o sistema juridico produz as
relacbes com o seu ambiente a partir de seus préprios impulsos, ou seja, a
partir da producdo de suas proprias operacbes. E a realizacdo dessas
operacdes sb se torna possivel em razdo de uma rede recursiva denominada
“fechamento”. Reiterando, a abertura so é viavel sobre a base do fechamento.

Segundo Luhmann, a tese do fechamento operacional do direito
se dirige em primeiro lugar contra a concepcdo de que a moral tem validade
imediata dentro do direito. Para o autor, o direito ndo pode agir como um
“regulador de escrupulos”. Em razdo da autonomia reciproca entre os sistemas
sociais numa sociedade diferenciada funcionalmente, € possivel haver uma
critica moral do direito. Todavia, por for¢ca da contingéncia, ndo ha um nexo de
causalidade entre as irritacdes no sistema e as respostas ao ambiente. O
ambiente ndo consegue prever a comunicacdo produzida pelo sistema em
resposta as suas demandas e/ou irritagdes. Pode-se afirmar, com isso, que ha
um consideravel indice de incerteza e imprevisibilidade acerca das
conseqléncias que o0s sistemas sociais (politica, economia, direito, etc)
provocam entre si em uma sociedade complexa. Por isso, embora haja uma
troca de informagbes entre os sistemas da moral e do direito, cada um opera
com suas especificidades. O direito ndo esta subordinado ao codigo da moral e
vice-versa.”’.

48 Sociologia do Direito. Trad. Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edicdes Tempo Brasileiro, 1985,
vol. 11, p. 19.

“9A separagdo entre direito e moral alivia o primeiro “(...) do encargo de ter que formular
também as condi¢Bes da respeitabilidade e da auto-estima pessoais. O direito ndo pode mais
ter como tarefa, principalmente, a constituicdo da moralidade da conduta, garantindo assim as
condicdes para a respeitabilidade reciproca”. (LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito. Trad.
Gustavo Bayer, Rio de Janeiro: Edices Tempo Brasileiro, 1985, vol. Il, p. 23.).
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Certamente que o direito capta informacdes provenientes da
moral, enquanto ambiente, mas elas ingressam no sistema juridico de acordo
com o codigo especifico do direito e ndo com o da moral. Por isso, a abertura a
guestdes cognitivas depende diretamente do fechamento normativo do
sistema. Para Luhmann, a distincdo entre fechado operativamente e aberto
cognitivamente é realizada dentro do proprio sistema. Assim, a moral ndo tem
nenhuma relevancia juridica como codigo, nem como valoracdo. A introducao
de informagfes no sistema juridico passa por uma filtragem realizada pela
especificidade do direito.

Apesar de Luhmann se dirigir diretamente a moral, tentando
superar as teorias juridicas que vinculam o direito a uma certa ordem de
valores, 0 modo de reacdo do sistema juridico as irritacbes dos demais
sistemas é o mesmo, isto é, de acordo com seu codigo especifico. Isto ja
permite uma aproximacdao do modo como a teoria luhmanniana pode oferecer
resposta ao problema da “politizacéo” da jurisdigcdo constitucional. De fato, na
sociedade moderna, o direito esta constantemente respondendo a demandas
do sistema politico, econdmico, etc., mas ele s6 pode fazé-lo a partir da
operacionalizacdo dessas irritacbes com o codigo juridico. Mais concretamente,
o direito ndo responde politicamente ao sistema politico, nem economicamente
ao sistema econdmico. Isso representaria uma corrup¢do de codigos com a
consequente des-diferenciacéo do direito.

Neste particular, o cédigo especifico do direito assegura seu
fechamento operativo, impedindo a dissolucdo da unidade do sistema perante
o ambiente. Nada obstante, apenas o codigo do sistema juridico ndo é
suficiente para assegurar a manutencdo de expectativas normativas
congruentemente generalizadas. Os c6digos ndo existem sozinhos.

Diante das condutas sociais, € preciso saber qual valor do codigo
deve ser aplicado: se o conforme ou nao-conforme ao direito. Essa fungéo é
desempenhada pelos programas. Os programas Sao responsaveis pela
aplicacdo do cdédigo especifico do direito aos fatos sociais. Atuam, neste
sentido, como um suplemento do cédigo, direcionando a sua semantica®. No
sistema juridico, os programas sao representados basicamente pelas normas
juridicas, que estipulam a licitude ou ilicitude de certas condutas.

De acordo com Luhmann, através da distingdo codigo/programa
soluciona-se o problema da invariabilidade temporal do sistema juridico e sua
capacidade de adequacdo frente ao ambiente. Os programas do sistema
juridico, ou seja, as normas, podem ser alterados sem que isto provoque a
perda de identidade do direito. Por outro lado, o codigo do direito € invariavel e
insubstituivel, pois a sua modificacdo acarretaria o esfacelamento da
identidade do sistema juridico>”.

*LUHMANN, Niklas, El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p. 249.

