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RESUMO

Temos visto, nos dltimos anos, uma expansdo das decisdes judiciais
provocada pela atuacdo dos tribunais em questdes consideradas politi-
cas, especialmente aquelas concernentes a protecdo dos direitos sociais
e fundamentais. Este artigo examina os limites funcionais das decisdes
judiciais, baseados na teoria sistémica, e o impacto da judicializacdo das
politicas publicas.
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ABSTRACT
We have seen, in recent years, an expansion of judicial decision-
making methods induced by the courts over issues usually regarded
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as political acts, specially those concerning the enforcement of social
and fundamental rights. The article examines the limits of the courts de-
cisions based on the Systemic Theory and the impact of the so called
“judicialization of politics”.

Keywords: Judicialization of politics. Systemic theory. Limits of courts
decisions.

INTRODUCAO

A teoria da separacdo dos poderes foi um marco importante no
desenvolvimento da estrutura do Estado moderno. A distribuicdo do
Poder Estatal entre legislativo, executivo e judicidrio permite, além de
uma organizacdo sistémica fundada na competéncia funcional mais
eficaz, um sistema de controle na atuagdo de cada 6rgao. Ha, por sua
vez, duas propriedades importantes no citado conceito e que constituem
questdes centrais para o presente trabalho. A primeira diz respeito a se-
paracgdo das fungdes de cada poder constituido; a segunda refere-se a
caracteristica também funcional' de que cada poder controla os demais
poderes (checks and balance). Estas duas propriedades serdo devidamen-
te examinadas no presente trabalho. Inicialmente, partiremos da identi-
ficacdo de um fendmeno social experimentado nos altimos tempos?, que
se traduz na expansao da atuagao do Poder Judiciario a ponto de se sus-
tentar uma “judicializacdo dos conflitos politicos”®. Em seguida, abordare-
mos o fendmeno sob a ética da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann,
que se traduz na mais adequada teoria socioldgica dos tltimos tempos.
Por fim, analisaremos a atuacao do Poder Judicidrio - escopo precipuo
deste trabalho - em situa¢des que poderiam ser considerados como fun-
¢Oes tipicas dos demais poderes, a exemplo do que ocorre nas matérias
pertinentes as politicas publicas.

A EXPANSAO DO PODER JUDICIARIO NA CON-
SOLIDACAO DO SISTEMA DEMOCRATICO

A doutrina destaca que nos dltimos dois séculos o significado
socio-politico da atuagdo dos tribunais sofreu uma evolugdo digna de
nota. Para compreender a alteracdo da postura dos tribunais, é preciso
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distinguir trés periodos* nas sociedades modernas, a saber, o do Es-
tado liberal, o do Estado-Providéncia ou do Bem-estar Social (Welfare
State) e o atual, que alguns denominam de “periodo da crise do Estado-
Providéncia” (Boaventura de Sousa Santos) ou de “Estado Pés-Social”
(Celso Campilongo).

No periodo do Estado Liberal, que abrangeu todo o século XIX
e perdurou até a primeira guerra mundial, o poder legislativo se des-
tacava dos demais poderes, com uma inquestiondvel preponderancia®.
Por ser o poder com legitimagao popular direta e com fungdo de esta-
belecer abstratamente as condutas juridicamente relevantes, o legis-
lativo é visto como o tnico 6rgdo capaz de reconhecer e estabelecer
comportamentos sociais, éticos ou politicos. Os tribunais, por seu tur-
no, eram “politicamente neutralizados”¢, ou seja, sua atuacdo era (i)
restrita a aplicagao da norma positivada pelo legislador; (ii) limitada
a provocagao das partes em reagdo para manter a vigéncia do modelo
politico entdo delineado; (iii) em litigios individualizados, limitando-
se as decisdes a validade individual (inter partes), excluindo-se a efica-
cia geral (erga omnes) que caracteriza a generalidade caracteristica das
leis. Assim, a “micro-litigiosidade interindividual” (Bovaentura de Sousa
Santos) excluia a “macro-litigiosidade social”. A independéncia que re-
gia os tribunais no modelo de separagdo dos poderes somente ocorria
em razdo de trés dependéncias inafastaveis: a dependéncia decorrente
do principio da legalidade estrita, a dependéncia da iniciativa dos in-
teressados (ne procedat iudex ex officio) e a dependéncia or¢amentaria
quanto aos recursos humanos e materiais necessarios para o exercicio
da fungdo judicial, que repousava nos poderes legislativo e executivo.
Portanto, a funcao dos tribunais era, na verdade, a de legitimar os de-
mais poderes, pois a sua atuacdo visava apenas reproduzir a vontade
do legislativo e a do executivo’.

Ja no periodo do Estado-Providéncia ou Estado Social, que se ini-
ciou no final do século XIX mas se consolidou a partir do pdés-segunda
guerra mundial, o poder que ganha relevo e se destaca perante os demais
é o executivo. O sistema juridico assiste a uma verdadeira explosao legis-
lativa que acarreta uma “sobre-juridificacio da realidade social”®. Intmeras
normas sdo produzidas ampliando os direitos dos cidaddos. A consequ-
éncia dessa expansao legislativa a niveis elevados é o comprometimento

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 7, p. 97-131, jan./jun. 2010 99



SAMUEL MEIRA BRASIL JR.

do préprio principio da legalidade estrita. A coeréncia e a unidade do
sistema juridico sdo ameacadas e a aplicacdo das leis por intermédio da
subsuncao légica (silogismo juridico) torna-se impossivel’. Mas a ca-
racteristica marcante desse periodo é a busca do bem-estar através de
acoes, ou seja, por intermédio de prestacdes (positivas). Os chamados
direitos fundamentais de primeira geragdo (ou dimensdo, como que-
rem alguns), tipicos do periodo do Estado Liberal, apenas limitavam
a atuacdo estatal mas ndo exigiam nenhum facere, nenhuma prestagao
positiva. A atuacao estatal para promover os direitos sociais foi reco-
nhecida nos denominados direitos fundamentais de segunda geracao,
que asseguram a satide, a educacao etc. Nesses casos, o Estado precisa
agir para prestar o direito assegurado pela norma constitucional. Ao
executivo, coube promover os direitos sociais e econdmicos assegura-
dos pelas Constitui¢des. Porém, as condicdes politicas e sociais impe-
diam a eficacia plena desses novos direitos, até mesmo em razao da
caréncia de recursos e das limitacbes orcamentarias'. Em decorréncia,
houve uma explosao de litigiosidade, pois os cidadaos recorreram aos
tribunais para buscar a efetividade dos direitos que lhes foram asse-
gurados pela Constituicao e que ndo foram implementados pelo Exe-
cutivo. O periodo também viu surgir novos campos de litigios, pois
as controvérsias individuais tangenciavam interesses coletivos como,
por exemplo, o direito a educacao, a saade efc. Direitos dessa natureza,
apesar de individuais, reclamavam investimentos para atender uma
coletividade. Essa caracteristica acarretou a necessidade de se ampliar
dramaticamente a atuacao dos tribunais, com o incremento da oferta e
mediante a ampliagdo do acesso a justica. O aspecto importante deste
aumento de procura pela tutela judicial em questdes que, a rigor, se-
riam da atuacdo funcional tipica do executivo (v.g., a efetividade dos
direitos sociais) e do legislativo (v.g., a inconstitucionalidade por omis-
sao na regulamentacdo de norma constitucional de eficacia limitada),
reside no risco dos tribunais entrarem em colisdo com os demais pode-
res. Em um choque de funcdes desse jaez, o judiciario, como poder que
depende dos demais, sofreria retaliagdes!'.

Por fim, no periodo de crise do Estado-Providéncia, denomina-
do por alguns autores de Estado Pés-Social (Campilongo) e que teve
inicio entre o final da década de setenta e o inicio da década de oitenta,
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a atuacao judicial foi objeto de grande controvérsia em razao da sua re-
levéancia social e das consequéncias extrajudiciais das decisdes dos tribu-
nais. Nesse periodo, a questao da atuacdo do Judiciario ganha particular
relevo, em face da falta de capacidade estatal para assegurar todos os di-
reitos assistenciais do Estado-Providéncia'?>. O amplo garantismo consti-
tucional (“sobrejuridificacdo”) dos direitos sociais que marcou o perio-
do anterior permanece. Contudo, o caos normativo tem novas causas, a
saber, a desregulamentacdo da economia (segundo o modelo neoliberal)
e a globalizacdo da economia (na nova lex mercatoria que deu renovada
dimensao as rela¢des juridicas internacionais). Esse novo “pluralismo
politico, de natureza transnacional”®* impde a coexisténcia do direito in-
ternacional com o direito nacional, aumentando a perda de unidade e
de coeréncia do sistema juridico que se iniciou no periodo anterior. A
ideia de amplo acesso a justica que caracterizou o Estado-Providéncia
comegou a ser revista e novas circustancias surgiram para reger a pro-
cura pela tutela judicial: (i) através de métodos alternativos de resolugao
das controvérsias; e (ii) a moderagdo do interesse pela via judicial em
razao dos elevados custos do processo e dos atrasos dos tribunais em
solucionar os conflitos. Hoje constitui destacada linha de pesquisa do
processo civil o aceleramento do procedimento (e do préprio processo)
e a efetividade da tutela dos tribunais em direitos sociais.

Esse altimo periodo encontra-se marcado - além da incapaci-
dade do Estado-Providéncia em prestar os direitos sociais - pela crise
de representacdo politica, que atinge tanto o sistema partidario quan-
to a atuacdo individual, que restou comprometida pelo aumento da
corrupgao politica. Assim, a atuacdo dos tribunais passou a abranger
também questdes criminais de agentes politicos, com grande repre-
sentatividade social e com uma expressao consideravel de poder po-
litico. Isso exigiu uma politizagdo do poder judicidrio e um caréter
intervencionista dos tribunais*. Apesar da necessidade de direitos
sociais basicos ser considerada por parte de um segmento social (em
razao da dréstica caréncia de condigdes bésicas) mais importante que
a atuagdo dos tribunais em matéria de repressdao da corrupcao, nao
se pode de modo algum minimizar a efetiva tutela judicial nessas
questdes, que assumem grande relevancia para a sobrevivéncia da
democracia.
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Em uma sintese para delinear a fungdo dos tribunais - e, mais
adiante, para estuda-la segundo a fun¢dao que lhes prevé a teoria dos
sistemas -, podemos atribuir a cada periodo as seguintes caracteristi-
cas: no primeiro periodo, os tribunais eram reativos e politicamente
neutralizados, visando apenas legitimar os demais poderes, ao repro-
duzir e confirmar a atuacdo destes; no segundo periodo, os tribunais
assumem uma postura mais ativa e com contetido politico mais con-
troverso, que corresponde a sua “quota-parte de responsabilidade po-
litica no sistema democratico”, ou seja, visando a tutelar os direitos
sociais ndo prestados pelo Estado-Providéncia em razao da sua incapa-
cidade financeira, politica e orcamentaria; por fim, no terceiro periodo,
o desempenho dos tribunais torna-se politizado em alto grau, com um
carater intervencionista, de modo a evitar a prépria degradacao da de-
mocracia pelo abuso do poder politico™.

