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RESUMO

Este artigo procura demonstrar a relagdo entre o Sistema Politico e o Sistema
Juridico, através do acoplamento estrutural feito pela Constituicao. Nosso ob-
jetivo é analisar os casos em que esse acoplamento estrutural ndo corresponde
a uma racionalidade transversal, por ndo haver o aprendizado de um sistema
com o outro e, sim, a interferéncia negativa entre eles, ocorrendo a Judiciali-
zacgao da Politica ou a Politizacdo do Direito. Para isso, o marco tedrico esco-
Ihido foi a obra “Transconstitucionalismo” de Marcelo Neves.
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ABSTRACT

This article seeks to demonstrate the relationship between the Political System
and the Legal System, through the structural coupling made by the Constitu-
tion. Our goal is to analyze the cases in which this structural coupling does
not correspond to a transverse rationality, because there is no learning from
one system to another, just the negative interference between them, occurring
judicialization of politics or politicization of law. To do this, the theoretical
framework chosen was the work “Transconstitucionalismo” of Marcelo Neves.
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1 INTRODUCAO

Este trabalho busca relacionar os Sistemas Politico e Juridico, através
do acoplamento estrutural feito pela Constituicao.

Preliminarmente, iremos analisar o conceito de Constituicao, haja vista
que a mesma constitui o ndcleo central deste trabalho.

Buscar-se-a destacar os casos de nao construcao da racionalidade trans-
versal em virtude da invasao de um sistema sobre o outro, impedindo a re-
producao autébnoma segundo seus codigos-diferenca.

Tomando-se a obra “Transconstitucionalismo” de Marcelo Neves como
marco teorico, iremos analisar os fendmenos da Judicializacao da Politica,
representada pelo Ativismo Judicial, bem como da Politizacao do Direito,
que tem como exemplo a chamada “Constitucionalizacao Simbélica”, a qual
nomeia outra obra de Marcelo Neves.

Ao final, a titulo de conclusao, temos os Tribunais Constitucionais e o
seu papel dentro do entrelacamento entre Politica e Direito.

2 CONCEITO DE CONSTITUICAO: A CONSTITUICAO MODERNA

Antes de adentrarmos em qualquer estudo, faz-se necessario o esta-
belecimento de alguns conceitos de natureza mais controversa, visto que a
interpretacao dos signos linguisticos pode levar a um entendimento diame-
tralmente oposto ao que se propds o autor, haja vista que a linguagem e a
comunicacao dependem da subjetividade do autor e do receptor, o que pode
dar ensejo a confusdes semanticas. Melhor, entao, fixarmos o que entende-
mos por determinados termos, a fim de se evitar equivocos e para facilitar o
entendimento do texto.

A palavra “Constituicao” trata-se de um termo bastante amplo e am-
biguo, que pode dar margem a vdrias interpretacoes, as quais podem nao
corresponder ao que sera tratado neste trabalho.

Marcelo Neves (2009, p. 6) diz que “o conceito de Constituicao, em
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sentido moderno, relaciona-se com as transformacdes estruturais que levam
a diferenciacao funcional da sociedade, inconcebivel na formacao social pré-
moderna.”.

Em sentido contrario, Lassalle (2001, p. 25) aduz que:

Uma Constituicao real e efetiva a possuiram e a possuirao sem-
pre todos os paises, pois é um erro julgarmos que a Constituicao
é uma prerrogativa dos tempos modernos. Nao é certo isso.

Da mesma forma e pela mesma lei da necessidade de que todo
corpo tenha uma constituicao prépria, boa ou ma4, estruturada
de uma ou de outra forma, todo pais tem, necessariamente, uma
Constituicao real e efetiva, pois nao é possivel imaginar uma
nacao onde nao existam os fatores reais do poder, quaisquer
que eles sejam.

Para Lassalle (2001, p. 27) o que diferencia as demais constituicoes das
constituicbes modernas é que estas seriam escritas.

Hans Kelsen, ao formular a sua Teoria Pura do Direito, buscou na figu-
ra da “Norma Fundamental” o fundamento de validade da ordem normativa,
tomando-a como um pressuposto légico-transcendental, que estaria acima
das demais normas, conferindo validade para todo o sistema. A norma fun-
damental, ao contrario das demais normas, nao encontra seu fundamento de
validade num ato de uma autoridade superior (ato de vontade). A validade
objetiva da Norma Fundamental nao pode ser colocada em questao. E ela
nao € posta em questao porque sua validade nao decorre de um processo
silogistico. Ela é pressuposta. (KELSEN, 2006, p. 221-228)

Barroso (2006, p. 66) defende que o pensamento constitucional con-
temporaneo faz uma sintese dialética entre aqueles que consideram o direito
como reflexo das condicoes socio-econdmicas e os que enxergam o direito
do ponto de vista do legalismo positivista de Kelsen. Concordo com este
entendimento, haja vista que nao podemos tomar a Constituicio nem tanto
ao norte nem tanto ao sul. Ela nem é fruto apenas das questoes sociais e po-
liticas, nem pode ser totalmente afastada desses fatores e ficar limitada aos
aspectos formais.

A Constituicao é, pois, a juncao do Direito e da Politica, dos aspectos
formais e dos aspectos sécio-politicos, como mecanismo de unificacao do or-
denamento juridico. Embora concorde com a existéncia dos fatores reais do
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poder como a esséncia de uma Constituicdo, entendo que estes nem sempre
existiram, de modo que s6 podemos falar em Constituicao de fato, apés o ad-
vento do Estado Moderno. Assim, o que entendemos por “constituicao” hoje
é fruto de uma espécie de evolugao? histérica da sociedade, na qual passou
a haver uma diferenciagcao entre os sistemas que a integram.