*10 relacionamento do direito com os demais subsistemas sociais constitui, dentre outras, uma
importante preocupacdo em Luhmann, pois ele considera que esta questdo nao foi respondida
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Assim, tem-se que as transformacdes sociais ndo determinam
diretamente, de forma impositiva, alteragdes nas estruturas juridicas do sistema
do direito. Da perspectiva interna do sistema, essas mudancas sociais
atravessam um filtro do sistema do direito, sendo-lhe incorporadas como
cognicbes e operacionalizadas conforme o codigo especifico do direito. Por
forca do fechamento operativo, inexiste uma determinagdo estrutural que
provenha do ambiente. SO o direito é que determina 0 que pertence ou ndo ao
sistema juridico®. E o préprio sistema que estabelece sua alteracéo através de
seu codigo especifico. Em sintese, a0 mesmo tempo em que o sistema é
invariavel em relacdo ao codigo, ele permanece aberto, portanto, mutavel, no
que tange aos programas.

Portanto, embora a capacidade de reciclagem do sistema juridico,
assegurada pela abertura cognitiva, possibilite a modificacdo do direito perante
uma sociedade complexa, essa modificacdo se faz internamente, no ambito do
proprio sistema juridico e de acordo com seu codigo especifico.

44 A (;ONSTITUI(;AO COMO ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE O DIREITO E
A POLITICA.

Como se tem observado até o presente, a diferenciacao funcional
da sociedade moderna é pressuposto para a autopoiese dos sistemas parciais.
Entretanto, o fechamento operativo dos sistemas sociais néo significa
isolamento em relagdo ao ambiente, nem auséncia de contato com os demais
subsistemas sociais.

Com efeito, cada subsistema mantém com os demais
subsistemas parciais mecanismos que permitem trocas constantes de
informacdes e prestacfes. Dai se falar em acoplamentos estruturais, que sao
exatamente esses vinculos que viabilizam a influéncia do ambiente no sistema.
E importante repisar que, por forca da autopoiese dos sistemas parciais, suas
operacfes sdo determinadas por suas préprias estruturas internas. Assim, nao
h&a uma relacdo de causalidade entre as pressdes do ambiente e as respostas

satisfatoriamente pelas teorias juridicas tradicionais, como a de Kelsen. Isto porque a Teoria
Pura, pautada numa teoria do conhecimento, apenas se limita a afirmar a dissociagdo do direito
com outros sistemas, como a moral, a politica, etc, mas ndo descreve como o sistema juridico
se relaciona com estas esferas e 0 modo como as informacdes colhidas de outro sistema séo
processadas pelo direito. Alias, pode-se apontar quatro interrogacdes que, segundo Luhmann,
restaram sem respostas adequadas por teorias juridicas do passado e que ele tenta preencher
esse vazio a partir da teoria dos sistemas, quais sejam, a unidade do direito, variabilidade
estrutural do direito, a normatividade especificamente juridica e a relagdo entre direito e
sociedade. Para uma aproximacdo sobre cada ponto antes mencionado, cf. DE GIORGI,
Raffaele. “Luhmann e a teoria juridica dos anos 70". In: CAMPILONGO, Celso Fernandes. O
Direito na Sociedade Complexa, S&o Paulo: Max Limonad, 2000, pp. 174-195.

2 N&o sem razdo, afirma Luhmann que “a seguranca do direito deve consistir em primeiro
lugar, e antes de tudo, na seguranca de que 0s assuntos, se se deseja, sejam tratados
exclusivamente de acordo com o cddigo do direito, e ndo de acordo com o cédigo do poder ou
de qualquer outro interesse ndo contemplado pelo direito.” (El Derecho de la Sociedad. Trad.
Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana: México, 2002, p. 249.).
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do sistema, pois este ndo funciona como simples transformador de inputs em
outputs. Por essa razdo, os acoplamentos estruturais apenas permitem que o
ambiente suscite irritacOes, perturbacdes e surpresas no interior dos sistemas
parciais.>

Outrossim, afirmar que dois sistemas estdo acoplados
estruturalmente nado significa que houve uma fusédo entre eles ou que ha uma
coordenacéo estavel das respectivas operacdes®. Cada sistema conserva seu
fechamento operativo e cada um continua sendo uma realidade complexa e
contingente em relagdo aos demais. O conceito de acoplamento estrutural ndo
pode eliminar a identidade e autonomia dos sistemas acoplados nem pode
tampouco promover uma ordem hierarquico-assimétrica®®. Portanto, a
autonomia operacional € condicdo para que exista uma acoplagem estrutural
entre sistemas sociais.

A diferenciacdo funcional do direito ocorre com o advento do
Estado moderno, que surge com as revolu¢gbes burguesas dos sécs. XVII e
XVIII, sob o influxo do constitucionalismo liberal. Na sociedade pré-moderna,
prevaleciam as relagbes estamentais, ndao havendo nenhum acoplamento
estrutural entre direito e politica, ou seja, existia apenas o reconhecimento
juridico das distingbes entre os niveis de estamento. Nessa perspectiva, 0
direito se encontrava subordinado a politica, ou melhor, o cédigo especifico do
direito estava sobredeterminado pelo codigo especifico da politica.

