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Resumo: A Teoria dos Sistemas proposta por Luhmann demonstra a comunicagdo da
sociedade com os subsistemas sociais. No que tange ao Direito, as informacgdes do ambiente
sdo decodificadas pelo codigo direito/ndo direito para serem incorporadas ao subsistema
juridico. O Supremo Tribunal Federal em razdo da evolucdo da sociedade e letargia do
legislativo, tem exercido importante papel na incorporacdo de novas informagdes no
subsistema juridico. Sendo assim, fala-se em ativismo judicial pelo STF. Nesse trabalho
pretende-se tracar um paralelo entre a Teoria dos Sistemas de Luhmann e o ativismo judicial
do STF. Como forma de demonstrar esse paralelismo, sera utilizado, como exemplo, o
reconhecimento da Unido Estavel homoafetiva.
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Abstract: The Systems Theory proposed by Luhmann demonstrate the communication
society with social subsystems. Concerning about the Law, the environment information is
interpreted by the code Law / not Law to be incorporated in the legal subsystem. The
Supreme Court due to changes in the society and the legislative lethargy, has been developed
an important role in the incorporation of new information into the legal subsystem. So, one
speaks about judicial activism by the Supreme Court. This article intend to trace a parallel
between Luhmann's Systems Theory and judicial activism by the Supreme Court. As a way to
demonstrate this parallelism, it will be used, as an example, the recognition of Stable
Relationship between people with the same sex.
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Introducéo

Na década de 80 Luhmann introduziu nas ciéncias sociais a Teoria da Autopoiesis
concebida por Maturana e Varela para explicar o funcionamento dos organismos vivos. O
socidlogo, partindo dos estudos da biologia de Maturana e Varela, elaborou a Teoria dos
Sistemas.

Na Teoria dos Sistemas a sociedade seria o sistema global, o qual seria formada por
subsistemas, entre eles a politica, a economia, o direito. Esses subsistemas se auto-
organizariam e, ao mesmo tempo, seriam influenciados pelo ambiente em que estivessem
inseridos. Logo, como esses subsistemas estdo inseridos na sociedade, eles sofreriam
irritacbes da sociedade. As respostas dadas a essas irritagdes, resultariam em alteracfes
nesses subsistemas. Portanto, apesar de serem fechados (comunicagdo interna), eles também
seriam abertos (comunicacdo com a sociedade).

Nesse trabalho pretende-se analisar as irritacGes provocadas pela sociedade do Brasil
no subsistema do direito, bem como as alteragfes provocadas nesse subsistema em
decorréncia da atuacdo ativa do STF. Para atingir esse escopo, sera realizado um breve estudo
acerca da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. Apos sera analisado o conceito de ativismo
judicial e judicializacdo, para posteriormente ser tracado um paralelo entra a teoria de Niklas
Luhmann e o papel do STF.

1 Teoria dos Sistemas

Em meados da década de 80 Maturana e Varela introduziram nas ciéncias biol6gicas

a Teoria Autopoética. Conforme essa teoria, 0s seres vivos eram formados por subsistemas

fechados autbnomos, os quais sofrem irritagcdes do ambiente. Essas irritagdes do ambiente

externo sdo selecionadas pelos subsistemas, que decodificam essas informacdes e selecionam

aquelas que sdo necesséarias para eles. Ao selecionar essas informacBes, elas sdo
interpretadas, conforme a prépria linguagem de cada subsistema.

A sociedade — disse Luhmann — ndo se compde de pessoas, sendo de comunicacao

entre pessoas, ndo é a humanidade, sendo um sistema de comunicagdo que integra
seletivamente o potencial fisico, quimico, organico e psiquico da humanidade, e na



direcdo desta seletividade possui sua propria realidade e sua prépria autonomia
como sistema [...]*

Dessa forma, o subsistema ao mesmo tempo que é fechado, também € aberto, pois

estd em constante troca com o ambiente.

O fechamento operacional traz para o sistema a necessidade de auto-regulagéo.
Destarte, ele langa mao de um codigo proprio. O “cddigo”, € o elemento que, em
Gltima instancia, ordena a totalidade do processo, em torno do qual os outros
elementos gravitam e estabelecem configuragdes variaveis.’

Luhmann introduziu a teoria dos sistemas nas ciéncias sociais.

Para Luhmann, os sistemas sociais emergem da definicdo de seus limites em relagdo
ao seu entorno (com os demais sistemas). No caso dos sistemas humanos o limite é
0 sentido. Os sistemas sociais perseguem o sentido, que é uma estratégia de sele¢éo
de orientacéo.’

A forma de provocar essas irritacdes nos subsistemas sociais ocorre através da
comunicagédo. Os seres humanos estdo em constante troca de informacdes, de forma que os
pensamentos ndo sdo estaticos. Logo, se 0s pensamentos ndo sdo estaticos, 0 ambiente se
modifica e ao se modificar, os subsistemas, como o direito, absorvem essa modificacao.