Essa alteracdo do comportamento dos tribunais, pde em dis-
cussdo os limites de sua atuacdo. Jungidos a sua fungao precipua,
torna-se necessario saber em que ponto as decisdes dessa natureza
limitam-se ao sistema juridico, em quais hipoteses referem-se ape-
nas a irritagdes do sistema juridico permitindo a abertura cognitiva e
quando extrapolam o proprio fechamento operacional para ingressar
indevidamente no sistema politico. Para isso, examinaremos, em se-
guida, a estrutura do sistema juridico e a do politico para identificar
as operagdes tipicas de cada sistema e as irritagdes que justificam a
interacdo ou abertura cognitiva.

AS POSSIBILIDADES COMUNICATIVAS DO SIS-
TEMA SOCIAL E DO SISTEMA JURIDICO

A génese de uma teoria sistémica pode ser creditada ao bidlogo
austriaco Ludwig von Bertallanfy (1901-1972), em razdo de seu trabalho
seminal sobre os sistemas dos seres vivos e das sociedades. Nao obstan-
te isso, a teoria sistémica que utilizaremos como base para a presente
analise é a apresentada por Niklas Luhmann?. Apesar de haver estu-
dado a teoria estruturalista da sociedade de Talcott Parsons' em Har-
vard, Luhmann desenvolveu uma teoria prépria a partir do conceito
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de autopoiese’ apresentado pelos biélogos chilenos Humberto Ma-
turana e Francisco Varela. A autopoiese funda-se na ideia de que a
organizacao dos elementos de um sistema é autorreferencial (inte-
racao dos seus proprios elementos) e autorreprodutiva (reproducao
dos elementos a partir de uma interacdo circular e recursiva). No en-
tanto, Luhmann estende seu conceito, originariamente aplicado aos
sistemas vivos, para os sistemas sociais. Nao temos a pretensao de
explicar completamente a teoria sistémica de Luhmann em toda sua
riqueza e complexidade. Porém, descreveremos alguns conceitos es-
senciais para a compreensao da teoria, buscando relaciona-los com o
escopo deste trabalho.

A teoria dos sistemas encontra-se apoiada na ideia da diferenca. A
diferenciacdo ocorre entre sisterma e ambiente. Uma importante caracte-
ristica da sociedade moderna, segundo demonstrou Luhmann, reside
no tratamento da diferenciacao social®, que ocorre através da complexi-
dade, da seletividade e da contingéncia®.

E a complexidade que ira diferenciar o sistema do ambiente, pois
o sistema é sempre menos complexo que o ambiente. Naturalmente,
a complexidade que existe no ambiente pode conduzir a incerteza e
mesmo ao caos®. Por complexidade devemos entender “multiplicidade
de possibilidade de escolhas”, ou seja, aumento de possibilidades de agdo®.
O sistema é, portanto, um redutor da complexidade quando seleciona
as possibilidades de escolha. A modernidade, entao, cria novas opgoes,
que acarretam o aumento da complexidade interna*. Isso faz surgir
subsistemas ou sistemas parciais, ante a possibilidade de uma segunda
reducdo da complexidade. Nesse contexto, a primeira reducao da com-
plexidade ocorre do ambiente para o sistema social; a segunda redugao
da complexidade ocorre do sistema social para os sistemas juridico,
politico, econémico etc.

A seletividade consiste na possibilidade de escolher as possibili-
dades de comunicacao, pois ndo se pode implementar todas ao mesmo
tempo. O aumento da complexidade exige um aumento de seletivi-
dade, pois a escolha significa optar entre alternativas. O direito po-
sitivo, por exemplo, é direito posto por uma decisdo. Nao é um dado
da natureza, mas uma possibilidade que existe na multiplicidade de
escolha. Positivar o direito, entdo, é um modo de seleciona-lo dentre
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as possibilidades existentes, o que reduz a complexidade. Nao se pode
excluir a seletividade, sob pena de se instituir um totalitarismo, que
outra coisa ndo é sendo a eliminagdo das possibilidades de escolha.
Nao obstante isso, a selegdo de uma possibilidade de comunicagao nao
exclui as demais possibilidades que podem ser implementadas em ou-
tras ocasies.

Isso demonstra a contingéncia® da redugao da complexidade, pois
uma acao poderia ser outra. A comunicagdo poderia ser diferente, pois
nao lidamos com o campo da necessidade, e sim com o da possibilida-
de. Embora o direito positivo seja posto por uma decisdo, ele pode ser
modificado por outra decisao. O direito posto é direito possivel, e nao
direito necessario. Se é assim, entao é direito modificavel, que poderia
ser diferente. Direito positivo, portanto, ¢ mutavel, fluido e dinamico,
passivel de ser modificado pela sociedade; ndo é direito natural, na sua
concepcao origindria, de validade universal, estagnado e estatico.

A FUNCAO DO SISTEMA JURIDICO NA TEORIA
DOS SISTEMAS AUTOPOIETICOS

Por sua vez, o sistema social é o sistema formado por comunicagdio.
A linguagem (comunicacao) funciona como mecanismo de acoplamen-
to estrutural entre o sistema psiquico e o sistema social. A comunica-
¢do, segundo Luhmann, ¢é a sintese de trés selecdes: mensagem, infor-
macao e compreensdo da diferenca entre mensagem e informagao®.
A mensagem é a forma e a informacao é o contettdo. Desse modo, a
comunicagdo € a nota que permite diferenciar sistema social e ambien-
te, pois ela existe somente naquele (sistema) e ndo neste (ambiente). A
comunicacdo é operagdo interna do sistema. Logo, ndo ha comunica-
¢do entre ambiente e sistemas sociais, que ndo recebem informacdes
externas. Se é assim, entdo a diferenciacao do sistema significa, ao mes-
mo tempo, diferenciacdo da comunicagdo. Por sua vez, os subsistemas
possuem uma estrutura propria para sua comunicagao - e € isto que os
diferenciam -, baseados em c6digo binarios e meios de comunicacao
simbolicamente generalizados.

Portanto, o que existe é comunicagao do sistema a partir da ob-
servagdo do ambiente, o que permite a construgdo interna sem que haja
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uma abertura operacional. O sistema é fechado operativamente (suas
operacdes internas sdo autorreferenciais) mas aberto cognitivamente
(através do acoplamento estrutural). O fechamento operativo do siste-
ma significa duas coisas: (i) que hd um cédigo comunicativo exclusivo
de cada sistema; (ii) que cada sistema desempenha uma func¢ao exclu-
siva e infungivel. Desse modo, o sistema se fecha do ponto de vista
operacional.

O cédigo comunicativo de um sistema ndo diz absolutamente
nada sobre as operagdes do sistema, pois ndo aloca valores ao sistema.
O cédigo permite apenas identificar os tipos de comunicagao que per-
tencam a um ou a outro sistema. Através do cédigo bindrio consegue-
se a “duplicagdo do mundo”, isto é, a mensagem constante no c6digo
traz, ainda, a possibilidade do seu oposto, a0 mesmo tempo em que
apresenta uma visdo totalitdria do mundo. Ou seja, a visdo que um
sistema funcional tem do mundo é apenas aquela que o seu cédigo
estabelece. Desse modo, cada sistema tem sua prépria visao do mun-
do, de acordo com o seu cédigo especifico. Quando muito, o sistema
observa que os outros sistemas tém visoes diferentes, baseadas em c6-
digos diversos.

Os subsistemas ou sistemas parciais tém os seguintes cédigos bi-
narios: (i) o sistema politico usa o c6digo “governo/nao-governo (opo-
sicdo)” ou “poder/nao-poder”; (ii) o sistema econdmico temo cédigo
“ter/nao-ter (propriedade, capacidade de pagamento)”’, “possuir/
nao-possuir”, “comprar/vender” ou “pagar/nao-pagar”; (iii) a ciéncia
usa o codigo “verdade/nado-verdade”; (iv) a arte possui o cédigo “bo-
nito/feio”; e, finalmente, (v) o sistema juridico usa o cédigo binario”

o i

“licito/ilicito”, “direito/nao-direito”, “legal/ilegal”.

“Nao-direito” (“unrecht”) pode dar a impressao de que a escolha
encontra-se fora do direito (isto é, na economia, na politica etc.). Mas
Luhmann quer dizer que o “unrecht” integra o sistema juridico, na me-
dida em que expressa a desconformidade do programa com o direito.
Nas palavras do Prof. Celso Campilongo®, o melhor entendimento do
codigo binario “recht/unrecht” seria “conformidade/desconformidade
do pedido” ou entao “procedéncia/improcedéncia do pedido”.

A comunicag¢do de uma das faces do cédigo binario ocorre por in-
termédio de programas. Portanto, sdo os programas que implementam
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os codigos. Programas partidarios implementam o cédigo binario
do sistema politico, as leis implementam o cédigo do sistema juri-
dico etc.

Enquanto o sistema é redutor da complexidade do ambiente, as
funcgdes de cada subsistema ou sistema parcial sdo redutoras da com-
plexidade interna (do proprio sistema). Cada sistema desempenha
uma funcdo infungivel, ndo para si mesmo, mas para a sociedade. O
sistema econdmico tem, como funcao, a escassez, enquanto a funcao no
sistema politico é a tomada de decisdes que vinculam a coletividade.

O sistema juridico tem como fungdo a garantia das expectativas,
no que Luhmann chama de generalizagio congruente das expectativas nor-
mativas. A economia lida com expectativas cognitivas, enquanto o di-
reito cuida de expectativas normativas.

A funcdo do judiciério, portanto, é garantir as condigdes que pos-
sibilitam as agdes, e ndo orientar propriamente as agdes”. A lei ndo con-
trola os riscos ou, conforme diz Luhmann, “é arriscado ndo correr risco
algum”®. A ideia do risco é inerente ao capitalismo (analise econ6mi-
ca) e também ao direito, que tem dificuldade em controlar o futuro,
ou seja, de determinar o vir a ser. Por exemplo, podemos verificar que
intmeras leis fiscais que estabelecem um regime rigoroso sao evitadas
com a mudanga da sede das empresas, que buscam locais mais bené-
ficos para suas operagdes. Direito ndo controla as acdo, apenas “cria
condigoes que possibilitam as acoes”. Desse modo, a fungao do direito é a
generalizacdo congruente de expectativas normativas.

O ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE OS SIS-
TEMAS JURIDICO E POLITICO

Uma sociedade diferenciada funcionalmente (diferenciagao so-
cial funcional) tem um sistema fechado operacionalmente, embora aberto
cognitivamente. O fechamento operativo é necessario para assegurar a
unidade e a integridade do sistema, que sera sempre autorreferencial.
Se cada sistema tem cédigo préprio, entdo ele ndo consegue se comu-
nicar com o ambiente, que também tem seu préprio cédigo. Em um
sistema autopoiético, a comunicagdo € intrassistémica. A operacao de
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outro sistema é mero “evento” (Luhmann), porque os cédigos sdo di-
versos. Quando um dado sistema (e.g., o sistema juridico) “decodifica”
o codigo de outro sistema (v.g., 0 sistema politico ou o econémico), é o
proprio sistema (juridico) que opera. Ndo é o outro sistema. Ou entao
haveria desdiferenciacdo. Logo, os componentes internos de um sistema
autopoiético produzem seus proprios elementos para a produgao de
novos componentes (autoproducgdo), em uma interacao circular, recur-
siva e autorreferencial.