E com o aparecimento das constituicdes no Estado moderno, e a
partir do sentido especifico que recebem nesse contexto, que se verifica a
separacdo entre direito e politica. Concebida como acoplamento estrutural
entre esses dois sistemas, a constituicdo se torna uma via de interpenetracdo e
troca de prestacbes entre a politica e o direito. Por outras palavras, ao
estabelecer limites de contato entre esses sistemas, a constituicdo proporciona
um incremento de irritagcdes entre a politica e o direito. Com isso, ha maiores
possibilidades de o sistema juridico registrar decisbes politicas em forma
juridica, ainda que também existam maiores possibilidades de a politica utilizar
o direito para implementar seus objetivos®®. A relacdo entre politica e direito
deixa de ser vertical-hierarquica e passa a ser horizontal-funcional®’. Todavia,
essa interdependéncia e mutua interferéncia s6 sdo possiveis com apoio no
pressuposto do fechamento operativo e auto-referéncia dos sistemas sociais.

Além disso, a constituicdo assume a importante funcdo de
conferir ao sistema juridico critérios internos de aplicacdo do cédigo licito/ilicito

>LUHMANN, Niklas, El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p. 509.

* CORSI, Giancarlo et alli. Glosario sobre la teorfa social de Niklas Luhmann. Trad. Miguel
Romero Pérez y Carlos Villalobos, México: Universidad Ibeoramericana, 1996, p. 21

*° “La constituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO,
Pier Paolo; LUTHER, Jorg. (orgs.). Il futuro della constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 109.
**LUHMANN, Niklas, EI Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad
Iberoamericana: México, 2002, p. 541.

> NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbolica, S0 Paulo: Editora Académica, 1994,
p.65.
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ao procedimento legislativo ocorrido no sistema politico. Com isso, as irritacdes
advindas do sistema politico passam pelo filtro seletivo do sistema juridico,
estruturado, se quiser, sob o codigo constitucional/inconstitucional. Isto significa
que a constituicdo acaba fechando o sistema juridico, permitindo-lhe operar
com base em suas proprias estruturas, apesar de permanecer aberto
cognitivamente ao sistema politico, mas ndo se identificando com este. E
certamente as reacdes do sistema juridico repercutem no sistema politico,
como a declaragdo de inconstitucionalidade de uma lei politicamente
importante®®.

Ressalte-se que a inexisténcia de uma constituicdo juridicamente
diferenciada leva a uma manipulacdo politica arbitraria do direito, rompendo
com a autopoiese deste dUltimo. Por isso, a interna hierarquizacéo
constituicdo/lei ndo tem apenas uma importancia técnico-juridica, mas também
€ condicdo da reproducdo autopoiética do direito na sociedade moderna,
servindo ao seu fechamento operacional®®.

A despeito de haver uma forte conexdo entre a politica e o direito
eles operam a partir de fungbes diversas e com uma complexidade também
diferente. De fato, a funcdo da politica é tomar decisdes coletivamente
vinculantes e, para tanto, ela atua como um instrumento de agregacao do
consenso. Como afirma Luhmann, o sistema politico trata de condensar a
formacdo das opinides de tal maneira que seja possivel tomar decisdes
coletivamente vinculantes®. Por isso, a politica estd muito mais disposta &
aprendizagem do que o sistema juridico. Segundo Celso Campilongo, a
decisdo politica pressupbe um leque de comunicacdes sociais, uma
circularidade de informacgdes, uma variabilidade de opinides e referéncias
cognitivas infinitamente mais detalhada e complexa do que a decis&o juridica®.
Com efeito, essas referéncias dizem respeito a aspectos culturais, morais,
religiosos, tudo isso na tentativa de obter o necessario respaldo da opinido
publica, a quem os detentores do poder devem prestar contas. Nesse contexto,
diz-se que as decisbes politicas sdo do tipo programantes, enquanto as
decisdes juridicas sdo programadas, atuando sob a forma condicional do se-
entdo. O direito ndo se predispde a tomar decisdes coletivamente vinculantes.
Sua funcéo é assegurar expectativas normativas contra-faticas. Dessa forma, o
direito assegura a “despolitizacdo” dos problemas politicos, garantindo que os
assuntos sejam tratados sob critérios especificamente juridicos, mesmo
quando a politica ja se dedique a outros problemas®.

Outrossim, a partir da acoplagem estrutural entre a politica e o
direito, enquanto sistemas auto-referenciais, € que cada um observa a

*%«La constituzione come acquisizione evolutiva”. In: ZAGREBELSKY, Gustavo; PORTINARO,

Pier Paolo; LUTHER, Jorg. (orgs.). Il futuro della constituzione. Torino: Einaudi, 1996, p. 115.

* NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbdlica. S8o Paulo: Editora Académica, 1994,
.66.

EO El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana:

México, 2002, p. 490.

®1 politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sd0 Paulo: Max Limonad, 2002, p. 91.