Logo, eles se reestruturam.

Para Niklas Luhmann a sociedade é um sistema complexo, que se autorreproduz a
partir de seus proprios elementos e que tem a comunicagdo como seu elemento
constituinte. A sociedade ¢ feita de comunicacdo, os sistemas sociais sdo feitos de
comunicagdo. Assim hd a compreensdo da sociedade como um sistema de
comunicagdo e das instituigBes sociais como a economia, o direito, a educacéo, a
politica, a religido, como subsistemas. Tal como o sistema biolégico tem por base a
vida (Maturana), o sistema social tem por base a comunicago, segundo Luhmann.*

Portanto, a comunicacdo € inerente a sociedade e responsavel pelo dinamismo dos

subsistemas que a compdem.

! LUHMANN, Niklas. Soziale System. IN: AMADO, Juan Antonio Garcia. A Sociedade e o Direito na obra de
Niklas Luhmann. IN: ARNAUD, André-Jean (ORG); LOPES JR., Dalmir (ORG). Niklas Luhmann: Do sistema
social & sociologia juridica. Tradugdes de Dalmir Lopes Jr., Daniele Andréa da Silva Mando e Flavio Elias
Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 305-306.

2 PEDRON, Flavio Quinaud. A funcdo dos tribunais constitucionais para a teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann. Direito Publico, v. 3, n. 11, p. 120-144, p. 126, jan.-mar. 2006.

¥ ARAUJO, Marilene. A Constituicdo e a teoria dos sistemas de Luhmann. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, n. 79, v.20, p. 436. 2012

* ARAUJO, op. cit., p. 434.



E as comunicac6es, melhor dizendo, aqueles eventos que, enquanto dotados de um
sentido, possuem um valor comunicativo, sd0 0s componentes desse sistema que
chamamos sociedade. Nesse sentido, Luhmann afirma que, enquanto sistema, a
sociedade é composta por comunicagoes, tdo somente de comunicagdes e de todas
as comunicagdes.”

A sociedade seria formada, portanto, por diversos subsistemas. Sendo que cada
subsistema teria 0 seu codigo. Assim o subsistema do direito teria o codigo direito ou nédo
direito, o da politica, o cddigo poder ou ndo poder, o da ciéncia, o codigo verdade ou ndo

verdade, o da moral, o codigo bem ou mal.

Em consonancia com Luhmann, cada sistema social possui um cédigo binario
composto por valores opostos (positivo/negativo), por meio do qual se reduz a
complexidade do ambiente no momento da sele¢do de informag@es. Trata-se de um
esquema bivalente que permite identificar as operagBes proprias de um dado
sistema social, e, a partir disto, distingui-las das comunica¢fes dos demais sistemas.
Cada subsistema social possui um cddigo especifico e 0 emprega de modo
exclusivo. Assim, por exemplo, o sistema politico se rege pelo codigo
maioria/minoria ou governo/oposicgdo, o sistema econdmico utiliza o ter/ndo ter, o
cientifico maneja o verdadeiro/falso etc. No sistema juridico, este cédigo é o
licito/ilicito ou conforme o direito/ndo-conforme o direito.°

Esse cadigo especifico seria a delimitacdo do subsistema, que consiste no requisito
de constitui¢do do proprio subsistema.

O requisito fundamental na constituicdo de cada sistema serd aquele critério que
permita a delimitagdo deste sistema — disto que metaforicamente chamamos de seu
territdrio — e sua manutencdo constante (Grenzerhaltung, boundary maintenance).
Com efeito, o sistema ha de operar uma forma de sele¢do continuada, que em todo
momento permita discernir qual comunicacgdo pertence ao sistema e qual fica fora
dele. Cada elemento da realidade deve ser atribuido ao sistema ou ao seu meio,
colocado dentro ou fora do sistema de acordo com um esquema disjuntivo (ou
dentro ou fora), que ndo admite terceiras opg¢les, um Entweder/Order relativo a
cada sistema, proprio e exclusivo de cada um deles. Portanto, os sistemas se
constituem e se manttm mediante a diferenciagdo com seu Umwelt. O
correspondente critério seletivo &, em todos os sistemas sociais, aquilo que
Luhmann chama de sentido (Sinn). Os limites ou contornos dos sistemas sociais sao
limites de sentido (Sinngrenzen). Os sistemas ndo existem antes que existam seus
limites frente ao meio, constituidos pelo sentido. Isto faz com que o sentido possua
um carater constitutivo do sistema: sem sentido ndo ha limites frente ao meio, e sem
limites néo ha sistema.’