Entretanto, os sistemas autopoiéticos ndo sdo independentes de
seu ambiente, apesar de serem operativamente fechados. Sistemas or-
ganicos influenciam os sistemas psiquicos que, por sua vez, também
influenciam os sistemas sociais. Os sistemas juridicos influenciam - e
sdo influenciados - pelos sistemas econdémicos. Do mesmo modo, os
sistemas econdmicos influenciam e também sdo influenciados pelos
sistemas politicos. Um sistema ndo é completamente indiferente ao
outro, apesar de seu fechamento operativo.

A solugdo para essa interagdo entre os sistemas® encontra-se no
acoplamento estrutural que mantém o fechamento operativo do sistema
apesar de aceitar uma abertura cognitiva. As operagdes estao acopladas
internamente ao sistema e, em alguns casos, entre sistemas distintos.
A estrutura, na teoria sistémica, ¢ uma forma estavel de encadeamen-
to de operagdes. O acoplamento estrutural, assim, ndo torna possivel
uma influéncia direta do ambiente em um sistema, apenas permite a
influéncia de um sistema em outro. Segundo Luhmann, o acoplamento
estrutural provoca irritagdes no sistema. Contudo, o préprio sistema é
quem determina o que lhe causa irritacdo, pois ndo é qualquer evento
(operacdo de um sistema diverso) que gera reacgdo. O sistema, entdo,
reagira com suas proprias operagdes (internamente).

O sistema psiquico acopla-se estruturalmente com o social atra-
vés da linguagem. O sistema politico tem no Banco Central o mecanis-
mo de acoplamento com o sistema econémico. O contrato e a proprie-
dade acoplam o sistema econémico ao sistema juridico. O acoplamento
estrutural entre o sistema juridico e o sistema social é a Constituicio™.

Este acoplamento estrutural é possivel através de um dispositi-
vo: a ambiguidade. Entretanto, cada sistema processa a ambiguidade
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com sentido préprio, pois a comunicacdo deve respeitar o cédigo bi-
nario de cada sistema. Quando o cédigo bindrio é aplicado a si mes-
mo (capacidade reflexiva a nivel operacional), ha a necessidade de uma
“desparadoxizacao”®, por intermédio de respostas as irritacdes externas
(aberturas cognitivas).

O sistema politico oferece as premissas de decisao do sistema
juridico. O sistema politico edita as leis, que sdo os pressupostos opera-
tivos do sistema juridico. No entanto, hd sempre uma pressao continua
pela “desdiferenciagio” de um sistema, ou seja, um sistema sempre tenta
dominar o outro. Ocorre que a pressdo gera, quando muito, uma ins-
tabilidade e ndo a prépria desdiferenciagao, caso contrario nao haveria
mais sistema. Ainda que o direito tenha uma pressao constante para
exercer fungio politica (desvalorizando a produgdo legislativa e inter-
ferindo em todos os aspectos da vida), chega um momento em que a
comunicacdo trava e impede o sistema juridico de prosseguir. Caso
contrario, ndo havera funcao juridica, mas somente funcao politica.

Se o ambiente externo tem variabilidade e provoca irritacdo mas
o sistema (interno) é estavel, entdo ha certeza (seguranca juridica), pois
cada sistema responde com ferramentas do préprio sistema. Porém,
haveréd incerteza (falta de seguranga juridica) se o ambiente for estavel
e o sistema juridico, por sua vez, for instavel, como ocorre em um mo-
delo de Estado intervencionista, em que hé a desvalorizagao da pro-
ducdo legislativa. Com efeito, a estabilidade politica e a do mercado
reduzem a instabilidade normativa, pois ndo provocam irritagdo. Isto
deveria acarretar a estabilidade dos dois sistemas. Observe que, se o
sistema politico ou o econémico for estavel e o sistema juridico for ins-
tavel, este (o sistema juridico) é que causard irritacdo naquele (o siste-
ma politico ou o sistema econdémico) que, se provocar instabilidade, ira
reagir operativamente (mas com as ferramentas do proprio sistema).

O acoplamento estrutural ocorre quando se verifica a instabili-
dade interna nos dois sistemas. A teoria sistémica valoriza a contingén-
cia e os mecanismos de seletividade, pois os sistemas ndo sao necessa-
riamente estaveis: eles sdo complexos. Havendo instabilidade mutua,
entdo dispara o mecanismo do acoplamento estrutural, permitindo a
abertura cognitiva (mas ndo operativa).
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Como um sistema ndo consegue operar com as ferramentas de
outro (fechamento operativo), entdo ele somente observa cognitivamen-
te. O sistema juridico pode ter auto-observagao, a partir de trés aspec-
tos que criam a dogmatica juridica (autointerpretacdo): a educagao ju-
ridica, a prética juridica e os textos legais aplicados. Mas também tem
hetero-observacao, ou seja, observacao de outro sistema (econémico,
politico etc.) pelo préprio sistema (juridico). Para a teoria sistémica,
quem observa ndo é o sujeito, mas o sistema. E o sistema juridico que
se auto-descreve e que também descreve o sistema econdmico ou o
sistema politico. O observador é um sistema, mas o objeto da observagao

também é um (outro) sistema.

Nessa medida, um determinado sistema tem uma instancia ope-
racional e uma cognitiva (observagdo). Na instdncia cognitiva, a teoria
do direito observa as operacdes juridicas, assim como a teoria economica
observa as operacdes econdmicas. Sao observagdes internas do proprio
sistema. Mas o sistema juridico também observa as observagoes do sistema
econdmico, ou seja, a teoria do do direito observa as observagoes feitas pela
teoria econdmica. Sao observacdes de segunda ordem.

Em suma, o acoplamento estrutural permite a abertura (cogni-
tiva) para o sistema circundante ao mesmo tempo em que mantém o
fechamento (operativo) do sistema. Para Luhmann, o que une e separa
o direito e a politica - ou seja, 0 acoplamento estrutural entre o sistema
juridico e o politico - é a Constituicdo. Ela estabelece limites politicos
ao direito e limites juridicos a politica.

OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS COMO
POSSIBILIDADE COMUNICATIVA E COMO OB-
SERVACAO DO SISTEMA JURIDICO

Partindo da premissa de que a Constituicao é o acoplamento estru-
tural entre o sistema juridico e o sistema politico, a funcao dos tribunais
deve ser estabelecida no contexto da comunicagio que ocorre dentro do
sistema juridico (intrassistémica). Essa comunicacdo, conforme vimos, é
baseada no cédigo bindrio do respectivo sistema (fechamento operativo)
a partir da observacao do ambiente externo (abertura cognitiva).

A comunicagdo leva em conta a mensagem (forma) e a informa-
¢do (contetido). No que tange ao acoplamento estrutural entre o direito
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e a politica, o sistema juridico observa a comunicagdo interna do sistema
politico através da mensagem e da informacao, tendo como referéncia
a Constituicao.

Na moderna teoria constitucional, uma Constituicdo é formada por
principios, que sdo normas com alto grau de generalizacdo (vagueza e
ambiguidade), cuja aplicacao funda-se na selecdo do peso dos valores enun-
ciados e que podem ser realizados em graus. Se a Constituicao encontra-
se desse modo estruturada, entdo podemos compreender a Constituigdo
como mensagem e 0s principios constitucionais como informacao. Des-
se modo, o acoplamento estrutural busca afastar a irritagdo (gerada pela
ambiguidade) com operagdes internas ao sistema, mas observando a ob-
servacdo da comunica¢ao do outro sistema, tratando tanto a mensagem
(Constituicdo) quanto a informagdo (principios constitucionais), compre-
endendo, ainda, a diferenca que existe entre elas.

Os principios constitucionais sao conceitos juridicos indetermi-na-
dos, pois ndo estabelecem uma linha de a¢do necessaria. Em razdo da
complexidade da referida garantia constitucional, hd intimeras possi-
bilidades de agdo (comunicacdo interna do sistema) e a escolha de uma
demonstra somente a seletividade natural pelo sistema (contingéncia).
Os conceitos juridicos sdo indeterminados mas determinaveis*. Desse
modo, apesar de os principios juridicos ndo indicarem uma linha de
acdo (alto grau de generalizacdo da expectativa normativa), a selecao
de uma conduta especifica pelo sistema juridico fornece o output neces-
sério, desde que seja congruente ao sistema.

Uma escolha feita pelo sistema politico ndo elimina as demais
possibilidades e o sistema juridico - reagindo as irritacdes observadas
no outro sistema - podera tratar diferentemente a questao, substituin-
do a escolha®. Isso demonstra a contingéncia das possibilidades. Esta
reagao pode ocorrer quando o sistema juridico observa o modo que o
sistema politico operacionaliza determinado principio constitucional.

OJUDICIARIOEASPOLITICAS PUBLICAS: A QUES-
TAO DOS MEDICAMENTOS EXCEPCIONAIS

Na linha desenvolvida pela teoria sistémica, é possivel ao siste-
ma juridico tratar de questdes que aparentemente seriam consideradas
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como pertencentes ao sistema politico (ou econdmico). Nao obstante
isso, verificamos que, na teoria de Luhmann, é possivel ao sistema ju-
ridico operar com seus proprios elementos, apenas reagindo as irrita-
¢des provocadas pela instabilidade do sistema politico.

Essa conclusdo é particularmente importante, pois a crise de efe-
tividade dos direitos sociais tipica do Estado-Providéncia projetou no
judiciario um aumento de litigiosidade a nivel ndo imaginado. Entao o
judiciario deve comportar-se adequadamente a procura, mas sempre
atento para ndo romper os limites do sistema juridico e ingressar no
sistema politico (desdiferenciagao).

Apesar da sociedade encontrar-se em um Estado considerado
Pé6s-Social, a atuagdo do judicidrio, no que tange a tutela dos direitos
sociais, ainda nao foi ignorada. A falta de recursos financeiros e de
investimentos setoriais imprescindiveis, como na educacdo e na satide
(mesmo nesse momento em que o sistema econdmico passa por uma
certa estabilidade), provoca a instabilidade do sistema juridico e ativa
a atuacado do judiciario (repressiva ou preventivamente).