Com relacao a essa mudanca do que entendemos por “Constituicao”,
Ivo Dantas (2008, p. 34) dispoe que:

[...] A Constituicdo é a Positivacdo do Direito, que, por sua vez,
nutrird a Ideologia Constitucional daquele momento, visto que
cada sociedade, em cada momento histérico, tem os seus valo-
res que sao transformados em normas de direito positivo que,
caracterizadas por uma Supremacia, inserem-se na Constitui-
¢ao, enquanto esta propria, para lhes dar eficacia, marca-as com
os elementos da Supralegalidade e da Imutabilidade Relativa.
(com grifos no original)

Lassalle, ao abrir uma conferéncia (que se tornou um livro), em 1863,
para intelectuais e operarios da antiga Prussia afirmou que “os fatores reais
do poder que atuam no seio de cada sociedade sao essa forca ativa e eficaz
que informa todas as leis e instituicoes juridicas vigentes, determinando que
nao possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sao.”. (LASSALLE,
2001, p. 10-11, grifos no original)

No mesmo sentido, Ivo Dantas (2008, p. 34) afirma que muitos au-
tores, dentre os quais Georges Burdeau, “consideram a Constituicao como
Estatuto do Poder”. (grifos no original) Isso se da em virtude de sabermos que
a nocao de Constituicao esta atrelada ao conceito de Poder e ambos, por sua
vez, ao de Estado.

Nesse ponto, cabe ressaltarmos, também, que, assim como a Consti-
tuicao, a nocao moderna de Estado em nada se parece com as organizagoes
politicas primitivas. Nesse sentido, Ivo Dantas (2008, p. 55, nota de rodapé
57) faz a seguinte critica:

2 Aqui, o termo “evolucgao” é utilizado no sentido de mudangas temporais que levam a um aumento da com-
plexidade social. Nao se pretende com isso estabelecer uma ideia de progresso histérico, ou seja, de que as sociedades
anteriores eram menos desenvolvidas, visto que a no¢ao de “progresso” (ou retrocesso) depende do que tomamos como
referencial. Assim, evolucao é usada como processo histérico linear, independente das contingéncias que fazem parte do
processo histérico, sem que isso signifique que houve um avanco histérico, que houve uma melhora; significa, apenas,
que mudou.
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[...] Interessante é notar-se que a Doutrina, em sua totalidade,
afirma que “o Estado surgiu na Idade Moderna”. No entanto,
logo em seguida, faz a Evolucdo do Estado desde o que chama
de Estado Antigo e Estado Medieval, sem nenhuma coeréncia
tedrico-cientifica. Em nosso entender, e coerente com a posicao
que defendemos, correto seria fazer-se a Evolugao da Organiza-
¢ao Politica, s6 se falando em Estado, a partir da Idade Moderna.
(com grifos no original)

Coaduno com o entendimento esposado por Ivo Dantas, posto que
nao se trata de mera questao terminolégica e, sim, de um significado que
muda o entendimento sobre todo um instituto. Nao é apenas um apego a
formalismos, mas uma questao de “coeréncia tedrico-cientifica”, conforme
supracitado. A nocao de Estado pressupoe a existéncia de trés requisitos: ter-
ritorio, populacao e poder politico soberano. Sem algum desses elementos,
nao podemos falar em Estado de fato. (DANTAS, 2008, p. 55)

Voltando ao conceito de Constituicao, Marcelo Neves (2009, p. 6-17),
em sua obra “Transconstitucionalismo”, faz uma analise da formacao so-
cial hierarquica pré-moderna, que passa pelo “Direito Sacro”, pelo “Estado?
Oriental teocrético”, pela “Grécia Antiga”, pelo “Estado* Romano” e pela
“ldade Média”, na qual ele analisa a crescente diferenciacdo entre o direito e
a politica para concluir que:

Em suma, em todos os tipos de formacao social hierarquica pré-
moderna, em cujo cume se encontram entrelacadas a estrutura
de dominacao fundada na distincao “poder superior/ poder infe-
rior” e a semantica moral religiosa baseada na diferenca “bem/
mal”, nao pode estar presente uma Constituicao no sentido
moderno. Quando se utiliza o termo “Constituicao” em relacao
a uma dessas experiéncias, aponta-se, descritivamente, para a
estrutura social ou politica que caracteriza uma dada sociedade,
nos termos de um conceito empirico vélido para toda e qual-
quer formacao social. (NEVES, 2009, p. 16-17, grifos nossos)

Marcelo Neves (2009, p. 17; 23) afirma, ainda, que o inicio do Estado
Moderno nao implica no advento imediato do constitucionalismo, haja vista
que no Absolutismo Monarquico ainda nao havia a diferenciacao funcional

3 Ressalte-se que, conforme exposicao anterior, nao concordamos com o emprego do termo “Estado” antes do
surgimento do Estado Moderno.
4 No mesmo sentido da nota de rodapé 3.
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entre direito e politica. Apenas com o constitucionalismo revolucionario, no
final do século XVIII, teve inicio o processo de diferenciacao entre politica
e direito.

Com as transformacoes estruturais que ocorreram na sociedade moder-
na, houve um aumento da complexidade social e, com isso, a disputa entre
os sistemas de comunicacao diferenciados funcionalmente, com a pretensao
de autonomia sistémica.