> AMADO, Juan Antonio Garcia. A Sociedade e o Direito na obra de Niklas Luhmann. IN: ARNAUD, André-
Jean (ORG); LOPES JR., Dalmir (ORG). Niklas Luhmann: Do sistema social a sociologia juridica. Tradugdes
de Dalmir Lopes Jr., Daniele Andréa da Silva Manéo e Flavio Elias Riche. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p.
304.

® LEITE, Glauco Salomio. A “politizacio da jurisdicio constitucional: uma analise sob a perspectiva da teoria
dos sistemas de Niklas Luhmann. Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 64, v. 16, p. 169. 2008.

" AMADO, op. cit., p. 309.



Luhmann, com a Teoria dos Sistemas, propds a diferenciacdo entre o ambiente

(sociedade) e a individualizacdo dos subsistemas que formam esse ambiente.

Luhmann sustenta, entdo, que os sistemas sociais, assim como os biol6gicos, sdo
fechados, auto-referenciais, ou seja, autopoiéticos. Isso significa que o direito
(como sistema social) é capaz, a partir de seus elementos internos, de se auto-
reproduzir.®

A Teoria dos Sistemas se aplica ao direito da seguinte forma:

o Direito encontra-se operativamente fechado, isto €, ele atua mediante uma
clausura normativa que, paradoxalmente é a condicdo de possibilidade de sua
abertura as irritagdes provenientes do ambiente, as quais serdo assimiladas pelo
sistema cognitivamente. Isto mantém a dindmica do Direito, permanecendo o
sistema auténomo e funcionalmente diferenciado. E, desta maneira, a propria
positividade que permite a possibilidade de transformacéo estrutural do Direito,
guiado por sua funcionalidade redutora de complexidade através da generalizagdo
congruente de expectativas comportamentais normativas.’

O direito, assim como 0s demais subsistemas, “se abre para a influéncia do sistema
social ou de outros sistemas parciais. Esta abertura somente é possibilitada devido a clausura

operativa, pois quanto maior o fechamento de um sistema, mais estavel e apto estar este a

uma abertura, a qual dar-se-a de forma cognitiva™*®.

Portanto, o ambiente é imprescindivel para a formacao de cada subsistema:

Os sistemas estdo orientados pelos seus ambientes ndo apenas ocasionalmente e por
adaptacdo, mas estruturalmente, e eles ndo podem, na realidade, existir sem um
ambiente. Eles constituem-se e mantém-se enquanto tais ao criar € manter a
diferenca dos seus ambientes; os seus limites com o ambiente servem para regular
essa diferenca. Sem essa diferenca com o ambiente ndo haveria a auto-referéncia,
porque a diferenca é a premissa funcional das operacdes auto-referenciadas..."*

O direito seria, portanto, um subsistema. Como todo subsistema ele é autbnomo em
relacdo aos demais.
Segundo Luhmann (1986, p. 112), partindo-se da estrutura geral da teoria da

sociedade como um sistema social funcionalmente diferenciado, o sistema legal
deve ser entendido como um de seus subsistemas funcionais. Tal sistema, afirma,

8 NOVAIS, Elaine Cardoso de Matos. O contrato em Kelsen e Luhmann. Revista de Direito Privado, n.11, v.2,

p. 127. 2002.
® CARVALHO, Delton Winter. O direito como um sistema social autopoiético: auto-referéncia, circularidade e
paradoxos da teoria e pratica do direito. Disponivel em: <

http://www.ihj.org.br/poa/professores/Professores_10.pdf> Acesso em: 14 out. 2012, p. 12-13.

Y CARVALHO, op. cit., p. 13.

1 MELLO, Marcelo Pereira. Sociologias do direito: historicismo, subjetivismo e teoria sistémica. Disponivel
em: < http://wwwe.scielo.br/scielo.php?pid=S0104-44782005000200012&script=sci_arttext> Acesso em: 14 out.
2012.
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constitui a si proprio a partir de suas funcfes, determinadas no nivel do sistema
societal. Os arranjos funcdo-sistema requerem total autonomia funcional, pois
nenhum outro sistema desempenhara as mesmas funcgdes que aquele sistema. Nesse
sentido, a autonomia ndo & um objetivo perseguido pelo sistema, mas uma
necessidade fatica (ibidem). No caso especifico do sistema legal, todas as suas
unidades elementares, os atos legais, bem como a unidade do sistema como um
todo, sdo ativados a partir do que o autor chama de "reducéo de complexidades”. A
partir desse processo, 0s sistemas submetem os estimulos do ambiente aos seus
padrdes proprios de entendimento e processamento sistémico.'?

Luhmann explica que “a idéia de que o sistema legal constitui um sistema fechado

ndo deve obscurecer o

fato de que todo sistema mantém conexdes com o seu ambiente”."?

