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Resumo

A principal dificuldade enfrentada pelo Direito nas sociedades modernas esta relacionada a falta
de efetividade de seu processo de tomada de decisdes, consequéncia de uma nefasta crise de
legalidade. Neste contexto, exsurge um protagonismo judiciario nas discussdes politicas, sociais
ou morais de assuntos controvertidos, com a transferéncia do poder de deliberagao do campo da
politica majoritaria, cujos atores sdao democraticamente eleitos, para os juizes. Devido a isso, o
presente estudo busca analisar a relagdo entre os sistemas politico e judicidrio no Brasil,
utilizando-se da teoria socioldgica dos sistemas sociais de Niklas Luhmann como instrumento para
tal tarefa.

Palavras-chave: Sistemas sociais; Judicidrio; Politica; Cddigos; Acoplamentos Estruturais.
Abstract

The main difficulty faced by law in modern societies is related to the lack of effectiveness of its
decision-making process, the consequence of a nefarious crisis of legality. In this context, there
exsurges a judicial role in the political, social or moral discussions of controversial issues, with the
transfer of the power of deliberation from the field of majority politics, whose actors are
democratically elected, to the judges. Due to this, the present study seeks to analyze the
relationship between the political and judicial systems in Brazil, using Niklas Luhmann's
sociological theory of social systems as an instrument for such a task.
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O presente estudo busca analisar a relagdo entre os sistemas politico e judicidrio no Brasil,
utilizando-se da teoria socioldgica dos sistemas sociais de Niklas Luhmann como instrumento para
tal tarefa. A observacdo e compreensao de tal tema demonstra ter grande importancia para o
entendimento das decisdes proferidas por todo o judiciario. A Constituicdo faz a interface entre o
universo politico e o juridico, instituindo o Estado de direito, os poderes constituidos e fazendo a
distingao entre legislar, administrar e julgar.

A atuacgao de juizes e tribunais é preservada do contdgio politico por meio da independéncia do
Judiciario em relagdo aos demais Poderes e por sua vinculagao ao direito, que constitui um mundo
autéonomo, tanto do ponto de vista normativo quanto doutrinario. Essa visao, inspirada pelo
formalismo juridico, apresenta inimeras insuficiéncias tedricas e enfrenta boa quantidade de
objecbes, em uma era marcada pela complexidade da interpretagao juridica e por forte interagao
do Judiciario com outros atores politicos relevantes. A expressao jurisdicao constitucional designa
a interpretacdo e aplicagdo da Constituigdo por 6rgaos judiciais. No caso brasileiro, essa
competéncia é exercida por todos os juizes e tribunais, situando-se o Supremo Tribunal Federal no
topo do sistema.

A Judicializagao significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social ou moral estdo
sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se, como intuitivo, de uma
transferéncia de poder para as institui¢ées judiciais, em detrimento das instancias politicas
tradicionais, que sao o Legislativo e o Executivo. Sendo fundamental entender como isso ocorre e
quais os impedimentos a uma sobreposicao de um sistema sobre o outro.

Metodologia

O estudo pretende, por meio da teoria social sistémica de Niklas Luhmann, estabelecer as
conexOes existentes entre o direito e a politica, a fim de delinear parametros para o protagonismo
judicial, que legitimem as decisdes juridicas na seara da concretizacdo de direitos fundamentais
Com isso, pretende-se estabelecer parametros para a compreensdo adequada da relagdo entre
direito e politica, de modo a permitir o controle da legitimidade e da razoabilidade dessa
interagdo, em busca do equilibrio desejavel em uma sociedade democratica entre razao e vontade.

Para isso, utilizando-se de um método de pesquisa sistémico-construtivista, consistindo em uma
relagao de fatos observados sobre o funcionamento das comunicacgoes entre os cddigos de ambos
os sistemas, abordados a partir de um método monografico para a obtengao da compreensdo dos
fatos observados, a serem buscados em fontes socioldgicas e juridicas diversas, caracterizando
uma técnica de pesquisa bibliogréafico-documental.