Luhmann (2007, p. 21-22) destaca que a sociedade moderna trata-se
de um sistema policontextual, o qual permite uma infinidade de descricoes
sobre a sua complexidade. E ndo podemos fixar uma explicagdo como a
Gnica correta, haja vista que nao ha como se descrever a sociedade de fora
da mesma, ja que sociedade, para Luhmann, é comunicacao, e, ao fazer
a descricao do seu objeto, a descricao se descreve também a si mesma. A
descricao do que seria sociedade ja é sociedade. Assim, ele afirma que “toda
teoria da sociedade apresenta um componente autologico.”. (LUHMANN,
2007, p. 5)

Nesse contexto da sociedade moderna, em que ha um conflito entre
as diversas formas de se explicar as diferencas entre sistema e entorno, todas
com pretensdao de autonomia, existem vdrias formas de racionalidades par-
ciais contrapostas, sem que haja algo que as unifique, que trace um ponto
de convergéncia entre as mesmas, ja que todas se pretendem universais. Em
suma:

Falta, entdo, uma diferenca Gltima, suprema, que possa impor-
se contra todas as outras diferencas. Ou seja, ndo ha um centro
da sociedade que possa ter uma posicao privilegiada para sua
observacao e descricdo; nao ha um sistema ou mecanismo so-
cial a partir do qual todos os outros possam ser compreendidos.

(NEVES, 2009, p. 24)

3 ACOPLAMENTO ESTRUTURAL E RACIONALIDADE TRANSVERSAL: DE-
FINICOES

Marcelo Neves (2009, p. 34-35) aduz que a sociedade multicéntrica,

isto €, composta por diversas esferas de comunicacao, as quais estariam em
constante conflito e almejando autonomia, estaria fadada a autodestruicao
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se nao criasse formas de aprendizado reciproco entre esses sistemas sociais.
Dai a necessidade do conceito sociolégico de “acoplamento estrutural”, for-
mulado por Luhmann, inspirado em Humberto Maturana e Francisco Varela,
o qual significa, em sintese, que os sistemas autopoiéticos sé se reproduzem
através de suas proprias estruturas. Ou seja, o sistema esta adaptado ao seu
entorno, contudo, para que este possa interferir na operacao daquele, é pre-
ciso que o sistema transforme a influéncia do entorno em um mecanismo que
seja proprio do sistema. Luhmann diz que no caso da relacao entre o sistema
de comunicagdo com o sistema psiquico, quem faz esse acoplamento estru-
tural é a linguagem. (LUHMANN, 2007, p. 72-73)

Em outras palavras, o acoplamento estrutural seria uma espécie de con-
versao entre os sistemas, a fim de que um possa influenciar o outro, sem que
haja um prejuizo no tocante a autonomia de cada sistema. Como as influ-
éncias sao antes “convertidas”, segundo mecanismos proprios do sistema,
é como se este analisasse e, mais importante, autorizasse essa influéncia de
outro sistema. A influéncia nao teria sido imposta, mas aceita, permitida,
segundo mecanismos estabelecidos pelo sistema receptor.

Nesse sentido:

[...] Os acoplamentos estruturais sdo filtros que excluem certas
influéncias e facilitam outras. H4 uma relacdo simultanea de
independéncia e de dependéncia entre os sistemas acoplados
estruturalmente. As estruturas de um sistema passam a ser, me-
diante os acoplamentos estruturais, relevantes e mesmo indis-
pensaveis a reproducao das estruturas de um outro sistema e
vice-versa. (NEVES, 2009, p. 35)

Contudo, essas interpenetracoes permitem que apenas um sistema dis-
ponibilize as suas influéncias de maneira “bruta”, original, cabendo ao sis-
tema receptor fazer a conversao segundo as suas proprias estruturas. Feita a
conversao, esta nao fica a disposicao do sistema doador novamente, ja que
passa a fazer parte do outro sistema. E isso que possibilita a chamada “racio-
nalidade transversal entre esferas autbnomas de comunicagao da sociedade
mundial”, ou seja, “mecanismos estruturais que possibilitam o intercambio
construtivo de experiéncias entre racionalidades parciais diversas”. (NEVES,
2009, p. 38)

Todavia, nem sempre essa racionalidade transversal ocorre adequada-
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mente. Ha casos em que um sistema nao mais consegue se reproduzir segun-
do suas proéprias estruturas, passando a ser contaminado pelos cédigos dos
outros sistemas, sem conseguir reagir a isso. Marcelo Neves traz o caso de
suborno de um magistrado para que este profira uma sentenca que lhe seja
favoravel como exemplo de corrupcao sistémica do direito pela economia,
caso o direito nao consiga opor resisténcia a isso. (NEVES, 2009, p. 43)

Fora a corrupgao sistémica, os entrelacamentos que levam as racio-
nalidades transversais podem trazer outros problemas, como o autismo e a
expansao de uma racionalidade sobre a outra.

O autismo ocorre quando um sistema se fecha ao extremo, nao se
abrindo ao aprendizado com os outros sistemas. O excesso de fechamento
normativo gera uma forma de irracionalidade, ja que o sistema deixa de se
adequar ao seu entorno. (NEVES, 2009, p. 45-46)

Ja a imposicao de uma racionalidade em face das outras se da na me-
dida em que um sistema impoe o seu cédigo sobre os demais, sem limites,
impossibilitando a heterorreferéncia. Além de as transicbes entre os sistemas
nao ocorrerem, os sistemas mais fracos ficam impossibilitados de atuar se-
gundo as suas proprias estruturas. (NEVES, 2009, p. 47-48)

Marcelo Neves traz o conceito de “razao transversal” de Welsch, a fim
de se estabelecer a coexisténcia harmonica entre os sistemas, sem que haja a
corrupgao sistémica, o autismo ou a imposicao de uma racionalidade sobre
as outras. Assim ele dispoe:

|//

Isso implica a presenca de uma certa “razao moral” que, sem
constituir um “supercédigo”, perpassa transversal e fragmenta-
riamente as diversas racionalidades particulares e “ordena que
se olhe adiante, que alternativas e dissensos sejam incluidos e
que se reflita sobre sua relacao” (WELSCH, apud NEVES, 2009,
p. 48)