%2 El Derecho de la Sociedad. Trad. Javier Torres Nafarrate, Universidad Iberoamericana:

México, 2002, p. 490.
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constituicdo sob um prisma diferente. Para o sistema politico, a constituicdo é
vista como um instrumento politico de modificacdo ou de conservacdo de
situacOes, ao passo que para o direito ela € entendida como uma lei superior e
fundamental.®® Conseqiientemente, os conceitos utilizados pela constituicéo
podem ser lidos diferentemente pelos sistemas por ela acoplados, tal como
ocorre com “dignidade da pessoa humana”, “livre iniciativa”, “povo”,
“propriedade”, “liberdade”, “trabalho” etc. Em sintese, a interpretacdo da
constituicdo perturba ambos os sistemas, mas com pressupostos e condi¢des
bem diversos.®

Percebe-se, com isso, que o sistema juridico opera em um nivel
de complexidade ja reduzido pelo sistema politico. Além disso, as decisdes
juridicas devem se pautar unicamente no préprio ordenamento juridico e nao
em referéncias extra-sistémicas nao mediatizadas pelo direito. Por fim, o
sistema politico dispbe de mecanismos para postergar suas decisoes,
aguardando um momento mais oportuno. O direito, ao revés, é obrigado a
decidir (proibicdo do “non liquet”’). Com isso, em sociedades complexas, o
direito deve oferecer respostas sobre temas e assuntos os mais variados,
resultantes de irritacdes do sistema politico, econémico, moral, religioso etc. No
entanto, para conservar sua préopria unidade, o direito s6 pode processar essas
informacdes de acordo com seu cdédigo especifico. Portanto, ndo se trata de
evitar ou de se defender de pressdes vindas do sistema politico, mas sim de
canaliza-las, no interior do direito, sob o influxo do cédigo licito-ilicito. Por isso
que a “politizacdo” da jurisdicdo constitucional ndo corresponde a uma invasao
indevida da politica no direito, mas sim as respostas que o direito oferece, a
partir de sua propria recursividade, as demandas do sistema politico.

Como bem sintetiza Campilongo, in verbis:

“(...) as grandes categorias do constitucionalismo moderno
constroem as bases estruturais para a autonomia funcional do direito:
divisdo de poderes, principio da legalidade, igualdade perante a lei,
Estado de direito, personalidade juridica, garantias das minorias, etc.,
sdo exemplos dessas acOes. Mas as Constituicdes, se de um lado
fornecem as ferramentas para o fechamento operativo do direito, de
outro também sdo o mecanismo da abertura cognitiva do direito para a
politica. No Estado de Direito, o sistema juridico fornece respostas
legais aos problemas da politica. Isso ndo representa ignorancia ou
insensibilidade para a politica. Ocorre que os problemas da politica séo
traduzidos, deslocados e selecionados pelo sistema juridico com
critérios particulares e internos a esse sistema. Enquanto a politica
opera hum quadro de complexidade elevada e indeterminada, o direito

3 UHMANN, Niklas, op. cit., p. 549.

®LUHMANN, Niklas. “La constituzione come acquisizione evolutiva”. In;: ZAGREBELSKY,
Gustavo; PORTINARO, Pier Paolo; LUTHER, Jérg. (orgs.). Il futuro della constituzione. Torino:
Einaudi, 1996, p. 126.
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atua num contexto de complexidade ja reduzida e determinada por
limites estruturais mais rigorosos.”®

A partir deste arcabouco tedrico desenvolvido por Luhmann,
particularmente por oferecer um modo de compreensao das relacdes entre 0s
sistemas sociais, destacando-se, para 0 presente estudo, os enlaces entre a
politica e o direito, é possivel redescrever as imbricacfes da “politizacdo” da
jurisdicéo constitucional.

45 A “POLITIZACAO” DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A TEORIA DOS
SISTEMAS.

Conforme ja se observou no inicio deste trabalho, é no exercicio
da jurisdicdo constitucional que se verifica um maior atrito entre os sistemas
juridico e politico. Em se tratando da jurisdicdo constitucional exercida pelo
STF, verifica-se uma acentuacdo desta problematica. Isto porque, sendo a
Constituicdo o acoplamento estrutural entre direito e politica e o STF 0 seu
guardido precipuo, esta Corte acaba figurando como o 6rgdo do referido
acoplamento. Assim, é inegavel que o STF esteja mais suscetivel as irritacbes
do sistema politico. Ocorre que, ao lidar com matéria politica, o Tribunal deve
se manter no marco dos limites estruturais do sistema juridico, subordinando-
se ao seu codigo especifico. Dessa forma, decidir sobre temas politicos néo
significa decidir politicamente.

Como se sabe, ao se efetuar o controle de constitucionalidade
das leis, o0 juiz constitucional assume como parametros juridicos as normas da
Constituicdo. Em linguagem da teoria dos sistemas, é possivel vislumbrar duas
funcbes desempenhadas pelas normas constitucionais na fiscalizacdo da
validade das leis. De um lado, elas atuam como programas que indicam qual
valor do codigo juridico devera ser aplicado a producao legislativa, se licito
(constitucional) ou ilicito (inconstitucional). Por outro, sendo as normas
constitucionais também expectativas normativas contra-faticas, a criagcdo de
uma lei inconstitucional representa um “desvio de conduta” do legislador.
Nessa perspectiva, quando o0 juiz constitucional anula uma lei, ele esta
assegurando a expectativa normativa generalizada congruentemente
correspondente a norma constitucional.

Tendo esta observacdo em mente, ndo se vislumbra a
“partidarizacdo” da jurisdicdo constitucional com a atribuicAo da ampla
legitimidade ativa conferida a diversos representantes que atuam no sistema
politico, inclusive a qualquer partido com representacdo no Congresso
Nacional, para provoca-la em sede de controle concentrado-abstrato perante o
STF. No transcurso do processo de discussdo e aprovacdo das leis, estas
pessoas ou agentes se encontram inseridas no sistema politico, subordinando-
se ao codigo maioria/minoria. Além disso, pressdes de partidos, de lideres e

®politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 24.
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mesmo de lobbies sdo admissiveis na politica. Todavia, quando um desses
agentes propde uma representacdo de inconstitucionalidade de uma lei, cuja
aprovacao nao foi de seu interesse, ele passa a ingressar no ambito do sistema
juridico, com todas as particularidades que dai decorrem.