Resultados

Um dos tragos mais marcantes do constitucionalismo contemporaneo é a ascensao institucional do
Poder Judiciario. Tal fenémeno se manifesta na amplitude da jurisdigdo constitucional, na
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judicializagdo de questdes sociais, morais e politicas, bem como em algum grau de ativismo
judicial. Quando nao estejam em jogo os direitos fundamentais ou a preservacao dos
procedimentos democraticos, juizes e tribunais devem acatar as escolhas legitimas feitas pelo
legislador, assim como ser deferentes com o exercicio razoavel de discricionariedade pelo
administrador, abstendo-se de sobrepor a eles sua propria valoragdo politica.

Cada vez mais, questdes centrais para a sociedade sao decididas no ambito deste poder em
detrimento das instancias majoritarias, palco tradicional destes debates, por, em tese ao menos,
representar a vontade popular. Assim, exsurgem questionamentos sobre a legitimidade do
protagonismo judicial, que se tentou solucionar por meio da abordagem sociolégica de Niklas
Luhmann sobre o direito e a politica.

A diferenciagao funcional entre o sistema politico e o juridico pode ser delineada nos seguintes
termos: o legislador e o administrador controlam sua agenda deciséria; prestam contas ao
eleitorado, demandando que levem em consideragdo a opinido publica; tomam decisdes
“programantes” e universais, operacionalizadas num contexto de complexidade e contingéncia
elevadas, mas que sdo passiveis de corregoes posteriores; e sdo eleitos por intermédio do voto
popular. Ja o juiz ndo tem qualquer controle sobre as causas que tém acesso ao Judiciario,
devendo sempre decidir sobre todas aquelas que lhe sdo apresentadas; o fundamento para suas
decisbes encontra se no ordenamento juridico e ndo na vontade popular; suas decisdes sao
programadas e fragmentdrias, isto é, atuam num contexto de complexidade e contingéncia ja
reduzidas pelo processo de positivagao do direito, porém estao circunscritas aos limites da lide
proposta pelas partes e nao ha controle sobre o impacto que causam; e, por fim, os juizes
ingressam na carreira, em regra, mediante concurso publico. Nada obstante isso, deve-se cuidar
para que juizes e tribunais nao se transformem em uma instancia hegemonica, comprometendo a
legitimidade democratica de sua atuagao, exorbitando de suas capacidades institucionais e
limitando impropriamente o debate publico.

Consideracoes Finais

Pode-se observar que a funcdo politica do Judiciario seria promover o acoplamento estrutural
entre o direito e a politica, por intermédio da aplicacdo da Constituicdo, de modo que as
interferéncias de um sistema sejam devidamente processadas por operacgoes internas do outro,
dentro da concepgdo de Luhmann, sem que haja usurpacgao de fungdes proprias (ou corrupgao de
cddigos), mas uma influéncia e interdependéncia reciprocas entre eles. E certo que as novas
relagoes entre direito e politica, particularmente por meio da criagdo jurisprudencial do direito,
sdo inevitaveis, porém a atuacao do Judiciario deve ser garantista, a fim de preservar direitos
fundamentais, mas sem margem de discricionariedade, eis que deve ser pautada pelo critério da
legalidade e da constitucionalidade, nem exorbitacdao de suas capacidades institucionais,
sobrepondo-se a propria valoragao politica.

O direito pode e deve ter uma vigorosa pretensao de autonomia em relacdo a politica. Isso é
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essencial para a subsisténcia do conceito de Estado de direito e para a confianga da sociedade nas
instituigdes judiciais. Essa autonomia, todavia, sera sempre relativa. Reconhecer este fato nao
envolve qualquer capitulacdo, mas antes da transparéncia a uma relacdo complexa, na qual ndo
pode haver hegemonia nem de um nem de outro. A razdo publica e a vontade popular - o direito e
a politica, se possivel com maitscula - sdo os dois polos do eixo em torno do qual o
constitucionalismo democratico executa seu movimento de rotacao.
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