Nesse ponto, cabe trazermos a observacao de Marcelo Neves acerca
da relacao entre acoplamento estrutural e racionalidade transversal, visto que
esta pressupoe aquele, mas aquele nao é condicao suficiente para a ocorrén-
cia desta. Ele afirma que os acoplamentos estruturais fazem as selecoes, per-
mitindo as influéncias reciprocas, mas garantindo a autonomia dos sistemas.
Ja os entrelacamentos que ensejam a racionalidade transversal promovem
o aprendizado através das experiéncias com as racionalidades diversas. Os
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acoplamentos estruturais s6 conduzem a racionalidade transversal se influen-
ciarem positivamente os sistemas, possibilitando uma aprendizagem e inter-
cambio reciprocos. (NEVES, 2009, p. 49-50)

Dito de outra forma, para que possamos ter uma racionalidade trans-
versal entre sistemas, antes € preciso que haja um acoplamento estrutural
entre os mesmos. Entretanto, a ocorréncia do acoplamento estrutural nao
gera, necessariamente, a construcao de uma racionalidade transversal, ja que
pode haver uma corrupcao sisttmica, um autismo ou uma prevaléncia de
uma racionalidade sobre a outra, impedindo uma interacao positiva entre
os sistemas. E esse é um dos pontos principais deste trabalho: demonstrar os
casos em que temos uma contaminagao mutua entre os sistemas juridico e
politico, isto é, casos em que o acoplamento estrutural dos mesmos leva a
uma situacao de confusao entre os sistemas, sem que um consiga distinguir
claramente a influéncia nefasta que estd causando ao outro. Iremos tratar
melhor disso adiante.

3.1. A constituicao como acoplamento estrutural entre os sistemas juridico
e politico.

Para Luhmann (apud Neves, 2009, p. 37; 56-57), a Constituicao faz o
acoplamento estrutural entre Politica e Direito.
Marcelo Neves (1994, p. 63) aduz que:

Através da Constituicao como vinculo estrutural, as ingeréncias
da politica no Direito ndo mediatizadas por mecanismos espe-
cificamente juridicos e vice-versa sao excluidas. A autonomia
operacional de ambos sistemas é condicdo e resultado da exis-
téncia dessa ‘acoplagem estrutural’.

Referido autor também explica como se da esse acoplamento estru-
tural entre o Direito e a Politica: a Constituicao torna o codigo licito/ilicito
relevante para a Politica, fazendo com que os detentores do Poder sejam
obrigados a respeitar o Estado de Direito e os Direitos Fundamentais, o que
permite que leis aprovadas majoritaria e democraticamente sejam declaradas
inconstitucionais, se nao respeitarem os preceitos supracitados. Por outro
lado, a mesma Constituicao faz com que o codigo poder/nao-poder seja rele-
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vante para o Direito, de modo que as decisdes dos conflitos juridicos devem
observar as normas elaboradas pela maioria democrética. (NEVES, 2009, p.
57)

E ele conclui dizendo que:

Dessa maneira, ha uma legitimacao politica (democratica) do
direito e uma legitimacao juridica (rule of law) da politica. Evi-
dentemente, a relacao estabelecida pela Constituicao enquanto
acoplamento estrutural ndo é de harmonia, mas sim uma rela-
¢ao paradoxal de complementacao e tensao reciprocas. (NEVES,
2009, p. 57, com grifos no original).

A complementaridade se da na medida em que Estado de Direito e
Direitos Fundamentais nao existem sem Democracia; por outro lado, Demo-
cracia sem Estado de Direito e Direitos Fundamentais é Ditadura da Maioria.
Ja a tensao permanente ocorre quando temos a declaracao de inconstitucio-
nalidade de uma lei elaborada segundo os ditames majoritarios, bem como
qguando temos um novo Poder Constituinte Originario com o intento de criar
uma nova ordem juridica. Assim, a Constituicao permite que se mantenha
uma relacao horizontal entre os sistemas juridico e politico, sem que um se
sobreponha ao outro. (NEVES, 2009, p. 58)

A Constituicao atua tanto na abertura cognitiva quanto no fechamento
operacional dos sistemas juridico e politico. Quanto a Politica, a Constitui-
cao consagra os procedimentos a serem seguidos para que a Democracia
seja respeitada. E a abertura cognitiva ao Direito. E o povo, como destinatario
das normas e representante da vontade geral, fecha o sistema politico. Ja do
ponto de vista do sistema juridico, a Constituicao, como norma superior do
ordenamento juridico, determina que todas as demais normas estejam de
acordo com seus preceitos, sob pena de serem declaradas inconstitucionais
e, com isso, sairem do sistema juridico. Trata-se do fechamento do sistema
juridico em torno da norma maior, inclusive fixando o modo como a Politica
pode ingressar no Direito, através dos procedimentos legislativos (abertura
cognitiva). (NEVES, 2009, p. 58-60)

A respeito dessa ligacao entre Direito e Politica, Lassalle (2001, p. 40)
diz que:

Os problemas constitucionais nao sao problemas de direito, mas
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do poder; a verdadeira Constituicao de um pais somente tem
por base os fatores reais e efetivos do poder que naquele pais
vigem e as constituigoes escritas ndo tém valor nem sdo dura-
veis a nao ser que exprimam fielmente os fatores do poder que
imperam na realidade social: eis ai os critérios fundamentais que
devemos sempre lembrar.