Logo, o sistema legal também seria aberto, tendo em vista que a producdo de informacdes

ocorre com a interacdo entre 0s subsistemas e 0 ambiente. O direito, por ser um sistema

fechado, auto-referencial, utiliza essa caracteristica para captar as informacdes do ambiente.

[...] o sistema legal ndo é um sistema normativo no sentido de ser um sistema cujos
componentes sdo os conteldos das normas, ou no sentido ainda de que eles
"determinam™ o funcionamento do ambiente, mas um sistema de operag6es legais
que usa a sua auto-referéncia normativa para reproduzir a si proprio e para
selecionar informagfes do meio. O autor chama de dupla contingéncia dos sistemas
o fato de eles operarem de maneira normativamente fechada, o que requer relagdes
simétricas entre 0s seus componentes, na medida em que um elemento d&
sustentacdo ao outro e vice-versa e, ao mesmo tempo, operarem de
maneira cognitivamente aberta, em que a assimetria entre o sistema e 0 Sseu
ambiente forca-os a uma reciproca adaptacdo e mudanca. Os sistemas legais,
afirma, apresentam uma especial maneira de resolverem esse problema ao
combinarem disposigdes normativas e cognitivas e
estabelecerem condicionantes para a introdu¢do no sistema dos estimulos do
ambiente.™

Portanto, o direito “opera como um sistema ao mesmo tempo "fechado

normativamente”, o que garante a sua manutencdo e auto-reproducdo, e "aberto

cognitivamente”, no

ambiente”.!°

sentido de que estd em continua adaptacdo as exigéncias do

Os subsistemas sociais possuem mecanismos de atualizacéo:

Os acoplamentos estruturais sdo responsaveis pela ligacdo entre os subsistemas
sociais e, a0 mesmo tempo, pela delimitagdo dessa unido. Na medida em que o
acoplamento estrutural funciona como ponto de intersecdo entre sistema e ambiente
(outro sistema social), ele configura uma distingdo, uma forma constituida de dois
lados, que gera irritacbes em ambos os sistemas relacionados e permite maior
influéncia do ambiente em relac&o ao sistema.™®

12 1bid.
3 1bid.
“ Ibid.
' 1bid.
* NOVAIS, op. cit., p. 131.



Os responsaveis pela atualizagdo do subsistema do direito seriam os Tribunais.

Logo, o sentido de cada sistema é mutavel, contingente e continuo. E mutéavel, pois novas

informacdes do ambiente podem ser incorporadas ao sistema.

Contingente, no que concerne a preeminéncia das possibilidades selecionadas em
cada momento em razdo desse sentido. Estas possibilidades se destacam frente ao
horizonte de possibilidades que permanecem relegadas, mas que nao desaparecem
como tais possibilidades e sdo suscetiveis de passar a primeiro plano e integrar a
constituicdo do sentido em qualquer momento.*’

A contingéncia est4 atrelada a possibilidade de decisdes diversas para 0 mesmo fato.

Além da possibilidade

de se decidir de forma diversa no futuro a mesma questdo decidida

anteriormente. E continuo, tendo em vista que o fluxo de informagdes entre os subsistemas

ndo se interrompe.

Portanto, o sistema seria autopoiético justamente pela possibilidade de reconstruir a

si proprio conforme as irritacBes sociais.

[...] auto-referéncia ou autopoiesis do sistema consiste nessa auto-constituicdo
continuada do prdprio sistema, através de suas proprias operacgdes, que faz com que
toda operagdo com o meio seja uma operacdo dentro do sistema, uma operacdo do
sistema consigo mesmo, uma determinacdo de novos elementos préprios a partir de
seus proprios elementos. Nao haveria referéncia externa sem auto-referéncia. Um
exemplo: a juridicidade de um ato somente pode estabelecer-se dentro do sistema
juridico com base nos atos juridicos anteriores, nos elementos prévios deste sistema:
uma vez assentada tal juridicidade, esse ato sera um novo elemento do sistema,
condicionante da juridicidade dos atos seguintes que Ihe sejam submetidos.®

Portanto, o direito sofre constantes modificacbes a medida que a sociedade evolui.

“Esse aumento da contingéncia, da mutabilidade do direito, € o que permite também uma

maior complexidade do sistema juridico como resposta a complexidade crescente da

sociedade...”*°.

2 Ativismo judicial e judicializacdo politica

 AMADO, op. cit., p. 311.
8 Ibid, p. 316.

¥ LUHMANN, Niklas. Rechtssoziologie. IN: AMADO, Juan Antonio Garcia. A Sociedade e o Direito na obra
de Niklas Luhmann. IN: ARNAUD, André-Jean (ORG); LOPES JR., Dalmir (ORG). Niklas Luhmann: Do

sistema social a sociologia
Elias Riche. Rio de Janeiro:

juridica. Tradugoes de Dalmir Lopes Jr., Daniele Andréa da Silva Mando e Flavio
Lumen Juris, 2004, p. 337.