De fato, aquelas pressfes que eram legitimas no sistema politico
sao ilegitimas no sistema juridico, pois as decisfes judiciais devem se basear
exclusivamente no sistema juridico e ndo para atender a este ou aquele grupo
politico-partidario. Dai a importancia das garantias da magistratura como a
vitaliciedade, inamovibilidade, irredutibilidade de vencimentos, pois elas
permitem a necessaria independéncia dos juizes como uma forma de
Imunizagao diante de injungdes externas ao direito. Assim, a representacao de
inconstitucionalidade proposta por um partido politico, por exemplo, né&o
acarreta a “politizacdo”, ou, antes, a “partidarizacdo” da jurisdicdo
constitucional, desde que o controle de validade da lei seja efetuado com base
no direito constitucional positivo, utilizando-se o cédigo especifico do direito.
Desse modo, as irritacbes suscitadas pelo sistema politico s6 podem ser
respondidas em termos de adequacé&o ou inadequacdo com 0s programas
constitucionais. Esse fato € uma decorréncia do dever de obediéncia do
sistema politico a constituicdo. Assim, quando o direito, através da jurisdicdo
constitucional, anula uma lei, ele apenas esta cumprindo a sua funcdo de
manter expectativas normativas, ndo havendo, portanto, uma sobreposicdo do
direito em relacéo a politica.

O juiz constitucional, dessa forma, deve evitar ceder diante de
eventuais pressodes, pois, ao reves, dar-se-ia a corrupcao sistémica do direito,
com a sua consequente des-diferenciacéo. Isto de fato poderia ocorrer se o
direito, representado aqui pela jurisdicdo constitucional, abrisse méo de seu
cadigo especifico e se submetesse a grupos politico-partidarios, com abandono
das referéncias juridico-constitucionais. Agora, se a decisdo de
inconstitucionalidade provoca perturbacfes no sistema politico, isso é uma
consequéncia que foge ao controle do sistema juridico, em razdo da
contingéncia dos processos comunicacionais, ou seja, o direito ndo pode
antecipar como 0s outros sistemas reagirdo as suas irritacoes. Basta observar
gue uma deciséao juridicamente consistente pode ser considerada politicamente
boa, porém economicamente ma, e vice-versa. Esta situacdo poderia se
propagar para outros subsistemas, o que demonstra o grau de incerteza do
impacto das comunicacbes juridicas nos varios subsistemas. Dai a
necessidade de o direito ndo abrir mao de sua auto-referéncia sistémica para
resolver problemas de outros subsistemas sociais com racionalidade e codigos
diferentes.

Sob esta perspectiva pode ser vista a aderéncia a uma suposta
“opindo publica” no processo juridico decisério. Em uma sociedade com
elevada taxa de compexidade e com diversos grupos com interesses
heterogéneos, falar em “opinido publica” se torna bastante algo problematico, o
que exige cautela. Em verdade, h& vérias “opini¢cdes publicas” difusamente
manifestadas na sociedade. Nessas situacfes, ndo se pode exigir do juiz que,
sob o pretexto de seguir uma suposta “opinido publica”, construa uma deciséo
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ndo autorizada pelo direito. E exatamente para permitir sua adesdo ao sistema
juridico (0 que nao significa, diga-se desde logo, legalismo) que séo téo
relevantes as garantias constitucionais da magistratura, assegurando aos
juizes, ndo a indiferenca perante a opinicdo de terceiros, mas a necesséria
imparcialidade. A seguranca juridica em sociedades complexas néo significa
adequacao a “opinicdo publica”, mas certeza de que assuntos juridicos serdo
tratados juridicamente®®.

Outro problema que a “politizacdo” da jurisdicdo constitucional
suscita diz respeito ao perfil que as constituicbes contemporaneas ostentam.
Conforme ja referido, além de promover a organizacdo do Estado, os textos
constitucionais estabelecem fins materiais e objetivos a serem seguidos pelo
Estado, bem como incorporam um largo rol de valores e direitos fundamentais.
Assim, através dessa estrutura aberta das normas constitucionais, poder-se-ia
falar em uma “politizacdo” da jurisdicdo constitucional proporcionada pelas
diversas possibilidades interpretativas que o texto constitucional apresenta. A
existéncia de valores na constituicdo nao altera os limites estruturais do direito
em uma sociedade hipercomplexa, cuja funcdo € assegurar expectativas
normativas congruentemente generalizadas. O direito ndo passa, por essa
razao, a ser um sistema cuja funcdo seja a tomada de decisdes coletivamente
programantes e que busca a agregacao de consenso. O direito, como visto,
atua em nivel de complexidade j4 reduzido pelo sistema politico e suas
comunicacdes se submetem ao codigo licito/ilicito e ndo ao maioria/minoria. A
adocdo de decisbes programantes pelo sistema juridico poderia trazer as
seguintes consequéncias: a) desvirtuamento da func¢édo do sistema juridico, b)
adocdao autoritaria de deciséo coletivamente vinculante, com a consequiente, c)
quase identificacdo entre o sistema politico e o sistema juridico, d) transposi¢ao
dos déficits do sistema politico para o direito®’. Vé-se, portanto, que ndo é uma
discricionariedade no momento da interpretacdo juridica que desnatura, como
em um passe da magica, o direito como um dos subsistemas sociais.