3.2. A constituicao e a construcao de uma racionalidade transversal

Além de a Constituicao exercer o papel de filtro de interferéncias re-
ciprocas entre o sistema juridico e o politico, caracterizando o acoplamento
estrutural, ela deve atuar, também, como um meio de aprendizagem e troca
de experiéncias entre as racionalidades de cada sistema, possibilitando os
entrelacamentos como “pontes de transicao” entre os sistemas a fim de se
construir uma racionalidade transversal especifica. Trata-se do processo de
reingresso de um sistema no outro. (NEVES, 2009, p. 62)

Essa transversalidade constitucional é alcancada quando as raciona-
lidades especificas do sistema juridico e do politico, a saber, o principio
da igualdade e a democracia, respectivamente, conseguem se relacionar de
maneira construtiva no ambito constitucional.

Isso é possivel porque a Constituicio Moderna prevé a importancia
da igualdade para a Democracia, como forma de se evitar agoes discrimi-
natérias. No mesmo sentido, a garantia do principio da igualdade se da na
medida em que a Constituicao consagra os procedimentos democraticos de
eleicao e legislacao. (NEVES, 2009, p. 74-75)

Contudo, nem sempre a Constituicao consegue atuar, de fato, como
“ponte de transicao” entre a Politica e o Direito, construindo a racionalidade
transversal entre eles. A sobreposicao da Democracia sobre o Estado de Di-
reito, minimizando a igualdade, ou a prevaléncia do Estado de Direito sobre
os ideais democraticos sao hipéteses de nao construcao dessa racionalidade
transversal, isto é, do nao entendimento produtivo entre os sistemas. Iremos
analisar esses casos mais detalhadamente no tépico seguinte.

4 CASOS DE ACOPLAMENTO ESTRUTURAL SEM CONSTRUCAO DE UMA
RACIONALIDADE TRANSVERSAL
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Nem sempre a relacao entre os sistemas juridico e politico é assim tao
amistosa e cordial. Em determinadas sociedades, como a brasileira, temos
diversos casos de interferéncia de um sistema no outro sem que haja o aco-
plamento estrutural de fato e a construcao de uma racionalidade transversal.
Isso se da quando um sistema passa a integrar o outro sem ser através do
codigo-diferenca proprio do receptor e quando as racionalidades especificas
nao confluem para producdo de uma racionalidade transversal construtiva
entre 0s sistemas.

4.1. Judicializacao da politica: ativismo judicial

Novamente, faz-se necessario estabelecermos algumas definicoes que
serao Uteis no desenrolar deste topico.

O fendmeno da Judicializacao da Politica, que tem como exemplo
mais forte o ativismo judicial, sera aqui estudado sob dois marcos teéricos: o
primeiro é a teoria dos sistemas de Luhmann, especialmente a nocao de aco-
plamento estrutural entre os sistemas juridico e politico, analisada sob a 6tica
da racionalidade transversal por Marcelo Neves; o segundo é o neoconstitu-
cionalismo, que tem como maior expoente brasileiro, Luis Roberto Barroso.

Para Barroso, Judicializacao da Politica® e Ativismo Judicial® sao termos
distintos, apesar de terem pontos em comum. A Judicializacao seria decor-
réncia do sistema constitucional brasileiro que trouxe para o ambito cons-
titucional diversos contetidos politicos, fazendo com que o Judiciario fosse
chamado a resolver tais questdes quando da anélise da Constituicao. Seria,
portanto, decorréncia natural do Constitucionalismo que se instaurou na re-
democratizacao do pais, extremamente receoso com o legislador, que fez

5 Segundo o autor: “Judicializagdo significa que algumas questoes de larga repercussao politica ou social estao
sendo decididas por 6rgaos do Poder Judicidrio, e nao pelas instancias politicas tradicionais: o Congresso Nacional e o
Poder Executivo — em cujo ambito se encontram o Presidente da Republica, seus ministérios e a administracao putblica
em geral. Como intuitivo, a judicializacao envolve uma transferéncia de poder para juizes e tribunais, com alteracoes
significativas na linguagem, na argumentacao e no modo de participagdo da sociedade”. BARROSO, Luis Roberto. Judi-
cializacao, ativismo judicial e legitimidade democratica. Disponivel em: < http://www.oab.org.br/editora/revista/users/
revista/1235066670174218181901.pdf > Acesso em: 10 jul. 2011, p.3. (com grifos no original)

6 “Ja o ativismo judicial é uma atitude, a escolha de um modo especifico e proativo de interpretar a Constitui-
¢ao, expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de retracdo do Poder Legislativo, de
um certo descolamento entre a classe politica e a sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas
de maneira efetiva”. (Idem. Ibidem, p.6)
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com que os assuntos de interesse geral da sociedade fossem trazidos para a
Constituicao, ficando sob a guarda do Supremo Tribunal Federal. Ja ativismo
judicial seria uma postura dos magistrados no sentido de interpretar as nor-
mas de maneira mais criacionista e valendo-se da ponderacao dos principios,
sem ficar adstritos a letra da lei, aplicando a Constituicao a fatos nao previstos
expressamente na mesma, através de uma interpretacao mais abrangente.

Fazendo-se uma relacao entre os dois marcos teoricos, poderiamos
afirmar que a Judicializacao da Politica em Barroso corresponderia ao aco-
plamento estrutural entre Direito e Politica com a constru¢ao de uma racio-
nalidade transversal, haja vista que ambos os sistemas teriam as suas racio-
nalidades especificas, mas aprenderiam construtivamente um com o outro,
visto que a Constituicdo teria contetidos politicos nela inseridos mediante o
codigo-diferenca do direito e a sua interpretacao pelo Judiciario nao invadiria
o ambito de atuacao da Politica, ja que os assuntos que seriam julgados pela
Corte Constitucional também teriam contetdo juridico. Seria, portanto, uma
relacao saudavel entre os sistemas, que tem a Constituicado como ponto de
convergéncia.