A decisdo judicial sempre deve ser fundamentada, por expressa previsdo
constitucional. Com fundamento na teoria de Luhmann, deve-se com base na informacao
produzida a partir da interacdo entre os sistemas, discernir 0 que seria direito e ndo direito.
Ao se tomar uma decisdo com base no direito/ndo direito tem-se uma deciséo juridica. Logo,

a decisdo juridica ndo se restringe ao ambito do judiciario.

Na perspectiva de Niklas Luhmann (...) uma decisdo juridica nao é apenas a deciséo
tomada por quem trabalha com o direito, nem sdo apenas as decisdes do Judiciario
ou do Governo. As decisdes juridicas sdo todas aquelas que sdo decididas a partir
do cddigo da diferenca entre direito e ndo direito, independentemente do lugar onde
elas acontecem. O endereco da decisdo juridica, portanto, ndo estda marcado nas
instituices legais, tampouco nas organizacdes que fazem parte do sistema juridico
(tribunais, advocacia, procuradorias, policia etc.). As decisdes juridicas acontecem
em qualquer lugar, em qualquer instancia e em qualquer contexto de comunicacao
da sociedade que usa o codigo da diferenca entre direito e ndo direito como
estrutura de producdo de sentido normativo. Até mesmo no dmbito da politica, se
um governo toma uma decisdo ndo com base na diferenca entre governo e oposi¢éo,
mas com base na diferenca entre direito e ndo direito, a decisdo do governo ja é uma
decisdo primariamente juridica, e ndo politica.”

As decisdes juridicas podem apenas reproduzir decisdes anteriores ou podem inovar.
Essa nova decisdo ndo é introduzida no subsistema do direito, se o proprio sistema ndo a
tolerar. Conforme ja foi dito, as informacBes do ambiente sdo selecionadas pelos proprios
subsistemas para, entdo, serem incorporadas por eles.

No ambito interno do sistema juridico, ele € limitado pelas leis, tendo em vista que
h& normas positivadas, sendo com base nelas que se interpretard o direito e a partir delas o
subsistema do direito ird selecionar as informacdes externas do ambiente para definir o que é
e 0 que ndo é direito. Assim, fatos externos s&o introduzidos no sistema juridico, conforme a
analise de serem ou ndo contrarios ao direito.

Essas decisdes tomadas com base em outros subsistemas configuram 0 processo
conhecido como ativismo judicial.

Ao introduzir novos elementos no subsistema juridico, o judiciario interpreta de
forma diversa a Constituicdo e a lei, ele cria uma nova norma. Essas interpretacdes surgem
em razdo da dindmica da vida em sociedade, que é o sistema maior na qual esta inserido o
subsistema juridico.

A riqueza do direito esta justamente no fato de ele ndo estar dissociado da sociedade.

2 PEREIRA, Henrique Mioranza Koppe; SIMIONI, Rafael Lazzarotto. A DECISAO JURIDICA EM NIKLAS
LUHMANN: OPERACAO, DIFERENCA E ABERTURA. Disponivel em: <
http://www.publicadireito.com.br/conpedi/manaus/arquivos/Anais/sao_paulo/2261.pdf> Acesso em: 14 out.
2012. p. 6.501-6.502
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E, na maioria das vezes, a sociedade evolui de forma mais rapida do que a legislacdo. Nessas

hipdteses, a resposta para adequar o direito a sociedade deve advir do judiciario.

N&o restam davidas de que, no momento atual, o poder judicidrio vive 0s seus

tempos de gloria. Em raz8o, sobretudo, do restabelecimento, com a constitui¢do de 1988, da

ordem democratica no pais e, consequentemente, da restauracdo das garantias dos

magistrados.

Portanto, vivemos em um Estado Social Democratico de Direito. Acima de todas as

normas esta a Constituicdo, norte da orientacdo de todas as decisdes, de onde o direito deve

ser extraido, sobretudo para adequé-lo a sociedade.

E com o aparecimento das constituicbes no Estado moderno, e a partir do sentido
especifico que recebem nesse contexto, que se verifica a separacdo entre direito e
politica. Concebida como acoplamento estrutural entre esses dois sistemas, a
constituicdo se torna uma via de interpretacdo e troca de prestagdes entre a politica e
o direito. Por outras palavras, ao estabelecer limites de contato entre esses sistemas,
a constituicdo proporciona um incremento de irritagdes entre a politica e o direito.
Com isso, ha maiores possibilidades de o sistema juridico registrar decisdes
politicas em forma juridica, ainda que também existam maiores possibilidades de a
politica utilizar o direito para implementar seus objetivos.?