A hipotese mais clara de atuagdo do Judicidrio em questdes tipi-
cas de politicas ptublicas encontramos na distribuicdo de medicamen-
tos excepcionais®. A decisdo de fornecer um medicamento negado
pelo executivo pode fundar-se em premissas normativas (incluindo
principios constitucionais). Contudo, a questdao pode ocultar intime-
ras razoes que sao tipicas de outros sistemas. O 6rgao encarregado
de administrar a satide pode optar por um medicamento que con-
sidera mais eficaz e menos arriscado na hipétese, por exemplo, de
um medicamento recente, experimental ou ainda ndo aprovado para
distribuicdo regular. Ou entdo o sistema econdmico pode recomen-
dar um tratamento diverso, ndo por motivo de economia de recursos
financeiros em detrimento da satide, mas por razdes de alocagao de
recursos: o fornecimento de um medicamento de custo elevado e tra-
tamento duvidoso pode comprometer os recursos que seriam inves-
tidos em outro campo da satide e, desse modo, ameagar a satde ou a
propria vida do préprio cidadao ou até da coletividade. A opcéo (se-
lecdo da possibilidade) de investir no fornecimento de medicamen-
to especifico (AIDS, cancer, hanseniase efc.) ou na aquisicdo de um
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aparelho de hemodialise geralmente é de natureza politica, principal-
mente quando houver limitagdo de recursos. Sao escolhas dramaticas,
em que o executivo, cujo cédigo bindrio é “governar/nao-governar”,
tem a funcdo de alocar os recursos da melhor forma possivel, maximi-
zando resultados, minimizando consequéncias negativas.

Mas a decisao politica, seja ela qual for, terd consequéncias juri-
dicas, pois ird deflagrar a atuacdo dos tribunais, notadamente median-
te a reivindicacdo por parte daquele que ficou privado do tratamento
médico. A satide e, em alguns casos, a propria vida do cidadao estarao
comprometidas se o judicidrio ndo atuar. E o sistema juridico protege,
por intermédio de principios constitucionais, a satide de todos. Princi-
palmente, quando houver a possibilidade de se assegurar uma sobre-
vida. A doutrina (teoria juridica) e a jurisprudéncia reconhecem que,
apesar de o principio estabelecer um programa normativo (natureza
programatica), o mesmo tem eficacia imediata e plena, por se tratar de
direito fundamental (paragrafo tnico do art. 5° da CF/1988).

Por sua vez, a decisdo juridica também tera consequéncias po-
liticas, pois a determinacdo de aquisicdo do medicamento ira subtrair
recursos que seriam destinados a implantagao de um plano de agao do
governo. As operagdes internas do sistema politico podem estar com-
prometidas ou ameagadas pela atuagdo do sistema juridico. A falta de
recursos ird exigir um novo plano de agdo por parte do executivo, que
necessitard, no minimo, remanejar recursos orcamentarios para aten-
der as novas expectativas normativas.

O CONTROLE DA CRIMINALIDADE NOS PODE-
RES INSTITUIDOS, A POLITIZACAO DOS TRI-
BUNAIS E O DEFICIT DEMOCRATICO

No que concerne ao problema tipico do terceiro periodo, descri-
to por Celso Campilongo como Estado Pés-Social, é preciso discernir
sobre a atuacdo dos tribunais em situacdes envolvendo condutas de
agentes politicos tipificadas como ilicitos penais.

Provocou grande repercussao o julgamento pelo Supremo Tri-
bunal Federal do recebimento da dentncia dos acusados no caso
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“mensaldo”, em razdo do envolvimento de um grande ntmero de
agentes politicos”, com relacdes politico-partidarias com o governo e
com o Presidente da Reptublica®*. Ministros do governo Lula, Deputa-
dos de diversos partidos, integrantes da mesa do partido do governo
(PT) e de outros partidos (PP, PL, PTB), todos foram denunciados por
diversos crimes, incluindo peculato, corrupgdo ativa e passiva, forma-
¢do de quadrilha, lavagem de dinheiro, falsidade ideoldgica e evasao
de divisas. Foram oferecidas cento e treze dentincias e o Supremo Tri-
bunal Federal recebeu cento e duas, determinando a abertura das res-
pectivas agdes penais. Ainda é muito cedo para dizer como o STF ira
julgar as acdes penais (apenas a dentdncia foi recebida).

O Supremo Tribunal Federal, h4 alguns anos, também recebeu a
dentincia oferecida contra o ex-Presidente Fernando Collor de Mello e
deu inicio a agdo penal por crime de corrupgao. Também foi um epi-
sodio relevante, pois o STF precisou pronunciar-se sobre crimes impu-
tados a um Presidente da Reptublica. O resultado da acdo penal, entre-
tanto, foi a absolvigao por falta de provas e o STF nao se pronunciou
efetivamente sobre eventual condenacdo criminal de um chefe de po-
der (executivo).

De qualquer modo, independentemente de a agdo referente ao
“mensaldo” ainda ndo haver sido concluida, ja o recebimento da de-
nincia é um fato social digno de nota, a ponto de caracterizar a atua-
¢do do judicidrio no periodo do Estado Pés-Social.

Isso destaca uma situagdo que repercute nao apenas no STF, mas
em todos os tribunais e juizos do pais. No Estado do Espirito Santo,
por exemplo, ganhou notoriedade o chamado caso “Lineart”, em que
deputados estaduais foram acusados de corrupgdo passiva. O Minis-
tério Pablico Estadual ajuizou as respectivas acdes penais, mas simul-
taneamente pediu o afastamento do cargo e a devolugdo do dinheiro
publico recebido, em agdes de improbidade administrativa. Em tutela
de urgéncia, foram afastados 6 (seis) deputados de seus cargos (dois
em uma agao e quatro em outra).

Neste ponto a questao assume uma incontornavel complexida-
de, em razdo das inimeras possibilidades comunicativas, o que au-
menta significativamente os riscos de desapontamento (contingéncia).
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O dilema que o c6digo binario do sistema juridico deve resolver é o
seguinte: pode, o judicidrio, afastar do cargo um deputado eleito pelo
povo? Ou somente pode ser afastado do cargo por sentenca transitada
em julgado?

A Lei 8.429/92 prevé que a perda da funcdo publica pressupde o
transito em julgado da sentenca®. Nessa linha, congruente com a fun-
¢ao do direito, ndo seria possivel determinar a perda da funcdo pu-
blica em tutela de urgéncia (cautelares ou tutelas antecipadas). Con-
cordamos integralmente com esse raciocinio, pois a tutela de urgéncia
caracteriza-se pela provisoriedade da decisdo e pela incompletude da
cognicdo. A perda da fungdo publica exige uma cognicao exauriente,
e ndo provisoria e superficial (sumadria). Mas a questdo nao se encon-
tra solucionada. Ainda que nao seja possivel determinar, em tutela de
urgéncia, a perda da funcdo publica, podemos indagar se é possivel
determinar o afastamento do cargo, como ocorreu no Estado do Espirito
Santo. A Lei 8.429/92, também disciplinou a hipoétese, autorizando o
afastamento do cargo na hipétese de a medida ser necesséria a instru-
¢do processual®.

As possibilidades comunicativas desta previsdo normativa sao
inameras e os debates nos tribunais sobre o alcance da autorizagdo
do afastamento foram muito interessantes. Inicialmente, o ST] negou a
possibilidade de afastamento de agente politico, ao argumento de que o
citado enunciado legal somente previu o afastamento de agente pibli-
co. Assim, concluiu, os agentes politicos eleitos pelo povo ndo poderiam
ser afastados de seu cargo eletivo.

Posteriormente, o STJ concluiu que o afastamento pode ocorrer
de modo excepcional, porém apenas quando for imprescindivel para
evitar a obstrugao da instrugao processual®. E, nesse caso, é necessario
que haja um ato concreto por parte do agente politico”. H4 ainda um
entendimento no sentido de que o afastamento deve ser apenas com
duragdo prévia e razoavelmente estabelecida®.

Mas o afastamento de detentor de mandato eletivo tem sido ad-
mitido pelo Superior Tribunal de Justica exclusivamente na hipétese de
a conduta do agente politico implicar ameagca a instrugao processual, sob
pena de que a demora na tramitacdo da acao de improbidade acarrete
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a perda definitiva do cargo (cassacdo branca)*. Em verdade, a preocu-
pacdo dos Ministros do STJ procede. H4 o risco da tutela de urgéncia
acarretar a propria perda definitiva do cargo, em razao da demora no
processamento de uma acgao de improbidade.

Mas, para os escopos do presente trabalho - conhecer os limites
do sistema juridico em face da funcao politica que lhe é estranha -,
precisamos imaginar outra hipétese. No caso de ndo existir ameaca
a instrugdo processual, seria possivel determinar o afastamento de
agente politico do cargo, em tutela de urgéncia? O STJ afirmou - e
demonstrou, na MC 6239/ES uma fundada razao para justificar esse
raciocinio - que ndo é possivel. Concordamos integralmente com a
preocupacao do ltacido Ministro relator, sempre sensivel as ameacas
a democracia. Nada hé de mais preocupante do que ameagar a repre-
sentacdo popular mediante o afastamento de um representante do
povo, em nome de um conceito com a textura aberta do alcance de
uma invocacdo a moralidade. Iniimeras injusticas foram feitas com
a simples mencdo dessa palavra. O legislativo significa a mais pura
expressdo da democracia popular, com representantes escolhidos di-
retamente pelo povo brasileiro. Os principios que norteiam seu fun-
cionamento (competéncias comunicativas do sistema politico) devem
ser os mais amplos e liberais, para que ndo se possa calar a voz de
quem efetivamente € o inico titular de todo o poder publico: o povo.
Nao poderia me expressar melhor, a ndo ser aderindo incondicional-
mente as ltcidas palavras do Ministro Humberto Gomes de Barros,
na MC 6.239%, que envolvia o afastamento de deputados estaduais no
Estado do Espirito Santo.

Nao obstante isso, entendemos também ser muito forte a exclu-
sdo completa de todas as demais hipéteses de afastamento, em razao
da enorme complexidade acarretada pelas possibilidades comunicati-
vas. Ndo podemos excluir a seletividade ou o risco de frustragao de-
corrente da contingéncia. Em situacao de absoluta excepcionalidade,
entendemos que a medida pode ser admitida. Mas, repetimos: é neces-
sério que a causa justificadora do afastamento seja de inquestiondvel
excepcionalidade e fundada em razdes fortes de dificil ou impossivel
refutagao®. Essa possibilidade, segundo entendemos, ndo se limita aos
poderes executivo e legislativo’. Contudo, o dilema decisério somente
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se verifica com maior intensidade no caso de mandato eletivo, pois a
demora da agdo acarreta a perda antecipada (e definitiva) da funcao,
em face da limitacdo temporal do exercicio do cargo (quatro anos).

Por outro lado, podemos usar o raciocinio de modo inverso e
transferir o dano marginal causado pela demora na tramitacdo para a
propria democracia: se o agente politico nao for afastado do cargo (re-
petimos: em situagdes de extrema excepcionalidade), a sentenga final
serd ineficaz neste capitulo, pois o mandato ja estard cumprido (em
razdo da demora na tramitacdo processual). E, se houvesse risco de no-
vos danos ou novos ilicitos criminais, estes poderiam ser cometidos. O
intervencionismo do judicidrio verificado no terceiro periodo (Estado
P6s-Social) ndo é mais apenas repressivo e inativo, mas preventivo e
proé-ativo. Assim, ndo excluimos a possibilidade de um agente politico
ser afastado de seu cargo, mesmo quando nao houver risco de obstru-
¢do da instrugdo processual. Mas, repito, apenas nas hip6teses em que
a excepcionalidade for intoleravel.