Ja o ativismo judicial de Barroso corresponderia ao que Marcelo Ne-
ves chama de judicializacao da politica, ou seja, o caso de acoplamento
estrutural que nao resulta numa racionalidade transversal, visto que ha uma
interferéncia do sistema juridico sobre o politico, fazendo com que questdes
que deveriam ser solucionadas no plano politico, por dizerem respeito aos
aspectos democraticos, sejam abrangidos pelas decisoes judiciais, numa total
usurpacao de competéncias do Poder Judiciario sobre o Poder Legislativo.

4.2. Politizacao do direito: A “constitucionalizacao simbdlica” de Marcelo
Neves

A expansao da Politica sobre o Direito é demonstrada por Marcelo
Neves no caso da chamada Constitucionalizacao Simbdlica.

Isso se da quando da concretizacao da Constituicao, de modo que, em
decorréncia de fatores sociais, deixa de haver a reproducao autbnoma do
sistema juridico. Tanto os direitos fundamentais quanto os procedimentos
democraticos nao sao concretizados adequadamente nessa realidade em que
a Constituicao acaba sendo “um artefato de fachada simbdlica da politica re-
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ferente ao direito, na medida em que sao obstruidas as ‘pontes de transicao’
que podem servir a racionalidade constitucional transversal.” (NEVES, 2009,
82)

Marcelo Neves (1994, p. 83) traz como elemento negativo da Constitu-
cionalizacao Simbolica “o fato de que o texto constitucional nao é suficien-
temente concretizado normativo-juridicamente de forma generalizada”. Em
seguida, o autor afirma que:

O problema nao se restringe a desconexao entre disposicoes
constitucionais e comportamentos dos agentes publicos e priva-
dos, ou seja, ndao é uma questao simplesmente de eficacia como
direcionamento normativo-constitucional da acado. Ele ganha
sua relevancia especifica, no ambito da Constitucionalizacao
Simbdlica, ao nivel da vigéncia social das normas constitucio-
nais escritas, caracterizando-se por uma auséncia generalizada
de orientacao das expectativas normativas conforme as determi-
nacoes dos dispositivos da Constituicao. (NEVES, 1994, p. 84)

O que ocorre é que “os procedimentos e argumentos especificamente
juridicos nao teriam relevancia funcional em relagédo aos fatores do meio
ambiente” (NEVES, 1994, p. 85). Ou seja, os demais codigos-diferenca, que
fazem parte do ambiente do sistema juridico, acabam interferindo no Direito,
sem passar pela filtragem do codigo licito/ilicito.

Marcelo Neves explica que nas “constituicoes simbélicas” ha uma “ex-
pansao da esfera do politico em detrimento do desenvolvimento autbnomo
de um codigo especifico de diferenca entre licito e ilicito” (NEVES, 1994, p.
130)

Ele prossegue afirmando que nos casos de Totalitarismo é como se 0s
detentores do poder nao ficassem submetidos as limitacdes constitucionais,
0 que representa uma supremacia do politico sobre o juridico, impedindo a
autonomia deste. (NEVES, 1994, p. 130)

Contudo, é de se ressaltar que o fendbmeno de invasao da politica sobre
o direito ocorre quando da aplicacao da Constituicao, haja vista que o texto
constitucional em si dispoe sobre os mecanismos para se garantir a autono-
mia do direito, os quais nao sao seguidos na pratica. Nesse sentido:

No caso de constitucionalizagao simbolica, a politizagao adi-
ferenciante do sistema juridico nao resulta do contetdo dos
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proprios dispositivos constitucionais. Ao contrario, o texto cons-
titucional proclama um modelo politico-juridico no qual estaria
assegurada a autonomia operacional do Direito. Mas do sentido
em que se orienta a atividade constituinte e a concretizagao do
texto constitucional resulta o bloqueio politico da reproducao
operacionalmente autdbnoma do sistema juridico. (NEVES, 1994,
p. 131)

Também nao é de se acreditar que o fato de a Politica avancar sobre o
direito no caso da “Constitucionalizacao Simbolica” faz com que a mesma
garanta a sua autonomia, ja que a Politica acaba sofrendo influéncias do sis-
tema econdémico.

Nesse sentido, a constitucionalizacao simbolica também se
apresenta como um mecanismo ideologico de encobrimento da
falta de autonomia e da ineficiéncia do sistema politico estatal,
principalmente com relagao a interesses econdmicos particula-
ristas. (NEVES, 1994, p. 133)

5 CONCLUSAO: OS TRIBUNAIS CONSTITUCIONAIS E O ENTRELACA-
MENTO CONSTITUCIONAL ENTRE A POLITICA E O DIREITO

Como alternativa para tentar solucionar esse impasse entre as racio-
nalidades especificas dos sistemas, temos os Tribunais Constitucionais que,
mesmo fazendo parte de um dos sistemas envolvidos, o juridico, analisam de
fato o acoplamento estrutural entre a Politica e o Direito, ja que o seu papel
é interpretar a Constituicao.