Nesse processo, em que a Constituigdo ganha forga total “Transforma-se Politica em

Direito porque a norma inserida na Constituicdo passa a ter status de direito subjetivo,

desencadeando pretensdo acionavel mediante agao judicia

1”22

[...] a constituicdo assume a importante funcdo de conferir ao sistema juridico
critérios internos da aplicagdo do cédigo licito/ilicito ao procedimento legislativo
ocorrido no sistema politico. Com isso, as irritagdes advindas do sistema politico
passam pelo filtro seletivo do sistema juridico, estruturado, se quiser, sob o codigo
constitucional/inconstitucional. [...] € no exercicio da jurisdi¢do constitucional que
se verifica um maior atrito entre os sistemas juridico e politico. Em se tratando da
jurisdicdo constitucional exercida pelo STF, verifica-se uma acentuacdo desta
problemética. Isso porque, sendo a Constituicdo o acoplamento estrutural entre
direito e politica e 0 STF seu guardido precipuo, esta Corte acaba figurando como o
orgao do referido acoplamento. Assim, é inegavel que o STF esteja mais suscetivel
as irritagbes do sistema politico. Ocorre que, ao lidar com matéria politica, o
Tribunal deve se manter no marco dos limites estruturais do sistema juridico,
subordinando-se ao seu codigo especifico. Dessa forma, decidir sobre temas
politicos n&o significa decidir politicamente.?

2L LEITE, op. cit.,p. 174.

2 RAMOS, Adriana Monteiro. REFLEXOES SOBRE A JUDICIALIZACAO E O ATIVISMO JUDICIAL
NAS ACOES COLETIVAS. Disponivel em: < http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/edicao10/5-

judicializacaoacoescoletivas-adriana.pdf>. Acesso em: 14 out. 2012. p. 6
“ LEITE, op. cit., p. 175 e 177.
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Deve-se diferenciar judicializacdo de ativismo judicial, apesar de ambos serem

respostas do subsistema do direito.

A judicializagdo é uma consequéncia natural do constitucionalismo contemporaneo,
intensificada principalmente ap6s a promulgagdo da Constituicdo de 1988. Consiste
em uma reacdo do Poder Judiciario a omissao dos demais Poderes, que deixaram de
responder aos anseios sociais. A partir dessa baixa produtividade do Executivo e
Legislativo, os 6rgdos jurisdicionais passam a prolatar decisbes em questdes
relevantes, fundamentadas direta e imediatamente na Constituigdo. [...] O ativismo
judicial, por sua vez, decorre da acdo proativa dos érgdos do Poder Judiciario,
voltados a ampla interpretacdo das normas constitucionais, com expansao de seu
alcance e sentido. Em busca da maxima extensdo da normatividade constitucional,
amplia-se o poder conferido ao Judiciario, tornando-se possivel a concretizacdo dos
valores e fins constitucionais. No ativismo, ha exercicio deliberado de vontade
politica [...]**

Como se percebe, na hipdtese de ativismo judicial, ha uma incorporacdo de uma
informacdo nova ao subsistema do direito, enquanto na judicializacdo politica hd uma
interpretacdo dos fatos conforme a Constituicdo. Como exemplo, pode ser citada a deciséo
sobre 0 nepotismo.

No que tange ao nepotismo, ha previsdo constitucional do poder de fiscalizacdo do
CNJ, sendo ele o responsavel pela observancia do art. 37, CF. Dessa forma, o STF declarou
Constitucional a resolucdo n.7 do CNJ que vedava o nepotismo no ambito do judiciario,
configurando hipotese de judicializacdo politica. Apos a incorporacdo dessa informacgéo ao
subsistema do direito, o subsistema juridico se tornou apto a incorporar outra informacéo
advinda de uma nova irritacdo do ambiente: o subsistema foi capaz de absorver a informacao
de que o nepotismo deveria ser vedado em todos os &mbitos da administracdo publica. Frisa-
se: ndo havia previsdo normativa da vedacdo do nepotismo no &mbito da administracdo
publica. Contudo, as irritacdes causadas no ambiente, sobretudo devido a comunicacdo entre
0s subsistemas econdmico e moral, acarretaram a ampliacdo da vedacdo imposta ao judiciario
para 0 ambito da administracdo publica, com a edicdo da simula vinculante nimero 13.
Nessa Ultima hipotese, houve ativismo judicial por parte do STF.

Nesse caso concreto, a alteracdo no subsistema juridico poderia ter advindo de lei.
Contudo, devido a omissdo do poder legislativo e executivo, a altera¢cdo ocorreu no ambito do
STF. O Supremo Tribunal Federal, tem sido o responsavel por constantes alteracbes no

subsistema juridico.