Vale ressaltar ainda outra questdo. A jurisdicdo constitucional,
como se viu, tem se tornado uma nova arena para a discusséo de temas que
afetam diversos setores da sociedade, incluindo o controle judicial de politicas
publicas. Indubitavelmente, esse € um dos pontos mais controvertidos, pois diz
respeito aos préprios limites da jurisdicdo constitucional, 0 que ndo € nada facil
de se delimitar. Dado que a funcdo do sistema juridico é assegurar
expectativas normativas contra-faticas, ele produz decisdes programadas e néo

®*No mesmo sentido parece seguir Tércio Sampaio Ferraz Jr., ao criticar a exploracdo politica
da propria neutralidade judicial. Segundo o autor, “sua neutralizacdo (do Judiciario) torna-se,
ela mesma politica, isto €&, ela é politicamente contaminada, passando a sustentar-se por meios
politicos, como a busca do apoio da opinido publica, a geracdo do consenso popular, a
manutencado da imagem (o juiz ‘progressita’), a busca do prestigio (a deciséo de repercussdo
nacional, a entrevista na TV) etc. O risco, nisto tudo, fica, no entanto, por conta de uma
rendigdo da Justica a tecnologia do sucesso, com a transformacgdo do direito em simples e
corrigueiro objeto de consumo”. (“O Judiciario frente a divisdo de poderes: um principio em
decadéncia?”. In: Anuério dos Cursos de PoOs-Graduagdo em Direito, n. 11, Recife:
Universidade Federal de Pernambuco, 2000, p. 358.).

®" Neste sentido, cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decis&o
Judicial. Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 106.
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decisbes programantes, que pressupdem uma funcdo agregadora de
consenso.

No entanto, isso ndao importa defender a intocabilidade dos planos
e projetos de governo. O sistema juridico pode efetuar sim um controle de
politicas publicas, e o faz quase que diariamente, bloqueando e suspendendo
certos instrumentos de governo. Mas esse controle deve ser efetuado a partir
da funcéo e do codigo especifico do direito, analisando essas politicas publicas
em termos de licitude/ilicitude. Indubitavelmente, esse controle tem
repercussfes politicas inegaveis, mas ele ndo pode ser equiparado a uma
tomada de decis&o programante®.

Ponto intimamente ligado a questdo anterior diz respeito ao
controle judicial de leis orcamentarias. Esta possibilidade, por vezes, é
aventada tendo em vista uma alocacdo de recursos aquém do que seria
possivel em setores prioritarios. Cré-se que, ao efetuar uma alteracdo na
distribuicdo de valores da lei orcamentaria, o sistema juridico estaria, tal como
na situacdo anterior, criando uma decisdo programante, com todas as
consequéncias ja mencionadas. Situacdo diversa se configuraria se, diante de
uma destinacdo de recursos ja realizada por lei para determinado setor,
agentes administrativos utilizassem tais verbas para outros fins. Nesta
hipétese, o desvio de conduta pode ser corrigido pelo sistema juridico, o que
seria diferente se, de fato, inexistissem verbas orgcamentarias para certo setor.
Além disso, é legitimo uma sindicabilidade de leis orcamentarias quando se
verificar que foram destinados menos recursos que 0s percentuais minimos
exigidos pela propria constituicdo. Aqui, com apoio em um parametro
constitucional objetivo, seria reconhecida a ilegitimidade da lei, de forma que o
Poder Publico deveria refazé-la, ajustando-a as porcentagens minimas que a
Constituicao estabelece. Mas a reorganizagao dos valores ficaria por conta dos
representantes politicos e ndo do Judiciario. Portanto, cabe a politica decidir
sobre que direito deve ser considerado valido, isto €, como pretende gastar o
dinheiro disponivel politicamente.

Como se tem exposto ao longo desse trabalho, a jurisdicao
constitucional tem se convertido em um novo espaco para a efetiva
concretizacdo e realizacdo das normas constitucionais, incluindo-se aquelas
referentes aos direitos fundamentais. Esse dado se evidencia especialmente
em paises como o Brasil, onde boa parte dos individuos ainda nao usufruiu
direitos basicos ligados intimamente a dignidade da pessoa humana. Com isso,
passa-se a exigir um maior ativismo judicial por parte da jurisdicdo
constitucional. Todavia, a expansédo da jurisdicdo constitucional nos atuais
Estados Democraticos ndo representa, necessariamente, a assungao, por parte
do direito, das funcdes desempenhadas pelo sistema politico. E em relagéo a
esta questdo que a teoria dos sistemas ora analisada pode oferecer novos
subsidios para a construcdo de respostas mais consistentes na sociedade
contemporanea. No entanto, hd quem sustente a inaplicabilidade da teoria

% CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2002, 107.
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proposta Luhmann nos chamados “paises periféricos”, como é caso do Brasil.
E 0 que se passar a analisar.

