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1. Introducéo

Pouco antes de assumir a vaga do ministro AyrétoBro Supremo Tribunal Federal,
guando ainda havia sido apenas indicado pela prasidilma Rousseff, o atual ministro do
Supremo LUIZ ROBERTO BARROSomentou, em entrevista acerca do tema que parece
ser a pedra de toque quando se analisa o Podeialiedbrasileiro no século XXI, de maneira
sucinta, sua opinido sobre o ativismo judicial ipeato pela corte judiciaria maxima brasileira
nas suas recentes decisoes. Foi direto ao diz€idguisdes politicas devem ser tomadas por
agueles que tem voto. Essa € a primeira regraimpledou “o judiciario tem que ser deferente
para com as escolhas feitas pelo legislador equanaas decisbes tomadas pela administracéo
publica”. Em seguida, disse o eminente ministro agisituacdes que prescindem de atuacdo
do Judiciario seriam aquelas onde haveria uma géolada Constituicdo e de direitos
fundamentais, onde, ai sim, por excecdo a regr@ kEgitimada uma atuacdo do poder
Judiciario.

De fato, o Brasil passa por uma expansao do Judicéqual acreditamos que seja,
entre outros, motivada pela descrenca da populag@oder Legislativo e em sua capacidade
de legislar sobre demandas socialmente presergsa.dhorme laténcia do legislativo diante
de necessidades efetivas demonstradas pelos c&dadéfiaté, proporciona um ambiente
perfeito para a atuacdo de um outro poder, quejdongor uma suposta afronta ao direito
positivado, o que o legitimaria, satisfaz aos asseo povo, discutindo e decidindo sobre tema
inédito, caindo nas gracas de grande parcela dalggdw. Este fendmeno, denominamos

ativismo judicia) quando o poder judiciario abdica de sua funcéa ffazer politica”.
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2. Desenvolvimento

O presente estudo procura analisar os subsist@miassgdo direito e da politica, ambos,
segundo a teoria de Niklas Luhmman, pertencentsstama social.

O sistema social possui, como principal caracteaisa natureza comunicacional e
constitui o universo cultural, em oposicdo ao ursigdisico, também chamado de ambignte
ambos habitados pelo homem.

\oltados ao ambiente, os sistemas atuam como mesutie complexidadgsou seja,
retiram dali, selecionando por meio de suas esastinternas, aquilo que lhes € compativel.
Vale destacar que os subsistemas politico e jorédio autopoiéticdse que, embora fechados
estruturalmente, est&eoplados cognitivamente.

Diante disso, pode-se concluir que o Direito é wimsstema social, constituido por
operacdes internas de selecdo das perturbacoese¢faxternos a um sistema, advindos do
ambiente), através de um codigo proprio, de mode tgda operacdo se constitui numa
autoreproducdb

No mesmo sentido, o subsistema politico tambémsapta codigos e operacdes
proprias. Como sistema complexo, caracteriza-sa pelltiplicidade de possibilidades de
processo decisorio e pela contingéncia, acarrgialdapossibilidade de resultados diferentes
quando feita a op¢do por uma dessas possibilid&desn sistema que constantemente se
renova, onde cada decisdo da origem a novas ditemi@ demandas para outras futuras
decisdes. Isso é inerente a funcio do processocd&iico do proprio sisterfia

Entdo, os subsistemas do direito e da politica agtram estruturalmente diferentes,
mas é inegavel que existe um acoplamento entdeissistemas, de modo que o0 subsistema
politico fixa as premissas argumentativas dos tagjeiparticipantes das relagbes
comunicacionais do sistema juridico, ou seja, dexgdo argumentativo utilizado pelo segundo
existe em consequéncia da atuacdo do primeironsst&ncontram-seonectados por

necessidade pragmatica, respectivamente por fundagé® e efetivacao.
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SAMUEL MEIRA BRASIL JR acerca do tema acima discutido, sustenta,
acertadamente, que “para Luhmann, o que une easepRireito e a Politica - ou seja, 0
acoplamento entre o sistema juridico e o politidoa-Constituicao . Ela estabelece os limites
politicos ao direito e os limites juridicos a poht” Esta observagcéao € de grande importancia
pois delimita a atuagdo dos poderes, impedindoogoera 0 que 0 mesmo autor chama de
desdiferenciacaentre os referidos subsistemas, ou seja, uma fis&ambos os sistemas
gerada justamente pela confusao de funcgdes.

E a partir das operacdes praticadas pelo jurigi@rioresposta as perturbacées sofridas
pelo Sistema juridico, e com base no principio aloliguet, que se caracteriza o fechamento
autopoiético.

Em outras palavras, pode-se dizer que a negativ@grte de Estado, personificado
através do poder judiciario na figura do julgadie, adentrar ou de se fundamentar para
interferir em certos espacgos onde entende quepekiras limites de sua legitimidade, impede
o fendbmeno da desdiferenciacao.

E isso ndo afeta a completude, como observa LOURNAANOVA 2, porque, na
realidade, ndo é caracteristica, e nem deve sennaletude do sistema juridico, ja que néo
reserva a si exacerbada prepoténcia, mas sim aleaimpdade, ou seja, a capacidade de
responder com normas ao fato social que se toralmvante ao sistema juridico. Deve,
portanto, julgar o juiz os conflitos de interessae qcheguem processualmente ao seu
conhecimento, de acordo com o cédigo proprio dgistdma juridico e ndo do politico.

Portanto, a norma que prevé a atuacao do podergudinos casos de descumprimento
da norma de direito material funciona como um veeda paradoxo no sistema na medida em
que constitui, a0 mesmo tempo, condicdo de abeftguando se abre para a analise dos
conflitos) e de fechamento (quando se limita aqqgie est4 previamente constituido) do
sistema. Por este motivo é que pode ser considertada de diferenciacéo entre o direito e 0os
demais subsistemas sociais.
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Como pdde ser observado, o subsistema do diratsubsistema politico, apesar de
comporem zonas de contato e até de intersecdeér{Seane pragmatica), ndo se confundem,
devido ao funcionamento interno de tais sistemiaf) que suas operacdes a0 mesmo tempo
se apresentam como interdependentes (falando eqplia@o pragmatico, onde a dependéncia
é relacionada a efetividade) sdo estruturalmeffeetites.

O estudo destas caracteristicas através da teoliagdiagem nos permite identificar o
liame onde ambos o0s susbsistemas incidem e, conels®orar um entendimento que impeca
o movimento de desdiferenciacédo, algo que mateei@enpodemos enxergar na realidade
contemporanea através do inchacgo do poder judiadto fenébmeno conhecido como ativismo
judicial.

Através de analise mais detida de recentes dectkb&ipremo Tribunal Federal, é
possivel pincar onde os limites sistematicos foextnapolados para dar margem a presente
investigacdo. A Constituicdo positiva, instrumeirtotador responsavel pelo acoplamento dos
subsistemas juridico e politico tem fundamentadoattudes e decisfes, de modo que surge
também um questionamento acerca da utilizacdo destemento pela referida Corte e da
relativizacdo dos entendimentos para favorecertggsee decisao.

Por fim, a sociedade, em grande parte, pareceriemip momento, aprovar a atitude
do poder judiciario que traz a tona temas que eanate discussées no Congresso quando, ao
mesmo tempo, fazem parte da rotina dos cidadassdiras. Resta, portanto, a duvida de saber
até onde essa atuacdo invasiva e aparentementécbetee pode ruir uma estruturacao
sistematica, trazendo enormes prejuizos a todaargenizacao societaria, esta que nos é

ofertada desde os tempos de Montesquieu.
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