Mas Marcelo Neves ressalva que:

A Constituicdo apresenta-se como a instancia basica de autofun-
damentacao normativa do Estado como organizacao politico-ju-
ridica territorial. Enquanto critério basico de autocompreensao
da ordem juridica estatal, a Constituicao nao deve ser posta de
lado pelos intérpretes-aplicadores do ordenamento constitucio-
nal, ou melhor, por aqueles incumbidos de concretiza-lo como
ordem com forca normativa, especialmente pelos juizes e tribu-
nais constitucionais. (NEVES, 2009, p. 295)
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E ele conclui que: “Esse é o paradoxo das hierarquias entrelacadas: a
sentenca constitucional, subordinada normativamente a Constituicao, afir-
ma, ao concretiza-la, o que é constitucional” (NEVES, 2009, p. 295)

O que ele busca dizer é que a Constituicao, como ponto de inter-
seccao entre o sistema juridico e o politico acaba por gerar uma situagao
paradoxal, ja que aqueles que interpretam a Constituicao dizendo o que é
constitucional estao subordinados a mesma.

Mesmo diante desse paradoxo, a Constituicao nao pode ser coloca-
da de lado, ja que é ela que garante o entrelacamento construtivo entre os
sistemas juridico e politico. E aos Tribunais Constitucionais cabe guardar e
interpretar a Constituicao, de modo a preservar o seu contetido e a manter a
coexisténcia harmoniosa entre as racionalidades especificas de cada sistema,
construindo, desse modo uma racionalidade transversal entre os mesmos.

As criticas que sao feitas a prevaléncia do Poder Judiciario nos tempos
atuais em muito se assemelham as feitas ao Estado Absolutista. Todas giram
em torno da questao da busca pelo poder, sendo, vejamos. O Estado Absolu-
tista surgiu como uma forma de conter as guerras civis religiosas, numa ten-
tativa de unificacao da populacao em torno de algo em comum: a protecao
do Estado. E o Estado nesse momento era representado pelo soberano, o qual
deveria manter a ordem para se manter no poder. Nesse sentido:

Portanto, “moral” e “politica” coincidem quando a razao esta
diante da alternativa historica entre guerra civil e ordem estatal.
O sistema de Hobbes s6 ganha coesao légica quando se tem em
vista a guerra civil e o supremo mandamento racional que dela
resultou: a moral impoe a submissao ao monarca; ao pér fim a
guerra civil, 0 monarca cumpre com o mais alto mandamento
moral. A qualificacio moral do soberano reside em suas fun-
coes politicas, isto é, em instaurar e manter a ordem. (KOSEL-
LECK, 1999, p. 33-34) Com grifos nossos.

Ocorre que, com o fim das guerras religiosas e a pacificacao social, os
cidadaos comecam a questionar os poderes ilimitados do monarca. E isso
é feito principalmente pelas pessoas mais instruidas da sociedade, as quais
tinham a capacidade de ler, o que era algo quase magico naquela época. Es-
sas pessoas comecaram a se questionar sobre a razao pela qual elas deviam
obediéncia moral ilimitada ao monarca, se elas tinham um diferencial para a
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época: sabiam ler e entender os textos.

Com um pensamento critico, esses filésofos, entao, se valem do argu-
mento de que a moral ndo deveria mais ficar no intimo das pessoas, ja que
a sociedade, como um todo, seria detentora de uma moral que deveria ser
equiparada a moral do Estado. (KOSELLECK, 1999, p. 51)

Na verdade, o que os filosofos fizeram nao foi diferente daquilo que os
soberanos tinham feito: ambos se valeram das circunstancias historicas para
ascender ao poder. Os soberanos usaram o medo do povo como aliado e os
filosofos utilizaram a sua razao e o seu conhecimento para manipular o povo.
Digo isso em virtude do fato de que os iluministas defendiam que o povo, a
sociedade deveria ter liberdade para se manifestar, para se expressar, mas, a
verdade é que a grande massa, a maior parte da populacao nem tinha consci-
éncia de tudo isso; poucos eram os que tinham conhecimento e instrugao su-
ficientes para questionarem a realidade politica. E foram esses poucos (a elite
intelectual) que manobraram o povo para conseguir derrubar o Absolutismo
e fazer com que a burguesia chegasse ao Poder. Os burgueses detinham o
poder econdémico, mas nao possuiam o poder politico, que permanecia nas
maos dos monarcas. Através da Revolucao Francesa esse cenario mudou: os
burgueses passaram ao poder. Contudo, ha algo que até hoje ndao mudou:
a maioria da populacao continuou onde sempre esteve, isto €, na base da
estrutura social.

E qual a relacao dessa breve digressao histérica com a disputa entre os
trés poderes (Executivo, Legislativo e Judiciario) e a prevaléncia do Judiciario
no cenario atual? A busca pelo poder! E isso que move a sociedade e, prin-
cipalmente, a politica. O Direito acaba sendo o instrumento para se obter e
manter o poder.

Ora, ja vivemos sob a égide do Poder Executivo quando do Estado Ab-
solutista, em que o soberano tudo podia; depois, tivemos o Império da Lei, e
com isso do Poder Legislativo, que veio com o falso argumento de limitacao
do poder soberano, ja que os governantes deveriam também dever submis-
sao a lei. Ocorre que quem elaborava as leis é que detinha o poder de fato
e estes acabaram por se contaminar pelo excesso de poder e deixaram de
garantir os direitos fundamentais minimos a populacao. Além disso, a forma-
lidade e o cumprimento das leis nao impediu que ocorressem os horrores do
Holocausto da Alemanha Nazista, ja que Hitler chegou ao Poder seguindo os
preceitos legais, embora os tenha corrompido em seguida.
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Foi nesse contexto que tivemos uma reaproximacao entre a Moral e a
Politica, através do Pés-Positivismo, a fim de garantir que os preceitos éticos
minimos fossem observados pelos Estados, haja vista que nao bastava mais
garantir os ideais democraticos; Era preciso garantir os direitos fundamentais
dos cidadaos. Nesse sentido, tivemos a emergéncia dos Tribunais Constitu-
cionais, como responsaveis por guardar e proteger as Constituicoes que iriam
prever esses direitos minimos.