46 TEORIA DOS SISTEMAS NOS PAISES PERIFERICOS: AUSENCIA DE
AUTONOMIA OPERACIONAL DO DIREITO?

Alguns autores defendem uma aplicacéo restrita da teoria dos
sistemas diferenciados aos paises da “modernidade periférica”.®® Isto porque,
no Brasil, por exemplo, ndo se pode falar em uma verdadeira autonomia do
sistema juridico. Aqui, a auto-referéncia do sistema juridico € bloqueada por
injuncdes destrutivas de outros subsistemas sociais, como a politica e a
economia. Por essa razdo, no processo concretizador da constituicdo, estes
bloqueios se manifestam, de modo que o direito cede diante dos “donos do
poder” ou dos “donos do dinheiro”. Sob tal perspectiva, em vez de se falar em
autopoiese do direito, fala-se em alopoiese para designar a auséncia de
autonomia operacional do sistema juridico. Segundo Marcelo Neves,

“Quando falamos em direito alopoiético, referimo-nos ao proprio
direito estatal, territorialmente delimitado.(...) Em nosso caso,
pretendemos considerar algo mais radical, a propria falta de autonomia
operacional do Direito positivo estatal. Isso significa a sobreposicdo de
outros cédigos de comunicacao, especialmente do econbémico (ter/nao-
ter) e do politico (poder/ndao-poder), sobre o codigo ‘licito/ilicito’, em
detrimento da eficiéncia, funcionalidade e mesmo racionalidade do

direito.”.”

Esta falta de autonomia do sistema juridico se verifica quando o
descompasso entre a normatividade constitucional e a realidade atinge as
vigas mestras do sistema juridico-constitucional, quais sejam, os direitos
fundamentais (civis, politicos e sociais), a separacdo de poderes e a eleicao
democratica, embora amplamente previstos nos textos constitucionais. Assim,
tais categorias sofrem deturpacbes no processo de concretizacao
constitucional, de sorte que ao texto constitucional simbolicamente includente
contrapde-se a realidade constitucional excludente™. Este quadro acaba

®9Cf. NEVES, Marcelo. A constitucionalizacdo simbélica. Sdo Paulo: Editora Académica, 1994,
e ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica — para uma teoria da dogmatica juridica. S&o
Paulo: Ed. Saraiva, 2002.

® |bidem, pp. 128-129.(...) é intransponivel o modelo luhmanniano da autopoiese & realidade
juridica da modernidade periférica, destacadamente no Brasil.” (Cf. NEVES, Marcelo. “Entre a
subintegracdo e a sobreintegracdo: a cidadania inexistente”. In: Revista de Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro, vol. 37, n. 2, 1994, p. 265.).

™ Cf. NEVES, Marcelo. “Constitucionalizacdo simbdlica e desconstitucionalizagdo fatica:
mudanca simbdlica da Constituicdo e permanéncia das estruturas reais de poder”. In: Revista
Trimestral de Direito Publico, n. 12, 1995, pp. 163-164.
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propiciando o surgimento da “sobreintegracdo/subintegracdo”. Para o0s
subintegrados, generalizam as relagbes concretas daqueles que n&o tém
acesso aos beneficios assegurados pelo sistema juridico, notadamente no que
diz respeito aos direitos fundamentais. As normas juridicas teriam, para eles,
importancia apenas no que tange aos deveres e obrigacdes impostos, mas nao
gozariam dos direitos constitucionalmente assegurados. Os sobreintegrados,
ao contrario, utilizam corretamente o direito, mas apenas quando ele é
favoravel ao seu jogo de interesses do momento. Assim, quando as normas
constitucionais ndo mais lhes convierem, elas acabam sendo manipuladas e
distorcidas pelos detentores do poder (politico e/ou econdmico)’?. Em resumo,
o sistema juridico carece de um fechamento operacional suficiente,
permanecendo obstruido por outros cédigos comunicacionais.

Embora ndo se negue que em paises como no Brasil ha um
elevado indice de exclusdo social, bem como, em certos casos, haja
interferéncias dos jogos de interesses na implementacao do direito, isso néo
significa, necessariamente, auséncia absoluta de autonomia do sistema
juridico. Sistemas autopoiéticos ndo sdo sistemas puros ou incorruptiveis, na
percuciente observacdo de Campilongo.”® Especialmente se considerarmos
que as constituicbes contemporaneas trazem um vasto rol de direitos
fundamentais, dificilmente se encontrard uma sociedade cuja realidade féatica
seja um retrato fiel do texto constitucional. Por tais razdes, cré-se que, no lugar
de uma absoluta falta de eficacia das vigas mestras do sistema constitucional,
h& graus ou niveis de concretizacdo das normas constitucionais. Assim, pode-
se afirmar que ha impunidade e exclusdo social tanto nos paises centrais,
como nos paises periféricos, ainda que em graus variados.