Os riscos (contingéncia) sdo inerentes a teoria sistémica, em ra-
zao da complexidade dos sistemas sociais em que o sistema juridico
encontra-se inserido, o que aumenta as possibilidades comunicativas,
principalmente na hipétese de instabilidade dos demais sistemas.

O LIMITE DA ATUACAO DOS TRIBUNAIS: INI-
BINDO A FUNCAO POLITICA NOS SISTEMAS
JURIDICOS

A atuagao do Poder Judiciario em questoes tipicas do sistema
juridico e do sistema econémico desperta o problema da desdiferencia-
¢do dos sistemas. Nao nos referimos as operagodes tipicas do sistema ju-
ridico, azeitadas pelo acoplamento estrutural em resposta as irritagdes
provocadas pelos demais sistemas. Imaginamos a hipdtese em que o
sistema juridico extrapola sua fun¢do (infungivel) e pretende ingressar
na fungdo tipica de outro sistema. Para que ndo haja a absorcao de um
sistema pelo outro, e para que a diferenciacdo seja preservada, é ne-
cessario estabelecer uma forma de contencdo da atuagdo dos tribunais,
para que ndo ocorra o exercicio de func¢do estranha ao sistema.
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Em diversos periodos de nossa histéria encontramos os Tribu-
nais - e, principalmente, o Supremo Tribunal Federal - com a incum-
béncia de pronunciar-se sobre atos dos demais poderes. Quase sempre
pelo fato de a Corte maxima enfrentar questdes intimamente ligadas a
agdes do executivo, enquanto detentor do poder politico. Vejamos al-
guns casos, apenas para demonstrar a interdependéncia dos sistemas
(apesar de autopoiéticos).

Comecemos com o Habeas Corpus n. 300, impetrado por Ruy Bar-
bosa, em favor do Senador Almirante Eduardo Wandenkolk e outros
cidadaos. Os pacientes foram “indiciados por crimes de sedigdo e conspira-
cdo, presos ou desterrados em virtude de decretos expedidos pelo Vice-Presi-
dente da Repiiblica, Marechal Floriano Peixoto, na funcio de Presidente”. O
Relator foi o Ministro Costa Barradas e o Habeas Corpus foi julgado em
27.4.1892. A ordem foi denegada, por maioria (10x1)*. Este foi um caso
em que um ato do detentor do poder politico foi submetido a reexame
pelo Supremo Tribunal Federal. A indagagdo que surge é: como con-
trolar o desempenho dos tribunais, quando instados a reexaminar atos
do executivo ou do legislativo?

No Habeas Corpus n. 415, impetrado também por Ruy Barbosa e
igualmente em favor do Senador Almirante Eduardo Wandenkolk e ou-
tros oficiais reformados*, o Supremo Tribunal Federal indeferiu a ordem
por maioria, em julgamento realizado em 2.9.1893, Relator Ministro Cos-
ta Barradas®. Denuncia-se que o Presidente Floriano Peixoto ameagou
expressamente dissolver o STF, caso o referido Senador fosse libertado®.
Trata-se de um mecanismo ilegitimo de controle do desempenho dos
tribunais, tipicos de um autoritarismo politico.

Destaque deve ser dado ao fato de o Presidente Marechal Floria-
no Peixoto ndo haver preenchido diversas vagas surgidas em decor-
réncia da aposentadoria de alguns Ministros (na época o Supremo era
composto por quinze juizes), com o escopo de impedir o funcionamen-
to do Supremo Tribunal Federal por falta de quérum.

Houve, além dessa interferéncia explicita do chefe do executi-
vo, outras estratégias de controle das decisdes do STF com base em
alteracdo da composigao do tribunal ou até na indicagdo do presiden-
te da Corte.
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O Decreto-Lei n. 2.770, de 11.11.1940, editado na vigéncia do re-
gime autoritario do Estado Novo (Constituicao Federal de 1937), fixa-
va a competéncia do Presidente da Reptblica para nomear, por tempo
indeterminado, o Presidente e o Vice-Presidente do Supremo Tribunal
Federal.

No que tange a composicdo, Getualio Vargas reduziu através do
Decreto n. 19.656, de 1931 (Governo Revoluciondrio), o ntiimero de juizes
que integravam o STF, que passou de quinze para onze membros®, e
aposentou compulsoriamente cinco ministros. No periodo da ditadu-
ra militar, houve também o aumento do niimero de ministros, de onze
para dezesseis (Ato Institucional n. 02/1965), e em seguida a redugdo
dos membros, que retornou para onze (Ato Institucional n. 06/1969). A
alteragdo foi feita através de atos institucionais e, posteriormente, ratifi-
cadas pela Constituicdo Federal de 1967 e pela Emenda Constitucional
de 1969. Ainda nesse periodo (1969), trés ministros foram compulsoria-
mente aposentados (Victor Nunes Leal, Hermes Lima e Evandro Lins e
Silva), pois foram nomeados por presidentes anteriores e ndo se coadu-
navam com os ideais dos detentores do poder™.

Atos desse jaez demonstram a ansia de controlar as decisdes do
judicidrio, quando em confronto com as a¢des do executivo. Mas sdo
formas de controle de questionavel legitimidade.

Que é necessario estabelecer um modo de submeter o desempe-
nho a uma espécie de controle, disso ndo temos dtivida. Essa é a es-
séncia da propria teoria de separagdo dos poderes: distribuir funcdes e
permitir o controle de um poder pelos demais. Tanto o judicidrio pode
controlar os atos do executivo e do legislativo, quanto deve submeter
seus proprios atos a um controle.

A questdao que se pde é como a teoria sistémica explica a forma
legitima de controle do judiciario pelos outros poderes (reacdo de um
sistema a instabilidade de outro sistema pela desdiferenciagao).

Assim como o sistema juridico recebe irritagdes externas, os de-
mais sistemas (politico, econdmico etc.) também recebem irritagdes do
sistema juridico e operam de modo a responder a essas irritagdes. Na-
turalmente a operacdo desses sistemas sera por intermédio de comuni-
cacao interna, sob pena de também provocarem uma desdiferenciacao
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sistémica. O sistema politico podera promover alteragdes nas leis e na
propria Constituicdo para modificar o proprio sistema juridico; o siste-
ma econdmico podera alterar estratégias de mercado para afastar uma
proibigdo ou reduzir os custos gerados por uma decisao judicial. Enfim,
ha mecanismos internos aos sistemas (politico, econémico etc.) que, em
acoplamento estrutural, permitem uma abertura cognitiva suficiente
para promover a operagao intrassistémica, mantendo a operacionalida-
de e a funcionalidade de cada sistema.

CONCLUSAO

A andlise do desempenho de um sistema, nos moldes da Teoria
Autopoiética de Luhmann, demonstra a possibilidade de uma abertu-
ra cognitiva para permitir a interacdo entre os sistemas. Desse modo,
o sistema juridico observa o sistema politico, mas ndo praticard atos
politicos; respeitard os limites do préprio sistema, apenas reagindo as
irritacdes externas e que teriam causado a instabilidade do sistema em
si. Nesse ponto, nada hé de extraordindrio e a operacionalidade e fun-
cionalidade especifica de cada sistema podem ser preservadas, ainda
quando tangenciam situa¢des que causam irritacdo no outro sistema.
O que se torna preocupante é quando um sistema exerce uma “funcao™
intervencionista”, de modo a usurpar funcao tipica de outro sistema.
Quando, por exemplo, o sistema juridico pretende exercer uma funcao
politica; um sistema politico tenta exercer uma funcdo econdémica etc.
O intervencionismo pode desestabilizar a autorreferéncia do Direito.
Se esse for o caso, entdo a atuagdo dos tribunais extrapolou sua fungao
especifica e hd risco de desdiferenciacao sistémica. Se, ao contrario, o
desempenho do judicidrio é apenas uma reacdo as irritagdes provoca-
das por outros sistemas, mas opera com elementos do préprio sistema
juridico, entdo é um comportamento natural. Quando muito ird de-
sencadear uma abertura cognitiva nos demais sistemas. Sempre é bom
destacar (mais uma vez) Niklas Luhmann, quando afirma que seria
muito arriscado nao correr risco algum, pois quando hé dupla contin-
géncia lidamos com risco e ndo com perigo®*. Também é importante
lembrarmos Céndido Dinamarco, quando afirma que “ndo devemos
ter medo de correr riscos, pois assim como existe a possibilidade de
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erro, existem os tribunais para repara-lo”. O que se torna necessario,
portanto, é identificar mecanismos intrassistémicos de contencdo para
as hipéteses de excesso, evitando, assim: (i) que o sistema juridico exer-
ca indevidamente fungdes politicas; (ii) que o sistema politico exerca
fungdes juridicas; ou entdo (iii) que o sistema politico exerca fungdes
econdmicas*. Parece-nos que mecanismos desse jaez estdo disponiveis
na propria Teoria dos Sistemas Autopoiéticos, com a reacdo de cada
sistema para evitar a “desdiferenciagdo” sistémica, promovendo alte-
racdes em reacao as irritacdes externas.
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NOTAS

1 Conforme veremos adiante, a teoria sistémica reconhece apenas uma tnica fungdo para cada
sistema e uma especifica para o sistema juridico. E bem verdade que alguns autores enxergam
diversas fungdes nos sistemas juridicos, como Vincenzo Ferrari (As funcdes do direito), Manuel
Atienza (Introdugdo ao Direito, especialmente o primeiro capitulo) etc. Boaventura de Sousa
Santos, por exemplo, identifica pelo menos trés funcdes dos tribunais: funcdes instrumentais
(verificadas em um dado campo de atuacdo social), fungdes politicas (ocorridas quando os
campos setoriais de atuagdo social influenciam na manutencgao do sistema politico) e funcdes
simbolicas (quando diferentes campos de atuacdo social mantém ou destroem o proprio sis-
tema social) (cf. Os Tribunais..., p. 52). Nossa afirmacdo de que um poder controla os outros,
entretanto, ndo pretende aderir aqueles que reconhecem mais de uma fungéo ao direito. Mes-
mo reconhecida uma tnica fungdo, o controle de um poder pelos outros poderes insere-se
nela. O controle tipico da teoria da separacdo dos poderes pode muito bem ser compreendido
como inserida na “generalizacdo congruente das expectativas normativas”, funcao do direito
reconhecida pela teoria sistémica, seja em controle a priori (preventivo), seja a posteriori (re-
pressivo). Portanto, ao destacarmos esta caracteristica do principio de separagdo dos poderes,
nao pretendemos modificar a estrutura funcional do direito, mas a de evidenciar algo que ja
se encontra no proprio cédigo do sistema juridico (licito/ilicito, legal/ilegal, recht/unrecht).

2 Boaventura de Sousa Santos indaga se se trata de um fendmeno novo ou se estamos dian-
te de uma ocorréncia que, apesar de antiga, desperta atualmente uma nova atencao (cf. Os
Tribunais nas Sociedades Contempordneas: o caso portugués, 2. ed., p. 19). Cita, como exemplo, a
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atuacdo dos tribunais da Repuablica de Weimar.