# RAMOS, op. cit., p. 8-9.



Em paises que ainda ndo atingiram graus satisfatorios de fruicdo de direitos sociais
basicos, como é o caso do Brasil, apesar de existir uma constituicdo que consagre
esses direitos em sintonia com a dignidade da pessoa humana, é comum se exigir
uma postura mais ativa da jurisdi¢do constitucional na tentativa de diminuir o fosso
que separa a realidade (mundo do “ser”) da normatividade constitucional (mundo
do “dever-ser”). Dai ndo ¢ raro se falar na necessidade de o juiz ser mais “politico”,
no sentido de “progressista”, o que representa na pratica, prover aquilo que os
demais poderes deixaram de prover.”

Portanto, conforme Adriana Ramos Monteiro:

O ativismo judicial permite ao direito acompanhar a evolucdo da atual sociedade
complexa, formada por novos conflitos, os conflitos de massa, que reclamam
efetividade na prestacdo jurisdicional, principalmente em decorréncia do alcance
das decisdes coletivas. (...) E verdade que essa nova concepcao causa desconfianca,
principalmente pelo receio de transformar-se Direito em Politica (politizaco da
justica) e o Judiciario em um super poder, ndo sujeito a limitagdes, o que poderia
comprometer a legitimidade democrética e a separacdo dos Poderes.?

As constantes alteraces no subsistema juridico ocorre em razdo de a “sociedade [...]

[mudar] com uma rapidez jamais vista. A globalizagdo econémica tornou mais complexas as

relacbes sociais e um judiciario despreparado para tais mudancas seria um judiciario

engessado, incapaz de atender aos reclamos da populacéo.

2927

A judicializacdo se diferencia, portanto, do ativismo judicial, tendo em vista que a

judicializacdo decorre de uma resposta encontrada dentro do proprio subsistema juridico,

enquanto o ativismo judicial decorre de uma resposta “impossivel”, de uma decisdo sem

precedentes.

A Judicializagdo ocorre porque ha a possibilidade de fazé-lo normativamente
(Poiesis). Como diria Barroso®®: "se uma norma constitucional permite que dela se
deduza uma pretensdo, subjetiva ou objetiva, ao juiz cabe dela conhecer, decidindo
a matéria"; manifesta-se, portanto: 1) pela aplicacdo direta da Constituicdo a
situacdes expressamente contempladas em seu texto e independentemente de
manifestacdo do legislador; 2) a declaragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com base em critérios de ostensiva violagdo da
Constituicdo. O Ativismo, por sua vez, foge das amarras legais e normativas
(Préxis), pois se manifesta: 1) pela imposi¢cdo de condutas ou de abstencfes ao
Poder Publico, notadamente em matéria de politicas publicas; 2) pela aplicagdo
direta da Constituicdo a situagdes que ndo foram expressamente contempladas em
seu texto, criando-se uma normatividade concorrente; e 3) pela declaracdo de
inconstitucionalidade de atos normativos emanados do legislador, com base em
critérios menos rigidos de violagdo da Constituicdo. A distingdo se torna mais
perceptivel quando analisamos a perspectiva do objetivo do agir pela poiesis e

* LEITE, op. cit., p. 161.
% RAMOS, op. cit., p. 10.

" bid, p. 13
% BARROSO, Luis Roberto. Judicializagio, Ativismo Judicial e Legitimidade Democratica. IN CARVALHO,
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pela praxis, ou seja, no Ativismo visa a uma participacdo mais ampla e intensa do
Judiciario na concretizacdo de valores e alguns fins constitucionais (praxis);
enquanto na Judicializacdo decorre da prépria legislacdo que impde esses deveres
ao judiciario, sem alternativa (poiesis). Esta colocacdo distintiva, num primeiro
momento, pode parecer estéril e sem importancia, mas serve para revelar algo que
se apresenta oculto e que ja vinhamos tentando alertar dede o inicio deste texto: a
Judicializacdo se instaurou pelas mudancas impostas ao sistema normativo, mas o
Ativismo é imposto por uma tradicéo inesclarecida e velada.”

Sendo assim, guardadas as devidas diferenciagOes, percebe-se que o ativismo
judicial consiste na comunicacgéo externa do subsistema do direito com 0 ambiente, enquanto
a judicializacdo politica consiste na comunicacédo interna do subsistema. O ativismo judicial
acarreta, portanto, a reestruturagdo do subsistema do direito, fundamentada no cddigo
direito/ndo direito, com a incorporagdo de informagcbes do ambiente para dentro do

subsistema juridico. Por isso, trata-se de decisGes aceitas e esperadas pela sociedade.

3 Atuacao do STF na alteracao do subsistema juridico

O STF tem ocupado um papel de destaque na inovacéao do direito, em decorréncia da

omisséo do legislativo.