Nessa perspectiva, e ainda considerando o problema da
efetividade dos direitos fundamentais, verifica-se que a questdo ndo esta tanto
na incapacidade de o sistema juridico operar a partir de suas préprias
referéncias internas, mas sim na sua incapacidade em oferecer condi¢des reais
e efetivas para a fruicdo dos beneficios exigidos amplamente’. Por essa razéo,

2 “Os sobreintegrados utilizam regularmente o texto constitucional democratico — em principio,
desde que isso seja favoravel aos seus interesses e/ou para a protecdo da ‘ordem social'.
Tendencialmente, porém, na medida em que a Constituicdo impde limites a sua esfera de acao
politica e econbmica, € posta de lado. Ela ndo atua, pois, como horizonte do agir e vivenciar
juridico-politico dos ‘donos do poder’, mas sim como uma oferta que, conforme a eventual
constelacdo de interesses, sera usada, desusada e abusada por ele. Assim sendo, a garantia
de impunidade é um dos tracos mais marcantes da sobrecidadania.” (NEVES, Marcelo. “Entre
a subintegracéo e a sobreintegracdo: a cidadania inexistente”. In: Revista de Ciéncias Sociais,
Rio de Janeiro, vol. 37, n. 2, 1994, p. 261.).

"3 politica, Sistema Juridico e Decisdo Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002, p. 171.

™ Celso Fernandes Campilongo utiliza o seguinte exemplo para ilustrar essa assertiva. “(...)
para uma pequena cidade de um pais central, escolher entre a construgdo de uma escola, um
hospital ou um teatro, representa um ‘ndo’ as demais hipoteses; uma pequena cidade dos
paises periféricos, além das alternativas anteriores, ainda deve escolher sobre o saneamento
béasico, a pavimentacdo das ruas, os programas de construcdo de casas populares e uma
infinidade de outras necessidades permanentes. E claro que a tendéncia a producéo de ‘ndo’ é
mais alta e mais tragica. Consequentemente, qualquer que seja a alternativa escolhida,
reaparecem rapidamente, e de forma cada vez mais forte, as propostas rejeitadas. (...) Nao se
trata tanto de uma inacessibilidade ao direito ou a suas vantagens, mas de uma incapacidade
de o direito produzir esses beneficios. A escassez ndo é s6 de acesso ou inclusdo, mas de
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ndo vemos como uma falacia a idéia da “reserva do possivel’”, pois existem
limitagbes concretas para a realizagcdo plena das normas constitucionais que
prevéem prestacdes por parte do Estado.

Ocorre que, por vezes, em razdo de um tratamento inadequado
em outro subsistema social (econdmico, politico, etc), cria-se a expectativa de
uma resposta do sistema juridico sob a forma de uma supléncia funcional, ou
seja, que o direito resolva problemas econbmicos e politicos a partir de
referéncias econdmicas e politicas, logo estranhas ao sistema juridico. A
“politizacdo” da jurisdicdo constitucional ndo pode significar que o direito passe
a atuar com base no sistema politico, por forca das deficiéncias deste ultimo.
Portanto, acredita-se que também é possivel falar em sistemas auto-
referenciais nos paises periféricos, como o Brasil. Cré-se, demais disso, que €&
necessario reconhecer os limites estruturais do direito, para que se possam
explorar suas potencialidades, seja no Brasil, seja na Alemanha.

Portanto, em um contexto marcado por uma elevada
complexidade e contingéncia, o que conduz a diferenciacdo funcional da
sociedade em varios sistemas autopoiéticos, a “politizacdo” da jurisdicao
constitucional representa o processamento das irritacdes do sistema politico
pelo sistema juridico, de acordo com o codigo especifico deste.

5.0 CONCLUSOES

A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann, enquanto uma teoria
evolutiva do direito e da sociedade, oferece novos elementos que permitem
uma releitura do tema comumente denominado “politizacdo” da jurisdicdo
constitucional. O autor fornece uma construgéo tedrica que viabiliza o estudo
das relagcbes que o direito mantém com outros sistemas sociais, sua
interdependéncia, as prestagfes reciprocas e a fungcdo que cada subsistema
desempenha em uma sociedade acentuadamente complexa e contingente.
Nesta perspectiva, verifica-se como se processa a “politizacdo” da jurisdicdo
constitucional, enquanto um modo de constantes irritacdes entre a politica e o
direito, propiciado pelas Constituicbes, com a manutencdo da autonomia
operativa de cada subsistema. Ndo se cuida, como se vé, de uma atuacéo
politica da jurisdicdo constitucional camuflada por procedimentos e
argumentacao juridicos. O politico e o juridico, apesar de se relacionarem,
atuam sob condicdes, pressupostos e com finalidades bem diversas.

beneficios reais. (Politica, Sistema Juridico e Decis&o Judicial. Sdo Paulo: Max Limonad, 2002,
. 169-170.).

P Em sentido contrario, KRELL, Andréas. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na

Alemanha — os (des)caminhos de um Direito Constitucional “Comparado”. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris Editor, 2003, pp. 51 e ss.
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Acredita-se que a teoria dos sistemas, a despeito das criticas que
Ilhe séo dirigidas, € um modelo no minimo original para a discussdo de temas
como a “politizacdo” da jurisdicdo constitucional, que exige um olhar mais
amplo para compreender as limitagdes do direito e seu papel na sociedade
complexa. De certo que se cuida de tema complexo, ndo sendo menos
complexa a teoria luhmanniana. Portanto, a abordagem feita neste trabalho
esta longe de propor uma solucdo definitiva para os problemas suscitados. A
satisfacdo j& serd assegurada se ele contribuiu para o avanco das discussoes.
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