3 Por todos, confiram Boaventura de Sousa Santos (cf. Os Tribunais...).

4 A divisdo adotada nesta secdo encontra-se fortemente inspirada na - e reproduz grande parte
da - pesquisa realizada pelo Prof. Boaventura de Sousa Santos, motivo pelo qual seguiremos
a estrutura e a organizacao do raciocinio com o escopo de manter fidelidade ao pensamento
do autor.

5 Muito embora ndo se possa, na atualidade, afastar a significativa atuacdo do Judicidrio na
aplicacao da norma, ainda hoje o Legislativo mantém sua predomindncia (apesar de caracte-
rizada pela complexidade e contingéncia), eis que as leis justificadoras das decisdes judiciais
podem ser alteradas. Nada ha de estranho nessa caracteristica, pois o Legislativo deve real-
mente ocupar uma posicao de destaque, em razdo da legitimacao popular direta da atuacdo
de seus membros.

6 Sobre a caracteristica de neutralidade politica que os tribunais gozavam no Estado liberal:
Campilongo (1994). Boaventura de Sousa Santos descreve o fendmeno do seguinte modo:
“Esta caracterizacdo dos tribunais no periodo liberal é reveladora do diminuto peso politico
destes, enquanto poder soberano, perante o poder legislativo e o poder executivo. Eis as
manifestagdes principais desta subalternizagdo politica. Este periodo testemunhou o desen-
volvimento vertiginoso da economia capitalista no seguimento da revolucao industrial e,
com ele, a ocorréncia de macicas deslocagdes de pessoas, o agravamento sem precedentes das
desigualdades sociais, a emergéncia da chamada questdo social (criminalidade, prostituicao,
insalubridade, habitacao degradada, etc.). Tudo isto deu origem a uma exploséo da conflitua-
lidade social de tdo vastas proporcoes que foi em relagio a elas que se definiram as grandes
clivagens politicas e sociais da época. Ora, os tribunais ficaram quase totalmente & margem
deste processo dado que o seu ambito funcional se limitava a microlitigiosidade interindivi-
dual, extravasando dele a macrolitigiosidade social. Pela mesma razao, os tribunais ficaram
a margem dos grandes debates e das grandes lutas politicas sobre o modelo ou padrdo de
justica distributiva a adoptar na nova sociedade (...).” (cf. Os Tribunais nas Sociedades Contem-
pordneas, p. 23-24).

7 Assim descreve Boaventura de Sousa Santos: “Uma vez neutralizados politicamente, os tri-
bunais independentes passaram a ser um ingrediente essencial da legitimidade politica dos
outros poderes, por garantirem que a producao legislativa destes chegava aos cidadaos ‘sem
distor¢oes™ (cf. Os Tribunais..., p. 24).

8 Boaventura de Sousa Santos, op. cit., p. 25.

9 Entendemos que a impossibilidade de aplicacdo da norma por subsuncao légica apenas ocor-
re porque o modelo de raciocinio entdo utilizado era fundado nas légicas classicas. A partir
principalmente da década de 80, novos modelos de raciocinio légico foram desenvolvidos,
baseados em l6gicas ndo-cldssicas e que constituem, no minimo, um novo campo de pesquisa
para a questdo da aplicacao do direito por subsuncado légica. Entendemos que, nas légicas
mais modernas (ndo classicas e deviantes), é possivel construir um modelo mais satisfat6-
rio de aplicagdo normativa, completamente diverso daquele considerado insuficiente em um
passado ndo muito remoto. Entretanto, em que pese essa assertiva, o texto permanece preci-
so pois a subsuncao légica nesse periodo utilizava a l6gica classica. Em uma légica tradicio-
nal, a subsungdo realmente revela-se impossivel.

10 Conforme observa Boaventura de Sousa Santos, o judiciario ndo foi instado a assumir a apli-
cacdo dos direitos sociais nos paises escandinavos, em razdo do alto desempenho dos demais
poderes no modelo de Estado-Providéncia. A atuacao do judiciario em razao das limitagdes
sociais somente ocorre quando nado se consegue assegurar a eficacia do direito pretendido
pelo cidadao.

11 Nas palavras de Boaventura de Sousa Santos: “Pelo contrario, se aceitassem a sua quota-
parte de responsabilidade politica na actuacdo promocional do Estado (...) corriam o risco de
entrar em competicao com os outros poderes e de, como poder mais fraco, comegar a sofrer
as pressoes do controle externo, quer por parte do poder executivo, quer por parte do poder
legislativo, pressdes tipicamente exercidas por uma das trés vias: nomeacao dos juizes para
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12

13
14

15

16

17

os tribunais superiores; controle dos 6rgaos do poder judicial; gestdao orcamental” (cf. Os
Tribunais..., p. 26).

Quanto maior a crise social, menor serd a capacidade de financiamento por parte do Estado,
conforme observou Boaventura de Sousa Santos: “ As manifestacoes desta crise sdo conhecidas:
incapacidade financeira do Estado para atender as despesas sempre crescentes da providén-
cia estatal, tendo presente o conhecido paradoxo de esta ser tanto mais necessaria quanto
piores sao condicdes para a financiar (ex.: quanto maior é o desemprego, mais elevado é o
montante dos subsidios do desemprego, mas menores sdo os recursos para os financiar uma
vez que os desempregados deixam de contribuir)” (cf. Os Tribunais..., pp. 27-28).

Cf. Boaventura de Sousa Santos, Os Tribunais..., pp. 29 ss.

Nas palavras sempre ltcidas de Boaventura de Sousa Santos: “Nestas condicdes, por uma ou
por outra via, o poder judicial é neste periodo, fortemente politizado. A complexidade deste
fato estd em que a legitimidade do poder politico dos tribunais assenta no carater apolitico do
seu exercicio. Ou seja, um poder globalmente politico tem de ser exercido apoliticamente em
cada caso concreto. Se no segundo periodo a constitucionalizacao do direito ordinario visou
reforcar a garantia da tutela dos direitos, no terceiro periodo, o combate a corrupgdo visa a
eliminacdo das imunidades faticas e da impunidade em que se traduzem. (...) A garantida
dos direitos dos cidadaos pressupde que a classe politica e a administracao ptblica cumprem
os seus deveres para com os cidaddos. (cf. Os Tribunais..., p. 34).

Uma interessante observacao foi feita pelo historiador José Murilo de Carvalho, ao comentar
sobre a importancia de o préoximo candidato a presidéncia da Republica fixar seu compro-
misso na estabilidade econdmica: “Esse candidato vai ter de dialogar com o povao. Se ele se
pautar apenas por temas de apelo junto a classe média, a opinido publica, como o combate
a corrupgdo, estard perdido. Opinido publica ndo elege mais presidente. A reacdo contra a
corrupcao é algo muito especifico da classe média, de gente que paga imposto e ndo vé nada
sendo retribuido. Do ponto de vista de quem esta recebendo o Bolsa Familia, a questdo da
moralidade politica vem em segundo lugar. Para quem vive em um mundo de necessidades,
moralidade é luxo” (cf. Entrevista a Revista Veja, edicao 2040, ano 40, n. 51, de 26.12.2007, p.
15). Esta importante constatacao nao é suficiente para descaracterizar a ampliada politizagdo
dos tribunais no terceiro periodo, mas demonstra que a busca pela efetividade dos direitos
sociais do segundo periodo ainda esta fortemente presente.

O abuso do poder politico que ocorre no terceiro periodo nao se confunde com o exercicio
distinto do poder politico pelo executivo e pelo judicidrio, conforme demonstrou Boaventura
de Sousa Santos (in Os Tribunais..., p. 33). No segundo periodo, havia uma compreensao dis-
tinta dos tribunais e do executivo sobre o uso do poder politico, notadamente no campo dos
direitos sociais. Nessa hipotese, a atuacao de ambos pode ser considerada substancialmente
legitima. Porém, no terceiro periodo, hd um verdadeiro abuso do poder decorrente da crise
de participacao politica decorrente do aumento de corrupgao.

Segundo consta em resumida biografia, “Luhmann nasceu no distrito de Liineburg, na Alema-
nha. Estudou direito na Universidade de Freiburg entre 1946 e 1949, quando obteve seu douto-
rado e comecou sua carreira na administragdo publica. Durante um descanso em 1961, foi para
Harvard para estudar a sociologia de Talcott Parsons, o tedrico mais famoso do mundo a época.
Nos altimos anos, Luhmann abandonou o sistema teérico de Parsons, desenvolvendo um rival
aproximado préprio. Ao deixar o servico publico em 1962, estudou na renomada Hochschu-
le fiir Verwaltungswissenschaften (Universidade para Ciéncias Administrativas) em Speyer, na
Renania-Palatinado, até 1965, quando lhe foi oferecido um posto no departamento de pesquisa
social da Universidade de Miinster, liderado por Helmut Schelsky. Entre 1965 e 1966 ele estu-
dou um semestre de sociologia em Miinster. Dois livros anteriores foram retroativamente acei-
tos como tese de Pés-Doutorado e a ele foi conferido o titulo de Professor. Em 1968/1969, ele
ocupou o posto de palestrante na cadeira originalmente de Theodor Adorno na Universidade
de Frankfurt, sendo indicado como professor de sociologia na recém-fundada Universidade de
Bielefeld, até a aposentadoria, em 1993. Continuou seu trabalho até finalmente completar sua
grande obra, Die Gesellschaft der Gesellschaft (“ A Sociedade da Sociedade”), publicado em 1997”
(cf. http:/ / pt.wikipedia.org/wiki/Niklas_Luhmann. Acesso em: 28/12/2007).
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O trabalho de Talcott Edgar Frederick Parsons (1902-1979) sobre sociologia teve enorme in-
fluéncia nas décadas de 1950 e de 1960 e foi bastante conhecido e discutido em todo o mundo
por vérios anos, até que foi gradativamente perdendo a forca. Parsons era membro do De-
partamento de Sociologia de Harvard entre 1927 e 1973 e desenvolveu uma teoria geral com
0 escopo de compreender a relacdo entre atividade humana e estrutura, que foi denominada
de Funcionalismo Estrutural (cf. http:/ /pt.wikipedia.org/wiki/Talcott_Parsons. Acesso em:
28/12/2007).

A expressao foi formulada na década de 1970 por Maturana e por Varela a partir do grego
auto (préprio) e poiesis (criagdo), para referir-se a complementariedade fundamental que exis-
te entre estrutura e fungao.

A doutrina costuma distinguir a diferenciacdo social do seguinte modo: (i) diferenciagao
social segmentaria, que prevalecia no passado (apesar de ainda existente, ndo mais preva-
lece) em que a sociedade é dividida por segumentos (jovem/velho, alto/baixo, pai/filho);
(ii) diferenciacdo social por critérios geograficos, em que as competéncias comunicativas
ocorrem em razdo do local (centro/periferia, ateniense/espartano); (iii) diferenciacao social
por estratos, em que o critério prevalecente ndo é o natural (homem/mulher) nem o geogra-
fico, mas o econdémico (senhor/servo), decorrente da hierarquia social (nobre/burgués); (iv)
diferencia¢do social funcional, em que a sociedade encontra-se dividida em sub-sistemas
com fungdes especificas e infungiveis (o direito tem a funcdo de criar condicdes para a acéo,
a economia tem a funcdo econdmica efc.).