Interessante a colocacao de Torquato da Silva Castro Jr. (2009, p. 153):

Hoje em dia, quando a guerra entre lei e costume parece ter
chegado a uma clara vitéria da lei, eis que o conflito pode man-
ter-se ainda disfarcado sob uma retérica que ao mesmo tempo
a esconde e conserva, em meio as nada simples relacoes entre
“direito dos juizes” e “vinculatividade da lei”.

Nao somos ingénuos em acreditar que nao ha uma motivacgao politica
por tras disso tudo. O argumento de defesa dos direitos minimos é bastante
convincente e acalentador, mas a realidade é que o poder s6 mudou de
maos: agora esta com o Judiciario, mais precisamente com as Cortes Consti-
tucionais, que tém sido responsaveis por decidir as questoes mais essenciais
da sociedade, como o direito a liberdade (de ir e vir, de livre expressao, sobre
o préprio corpo), a igualdade (independente de cor, raga, religidao ou prefe-
réncia sexual), dentre outros.

Sao os Tribunais Constitucionais que estao responsaveis por decidir
tais questoes e isso faz com que muitos defendam que vivemos sob uma Di-
tadura do Judiciario. Nao irfamos tao longe, contudo, ndo é algo impossivel
de ocorrer, ja que o processo historico nao é linear, mas marcado por varias
contingéncias e ja tivemos inimeros exemplos de abusos de poder.

Aqui, é interessante ressaltar o modo de ver a Histéria como mestre
da vida (Historia Magistra Vitae), ou seja, de tentar aprender com os fatos
histéricos, a fim de nao cometermos os mesmos “erros”, bem como para que
possamos aprender com os ensinamentos daqueles que ja passaram por tal
situacao. (KOSELLECK, 2006, p. 41-43)

Todavia, nao podemos pretender que as experiéncias historicas se re-
pitam sempre. Conforme falamos, a histéria nao é escatolégica, nao tem um
final determinado, de modo que nao ha como garantirmos que o fato de
ter havido abusos por parte dos detentores de poder anteriormente, impoe,
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determinantemente, que o Judiciario ird abusar do poder agora. Temos que
viver o momento historico sempre atentos as experiéncias anteriores, mas
ndo aprisionados pelas mesmas.

Faz-se necessario, também, destacarmos o aspecto subjetivo de toda
teoria, ja que aquilo que vemos e que entendemos como tal trata-se de uma
forma de ver as coisas, mas nao a unica. E o modo como vemos algo pode
mudar de acordo com as circunstancias.

Bastante pertinente a colocacao de Marcelo Neves ao dizer que: “o
‘ponto cego’ de um observador pode ser visto pelo outro” (2009, p. 298).

No mesmo sentido, Alexandre da Maia expoe que:

Com isso, a teoria das imagens tenta argumentar que a dis-
tingao racional/irracional é a expressao de um sentir, muito
embora a utilizacao de tal distincao nao consiga perceber seus
proprios pontos cegos quando da observacao, ou seja, do sentir
na percepcao. Com isso, cria-se a cristalizacdo de algo “racio-
nal”, quando a prépria afirmacdo de uma racionalidade envolve
o irracionalizavel na compreensao. Temos a imagem, portanto,
como um paradoxo, na qual o sentir de onde ela brota pode ser
entendido como um dark side daquilo que os modelos de ra-
cionalidade nao gostam de tematizar, isto ¢, como algo proprio
de cada consciéncia e ao mesmo tempo contingente, sobretudo
pelo paradoxo da auto-observacao e da inacessibilidade recipro-
ca das consciéncias. (2010, p. 142)

Ou seja, a imagem é uma parte da realidade que vemos e aquilo que
vemos nao corresponde, necessariamente, ao que o outro vé, ja que o modo
como percebemos algo é bastante subjetivo, depende de aspectos que nao
conseguimos racionalizar. Esse ¢ um dos paradoxos do Direito: tentar ra-
cionalizar algo que é inerentemente irracionalizavel, ja que ndao ha como
impormos um conjunto de expectativas e esperar que todos respondam do
mesmo modo aquilo. O cédigo-diferenca do Direito, proposto por Luhmann,
demonstra bem isso, ja que, para definirmos o que é conforme o direito,
precisamos estabelecer também o que nao é conforme o direito, mas aquilo
que nao é conforme o direito também é direito, ja que o ilicito faz parte do
sistema juridico.

Desse modo, ha uma enorme variedade de leituras que podemos fazer
sobre determinadas situagcoes e a tentativa do direito de limitar a subjetivi-
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dade através de mecanismos disciplinadores nem sempre é garantia de que
vai lograr éxito, posto que os instrumentos de controle de hoje podem nao
servir amanha.

Assim, trazendo para o contexto do debate constitucional acerca da
Judicializacao da Politica ou da Politizacao do Direito, temos que ha um ine-
vitavel entrelacamento entre Direito e Politica, o qual resta consagrado pela
Constituicao. Esta, por sua vez, é objeto de interpretacao pelos aplicadores
do direito, os quais, como seres humanos que o sao, possuem visoes proprias
de mundo que nao podem ser completamente racionalizadas, a fim de se
adequarem ao discurso de neutralidade e objetividade das decisoes judiciais,
como garantidoras dos direitos fundamentais essenciais.

O Direito continuara diante do paradoxo de tentar conter o subjeti-
vismo, quando este é impossivel de se conter, ja que inerente aos seres hu-
manos que sao tanto os destinatarios das normas, quanto os elaboradores e
os aplicadores das mesmas. Nao ha como se pretender objetividade plena
diante dessa realidade.
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