Luhmann explica o significado de complexidade (o que diminui a complexidade da prépria
complexidade, no que poderiamos identificar como uma circularidade contextual), do se-
guinte modo: “O homem vive em um mundo constituido sensorialmente, cuja relevancia
nao é inequivocamente definida através do seu organismo. Desta forma, o mundo apresen-
ta ao homem uma multiplicidade de possiveis experiéncias e agdes, em contraposicdo ao
seu limitado potencial em termos de percepcao, assimilagdo de informacao, e a¢do atual e
consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um contetido evidente que remete a outras
possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade quere-
mos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar. Por contingéncia
entendemos o fato de que as possibilidades apontadas para as demais experiéncias poderiam
ser diferentes das esperadas; ou seja, que essa indicacdo pode ser enganosa por referir-se a
algo inexistente, inatingivel, ou a algo que ap6s tomadas as medidas necessarias para a expe-
riéncia concreta (por exemplo, indo-se ao ponto determinado), ndo mais la estd. Em termos
praticos, complexidade significa selecao forcada, e contingéncia significa perigo de desapon-
tamento e necessidade de assumir-se riscos” (cf. Sociologia do Direito, v. I, pp. 45-46).

Caos nao significa auséncia de ordem. Bastante interessante é a abordagem do tema feita por
Kunzler: “Complexidade, do latim complexus, significa aquilo que é tecido junto. ‘Corres-
ponde a multiplicidade, ao entrelagcamento e a continua interagdo da infinidade de sistemas
e fendmenos que compdem o mundo natural (MARIOTTI, 2000). A sociedade complexa tem
como caracteristicas o indeterminismo, a entropia, a imprevisibilidade, a incerteza e as pos-
sibilidades, tendo como resultado o caos. Para autores como Prigogine (1996) e Lipovetsky
(1996), o caos produz a ordem. O primeiro afirma que a complexidade é evidenciada por
uma teia de bifurcagdes formando um caos que desempenha um papel construtivo, que Li-
povetsky vai chamar de ‘caos organizador’. Luhmann preocupou-se com a complexidade do
mundo e a teoria sistémica propde sua reducdo, ao tentar explicar de que forma é possivel
nascer a ordem do caos” (in A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann).

Segundo se extrai da teoria de Luhmann, o sistema social é formado por comunicagio, sendo
esta a caracteristica que permite diferenciar entre sistema (social) e ambiente. A comunicagdo
existe apenas no sistema (social) e ndo no ambiente. Por sua vez, o aumento da complexidade
significa a multiplicacdo de possibilidade de comunicacao. Assim, considerando que a comu-
nicagdo social é ag¢do, entdo a complexidade multiplica as possibilidades de agio.

Celso Campilongo demonstra esse aumento da complexidade interna com o seguinte exemplo:
imaginemos que um casal queira se separar mas nao existe uma regra (lei) possibilitando a ex-
pectativa. O direito entdo cria o divorcio e reduz a complexidade através da seletividade (opgao
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forcada). Entretanto, simultaneamente cria novos conflitos sobre a guarda de filhos, pensao etc.
Assim, paradoxalmente aumenta a complexidade ampliando as possibilidades de escolha.
Nessa linha, o direito posto é a selecio de uma possibilidade, reduzindo a complexidade.
Porém, a selecao exclui, até certo ponto, as outras possibilidades, pois a lei nao permite que o
juiz decida contra legem. Apesar de contingente, o direito posto é o direito vigente. O cuidado
que se deve ter é o de manter a unidade do sistema juridico sem eliminar completamente as
demais possibilidades de escolha, para que nao haja um “totalitarismo legislativo”, a impedir
a evolucdo e a mutagao do direito posto.

A contingéncia é, para Luhmann, o “perigo de desapontamento e necessidade de assumir
riscos” (cf. Sociologia do Direito. V. I. Traducao Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasi-
leiro, 1983, p. 46).

Mathis comenta essa caracteristica do seguinte modo: “Luhmann define comunicagao como a
sintese de trés seleces: mensagem, informacao e compreenséo da diferenca entre mensagem
e informacao. Comunicacédo é o fato que Ego compreende que Alfer transmitiu uma infor-
magcdo, e que essa informagcédo pode ser atribuida ao Alfer. Vamos ilustrar isso através de um
exemplo (BARALDI/CORSI/ESPOSITO (1997: 89ss)). Alter diz: Esta chovendo. Isto é a men-
sagem, que é resultado de uma selecdo. Ele poderia ter dito outro coisa, ou poderia ter ficado
calado. Esta chovendo, a informagdo, é “também uma selecdo, porque divide o mundo entre
aquilo que foi dito, e aquilo que esta excluido (estd fazendo sol). Essa informagao nao é resul-
tado de uma transmissédo - como no entendimento comum da comunicagdo - que passou de
um (que deixou de té-la) para outro (que passou a té-la) , mas sim, produto da construcao de
uma selecdo especifica. A compreensao da diferenca entre mensagem (Alter diz) e a informa-
¢do (estd chovendo) realiza a comunicagao, que se torna um acontecimento de curto duragao.
Tudo o que aconteca em seguida, ja ndo faz parte da unidade da selecéo do ato comunicativo.
A comunicagdo sobre a comunicacdo (uma pergunta de esclarecimento por exemplo) ja é
outra comunicagdo. No processo de comunicagao, comunicagdo produz constantemente co-
municacdo e mantém assim o sistema social. No mesmo lado, comunicacédo é sempre comu-
nicac¢do dentro do sistema social. Ela é operacao interna e, por isso, ndo ha comunicagdo entre
sistemas sociais e 0 meio, assim como o sistema ndo recebe informagao do meio. O que existe
é comunicacdo do sistema, tendo como referéncia o seu meio. Nesse caso, o sistema constroi
internamente - através da observacao - a sua informagédo sobre o seu meio”. (cf. http:/ /www.
infoamerica.org/documentos_pdf/luhmann_05.pdf. Acesso em: 28/12/2007).

Ha uma aguda critica do cédigo binario do sistema juridico (“licito/ilicito”), ao argumento de
que o exercicio que o juiz faz entre os dois elementos do c6digo é o de interpretacdo. A obser-
vagdo é interessante, porém remete o problema para o campo da comunicacdo (mensagem,
informacao e compreensao da diferenca entre mensagem e informacéo). Uma vez estabeleci-
da a mensagem, torna-se sedutora a tese de que ha, sim, apenas um cédigo bindrio para cada
sistema, a exemplo do que encontramos na ciéncia, com a regra do terceiro excluido (apenas
verdadeiro/falso). Ndo obstante isso, entendemos que seria algo digno de uma investigacéo
a identificacdo do cédigo bindrio em expressdes normativas com alto grau de ambiguidade
e vagueza, como encontramos nos principios juridicos. Alguns autores tém demonstrado,
corretamente a nosso sentir, que a concrecao dos principios ocorre em graus (Aulis Aarnio,
Aleksander Peczenik). Logo, é essencial investigarmos se haveria, em alguns programas (que
implementam os cédigos) com elevado grau de vagueza, outras instancias entre o “licito/
ilicito” ocorridas em graus. A regra logica do terceiro excluido néo nos parece dbice ao nosso
raciocinio, conforme demonstrou Kurt Godel ao provar que existem assertivas verdadeiras
em um sistema légico formal que ndo podem ser provadas. Do mesmo modo, existem expec-
tativas normativas que nao podem ser demonstradas com o cédigo “recht/unrecht”, por mais
preciso que seja. Nao se trata, aqui, de um problema de interpretacdo, conforme denunciado
pela doutrina, mas da incompletude dos sistemas, na linha demonstrada por Gédel.
Anotacoes da aula de pos-graduacdo na FDUSP, inédito, 2007.

Celso Campilongo, anotac¢des das aulas de pds-graduacao da FDUSP, 2007.

Cf. Sociologia do Risco, ed.

Segundo Luhmann, o acoplamento estrutural somente ocorre nas relacdes entre sistemas, e
nao entre sistema e ambiente (Luhmann 1990a:41)
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Luhmann, Niklas. Das Recht der Gesellschaft. Frankfur am Main: Suhrkamp, 1993, pp. 443 ss.
Ha quem sustente que o proprio conceito de paradoxo em Luhmann é ambiguo: “Luhmann
uses the concept of paradox in a rather loose way: sometimes it denotes a more classical logical
paradox, and sometimes it is used more rhetorically as a way to increase attention. When it
comes to decisions the inherent paradox has much to do with contingency in the Aristotelian
sense” (cf. Knudsen, p. 7).

Entendemos que, apesar de indeterminada, a linha de ag¢do de um principio é determinavel
em um caso especifico. Nessa hipotese, parece-nos imprescindivel que a escolha da linha de
acao seja justificada. A justificacdo (argumentacéo) é prova da correcao do raciocinio (16gico)
e o elemento que legitima aquela possibilidade (selecdo) e ndo outra.

Essa substituicdo de uma escolha por outra opera-se internamente ao sistema, fundada em
seus proprios elementos (fechamento operativo). Mesmo que ocorra em reagdo a irritacao ve-
rificada em um sistema através do acoplamento estrutural, a operagdo é interna e a substitui-
¢do ainda funda-se no cédigo do referido sistema. Nada ha de extraordinario nisso e a nova
selecdo (contingéncia) pode levar em consideracao, por exemplo, a necessidade, a adequacio e a
proporcionalidade da selecdo anterior, quando comparada a atual.

Na&o queremos minimizar a importancia das demais questdes, todas relevantes, como a edu-
cacdo, a protecdo ambiental etc. Destacamos apenas a questdo da satde e o fornecimento
dos medicamentos excepcionais em razao de a questdo predominar atualmente nos tribunais
(quantitativamente) e por influir diretamente na decisao politica de destinacdo de recursos
publicos. Mas o raciocinio permanece véalido para as demais situagdes.

Foram denunciados como integrantes do esquema “mensalao” um nimero grande de poli-
ticos, servidores ptblicos, agentes do governo e sécios e funcionarios de empresas privadas.
Ligados ao ntcleo politico-partidario do governo, foram denunciados: José Dirceu (quando
Ministro da Casa Civil), José Genoino (ex-presidente do PT, partido do Presidente da Rept-
blica), Silvio Pereira (ex-secretario-geral do PT), Deltubio Soares (ex-tesoureiro do PT), Luiz
Gushiken (ex-Ministro da Secretaria de Comunicagdo), Anderson Adauto (ex-Ministro dos
Transportes), Henrique Pizzolato (ex-diretor de marketing do Banco do Brasil) e José Luiz
Alves (ex-assessor do ex-Ministro Anderson Adauto); ligados ao poder legislativo, foram
denunciados: Roberto Jefferson (ex-deputado do PTB), José Borba (ex-Deputado do PMDB),
Romeu Queiroz (ex-Deputado do PTB), Carlos Rodrigues (ex-Deputado do PL), José Janene
(ex-Deputado do PP), Joao Magno (ex-Deputado do PT), Valdemar Costa Neto (Deputado
do PR), Jodo Paulo Cunha (Deputado do PT), Paulo Rocha (Deputado do PT), Professor Lui-
zinho (ex-Deputado do PT), Pedro Henry (ex-lider do PP), Pedro Corréa (ex-Presidente do
PP), Jodo Claudio Genu (ex-Assessor do PP), Anita Leocddia (ex-assessora de Paulo Rocha),
Jacinto Lamas (ex-tesoureiro do PL), Anténio Lamas (irméo de Jacinto Lamas), Emersos Pal-
mieri (ex-tesoureiro do PTB). Por fim, foram denunciados diversos integrantes de empresas
privadas, titulares de contas no governo: Duda Mendonga (ex-marqueteiro do PT), Marcos
Valério (dono das agéncias SMPB e DNA), Katia Rabello (presidente do Banco Rural), Ayan-
na Tendrio (vice-presidente do Banco Rural), José Roberto Salgado (vice-presidente do Banco
Rural), Vinicius Samarane (diretor do Banco Rural) e muitos outros.

O Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva ndo foi incluido nas dentincias do “men-
saldao”. A referéncia feita foi em decorréncia dos denunciados que mantém relagdo direta com
0 governo e com o préprio presidente.

Lei 429/92, Art. 20. A perda de fungdo publica e a suspensao dos direitos politicos sé se efe-
tivam com o transito em julgado da sentenca condenatoria.

Lei 8.429/92, Art. 20. Omissis. Paragrafo tinico. A autoridade judicial ou administrativa com-
petente podera determinar o afastamento do agente publico do exercicio do cargo, emprego
ou funcao, sem prejuizo da remuneracao, quando a medida se fizer necesséria a instrucao
processual.

Nesse sentido: “ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGRA-
VO DE INSTRUMENTO. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA. PRERRO-
GATIVA DE FORO. ART. 84 DO CPP (ALTERADO PELA LEI 10.628/02). DEPUTADO ESTA-
DUAL. AFASTAMENTO DO CARGO (ART. 20 DA LEI 8.429/92. PROVIMENTO PARCIAL
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DO RECURSO ESPECIAL. 1. O Plenério do Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
Acdo Direta de Inconstitucionalidade 2.797, “para declarar a inconstitucionalidade da Lei
n° 10.628, de 24 de dezembro de 2002, que acresceu os §§ 1° e 2° ao artigo 84 do Cédigo de
Processo Penal” (Rel. Min. Septlveda Pertence, D] de 26.9.2005, p. 36). 2. Portanto, em face
do efeito vinculante da referida decisdo, ndo hé falar em negativa de vigéncia do art. 84 e
paragrafos do Cédigo de Processo Penal, tampouco da incompeténcia do juizo de primeiro
grau de jurisdicdo para processar e julgar acdo de improbidade administrativa ajuizada con-
tra os ora recorrentes. 3. O afastamento da fungdo publica é medida excepcional, e que apenas
se justifica quando haja efetivamente riscos de que a permanéncia no cargo da autoridade
submetida a investigacdo implique obstrucao da instrucao processual. Excepcionalidade nao-
configurada. 4. Recurso especial parcialmente provido” (REsp 604832/ ES, Relatora Ministra
DENISE ARRUDA, DJ 21.11.2005 p. 128).

Nesse sentido, dentre outros, vejam o excelente acérdao do Ministro Teori Zavascki: “PRO-
CESSO CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR IMPROBIDADE ADMI-
NISTRATIVA. MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DO CARGO. INTELIGENCIA
DO ART. 20 DA LEI 8.429/92. 1. Segundo o art. 20, caput, da Lei 8.429/92, a perda da funcéo
publica e a suspensdo dos direitos politicos, como san¢do por improbidade administrativa, s6
se efetivam com o transito em julgado da sentenca condenatéria. Assim, o afastamento cau-
telar do agente de seu cargo, previsto no pardgrafo tinico, somente se legitima como medida
excepcional, quando for manifesta sua indispensabilidade. A observancia dessas exigéncias
se mostra ainda mais pertinente em casos de mandato eletivo, cuja suspensdo, considerada
a temporariedade do cargo e a natural demora na instrucao de a¢des de improbidade, pode,
na prética, acarretar a propria perda definitiva. 2. A situagdo de excepcionalidade ndo se
configura sem a demonstracdo de um comportamento do agente ptblico que importe efetiva
ameaca a instrugdo do processo. Nao basta, para tal, a mera cogitacao tedrica da possibilidade
da sua ocorréncia. 3. Para configuracdo da indispensabilidade da medida é necessério que o
resultado a que visa ndo possa ser obtido por outros meios que ndo comprometam o bem
juridico protegido pela norma, ou seja, o exercicio do cargo. Assim, ndo é cabivel a medida
cautelar de suspensao se destinada a evitar que o agente promova a alteracdo de local a ser
periciado, pois tal perigo pode ser contornado por simples medida cautelar de producdo
antecipada de prova pericial, nos exatos termos dos arts. 849 a 851 do CPC, meio muito mais
eficiente que a medida drastica postulada. 4. Recurso especial provido (RECURSO ESPE-
CIAL n. 550.135/ MG, Relator Ministro Teori Albino Zavascki).

A Corte Especial do STJ decidiu nesse sentido, no AgRg na SS 1331/BA, Relator Ministro
EDSON VIDIGAL, DJ 03.10.2005 p. 112.

Nesse sentido: “PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA POR
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. MEDIDA CAUTELAR DE AFASTAMENTO DO
CARGO. INTELIGENCIA DO ART. 20 DA LEI 8.429/92. 1. Em situacdes excepcionais, pre-
sentes o forte risco de dano irreparavel e a relevancia do direito alegado, mostra-se cabivel a
medida cautelar para conferir efeito suspensivo a recurso especial cuja admissibilidade néo
foi apreciada na instancia de origem. Precedentes: AGMC 9823/MA, 1* T. Min. Teori Albino
Zavascki, DJ de 30.05.2005; AGMC 8499/ MG, 1* T., Min. Francisco Falcao, DJ de 14.03.2005.
2. Segundo o art. 20, caput, da Lei 8.429/92, a perda da funcdo publica e a suspensao dos
direitos politicos, como sangdo por improbidade administrativa, s6 se efetivam com o tran-
sito em julgado da sentenca condenatéria. Assim, o afastamento cautelar do agente de seu
cargo, previsto no pardgrafo tinico, somente se legitima como medida excepcional, quando
for manifesta sua indispensabilidade. A observancia dessas exigéncias se mostra ainda mais
pertinente em casos de mandato eletivo, cuja suspensao, considerada a temporariedade do
cargo e a natural demora na instrucao de a¢des de improbidade, pode, na pratica, acarretar
a propria perda definitiva. Nesta hipotese, aquela situacao de excepcionalidade se configura
tdo-somente com a demonstragdo de um comportamento do agente ptiblico que, no exercicio
de suas fungdes publicas e em virtude dele, importe efetiva ameaca a instrucdo do processo.
3. Agravo regimental a que se nega provimento” (AgRg na MC 10155/SP, Relator Ministro
TEORI ALBINO ZAVASCK]I, DJ 24.10.2005 p. 171).
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“Pertenco a uma geracao cujos horizontes foram destrocados por decisdes unilaterais que
fizeram tdbula rasa de mandatos populares e instalaram ditadura trintendria. As decisdes que
mutilaram a democracia brasileira, a partir de 1964, tiveram como fundamento a moralidade
publica e o demoénio vermelho do comunismo. Cassa¢des de mandatos, com desprezo ao de-
vido processo legal, podem gerar ditadura-judicial (MC 6239/ ES, Relator Ministro Humberto
Gomes de Barros).

Quem nao se lembra da gravacao em video exibido em cadeia nacional em que um funcioné-
rio dos Correios, ligado ao presidente do PTB Roberto Jefferson, aparece recebendo propina
em um esquema de corrupcao? Nesse caso, ndo haveria a necessidade de afastamento para
que o funciondrio ndo obstrua a instrucdo processual, mas na selecéo das possibilidades co-
municativas (ponderacdo dos valores em confronto), entendemos justificado um eventual
afastamento do cargo publico.

Na jurisprudéncia, j& ocorreu o afastamento das fungoes de magistrado em razdo de eventual
envolvimento em ilicitos criminais. Assim como ocorre com a previsao da Lei 8.429/92, a perda
definitiva do cargo depende de sentenca transitada em julgado. Mas o afastamento das funcées
¢é admitido, apesar dos predicamentos da magistratura (inamovibilidade e vitaliciedade).

cf <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgame
ntoHistorico&pagina=hc300>. Acesso em: 28/11/2007.

cf <http://www.stf.gov.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=sobreStfConhecaStfJulgame
ntoHistorico&pagina=hc415>. Acesso em: 28/11/2007.

Os pacientes foram “presos por crime militar por ocasido da captura do navio a vapor “Jupi-
ter”, e retidos nas Fortalezas de Santa Cruz, Lage e Villegaignon. Wandenkolk teria assumido
o comando do navio, no litoral ao sul do Brasil, com a conivéncia de oficiais e tripulantes, em
tentativa de conspiracdo contra o governo, reforcando objetivos da Revolucao Federalista,
iniciada no Rio Grande do Sul”.

Independentemente do resultado do julgamento do HC 415, o STF ja havia denegado outro
HC com o mesmo relator (Ministro Barradas) em favor do mesmo paciente (Senador Wan-
denkolk). Uma questdo que merece investigacdo propria é a da necessidade ou ndo da even-
tual ameaca. De qualquer modo, para o escopo do presente trabalho, o fato é relevante, pois
demonstra a possibilidade de o presidente tentar influir nas decisdes do STF por intermédio
de mecanismos ilegitimos.

Observem que apesar de o nimero de membros do Supremo Tribunal Federal haver sido
fixado pela Constituicao Federal de 1891 em quinze membros, a redugédo ocorreu por decreto
(Decreto n. 19.656, de 1931). A Constituicdo Federal de 1934, quando outorgada, manteve o
nimero de onze ministros.

O Ministro Victor Nunes Leal foi nomeado pelo Presidente Juscelino Kubitschek e os Minis-
tros Hermes Lima e Evandro Lins e Silva foram nomeados pelo Presidente Joao Goulart, que
havia sido deposto pelo regime militar.

O vocébulo “funcao” usado neste expressdao nao tem a conotacao que a teoria sistémica atri-
bui a funcdo (infungivel) de cada sistema. Talvez o mais apropriado fosse utilizar a expresséo
“atuacao intervencionista”, para nao gerar ambiguidade com os conceitos luhmannianos. En-
tretanto, optamos por manter a expressao, com a adverténcia da diferenca conotativa, para
permitir ao leitor relacionar a expressao ao fendmeno descrito na literatura juridica.
Luhmann. Risk: a sociological theory. Communication and social order. New York: A. de
Gruyter, 1993, p. 16.

O intervencionismo estatal na economia ja se demonstrou problematico, acarretando diver-
sas consequéncias negativas. Somente deve ocorrer nas hipoteses de externalidades do mer-
cado e, mesmo assim, com muita cautela.

Artigo recebido em: 20/01/2010
Aprovado para publicagdao em: 10/02/2010

Revista de Direitos e Garantias Fundamentais, Vitéria, n. 7, p. 97-131, jan./jun. 2010 131