[...] justamente por ndo poderem ser responsabilizados politicamente pelas
consequéncias das suas decisdes, os Tribunais ficam excluidos da participacdo na
acdo politica, mas sdo por isso mesmo favorecidos na sua participacdo na
transformagdo do Direito, sobretudo em éreas nas quais o legislador demonstra ser
relativamente inativo.®

Dessa atuacdo marcante do STF na transformacdo do direito, decorre a problematica

da legitimidade dessas decisdes.

Para Luhmann o conceito atual de legitimidade deve ser cunhado sobre a convicgéo
da legitimidade do direito, pela obrigatoriedade de determinadas normas e decisdes,
ou do valor dos principios que as justificam. [...] Na modernidade, com os influxos
de ordem prética, decorrentes das grandes revolugdes burguesas, promoveu-se uma
migracdo da legitimidade da pessoa para a ordem, ou seja, para algo que tenha
ordem, o sistema.*

# ARAUJO CARVALHO, Carlos Eduardo Arajo. Judicializacdo e legitimidade democratica. Disponivel em:
< http://jus.com.br/revista/texto/17325/judicializacao-e-legitimidade-democratica/2>. Acesso em: 14 out. 2012
% |LUHMANN, Niklas. A posicéo dos tribunais no sistema juridico. Revista da associacdo dos juizes do Rio
Grande do Sul, n. 49, v. 17, p. 152, 1990. Texto traduzido por Peter Naumann e revisado pela Profa. VVera Jacob
de Fradera.
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Nessa esteira de atuacdo do STF e irritagdo provocada pelo ambiente no subsistema
juridico, deve-se ter em mente o dinamismo da sociedade que levou a possibilidade do
divdrcio, na década de 70, até a possibilidade da Unido Estavel homoafetiva e possibilidade
da conversdo da Unido Estavel homoafetiva em casamento.

Com a edicdo da lei 6.515 de 1977, instituiu-se o divorcio no Ordenamento Juridico

Brasileiro.

Art 2° - A Sociedade Conjugal termina:

I - pela morte de um dos conjuges;

Il - pela nulidade ou anulagéo do casamento;

111 - pela separacdo judicial,

IV - pelo divorcio.

Parégrafo Unico - O casamento valido somente se dissolve pela morte de um
dos cdnjuges ou pelo divorcio.

A lei foi promulgada em decorréncia de reivindicacio do movimento feminista. A
época, foi uma grande evolucdo no direito, principalmente em razdo da forte influéncia da
Igreja Catdlica sobre a sociedade. Até esse momento, ndo havia previsao legal de divorcio no
subsistema do direito. No entanto, era necessaria uma resposta do direito a irritacdo
provocada pelo ambiente.

Posteriormente, com a possibilidade das pessoas se separarem, passaram a surgir
unides que ndo advinham do casamento. Logo, as pessoas viviam como se fossem casadas,
mas, aos olhos do subsistema do direito, ndo o eram. NO momento em que essas pessoas
desejam se separar, ndo podia ser aplicado para a dissolucdo desse vinculo matrimonial as
regras do divorcio. Sendo assim, o direito, como forma de solucionar a questdo no momento
de uma separacdo, aplicava as normas da sociedade de fato do ramo do Direito Empresarial.

A Constituicdo Federal de 1988 veio a proteger no artigo 226, paragrafo 3, a unido
estavel entre 0 homem e a mulher: “A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado [...] § 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o
homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em
casamento”. Logo, o0 direito criou um instituto que reconhecia o vinculo conjugal entre o
homem e a mulher, constituido independentemente do matriménio.

A partir desse momento, o subsistema do direito comegou a Se preparar para uma
nova reconstrucdo decorrente das necessidades da evolucdo social. Sendo assim, o legislador
editou a lei 8.971, em 1994, que reconhecia ao homem ou a mulher o direito a alimentos e a
participar da sucessdo do companheiro(a), com o qual vivia em unido estavel por no minimo

cinco anos ou tinha prole em conjunto.



Art. 1°, lei 8971/1994: A companheira comprovada de um homem solteiro,
separado judicialmente, divorciado ou vilvo, que com ele viva ha mais de cinco
anos, ou dele tenha prole, podera valer-se do disposto na Lei n° 5.478, de 25 de
julho de 1968, enquanto ndo constituir nova unido e desde que prove a necessidade.
Pardgrafo Unico. Igual direito e nas mesmas condi¢cbes é reconhecido ao
companheiro de mulher solteira, separada judicialmente, divorciada ou vilva.

Note-se que nesse momento o subsistema juridico estava preparado para receber
essa informacdo. Lembre-se, conforme afirmado anteriormente, de acordo com a teoria de
Luhmann, as alteracdes que ocorrem no direito sdo aquelas que ele é capaz de suportar, “Na
medida em que o direito € uma estrutura particular da sociedade, sua fungéo é orientada para
esse todo maior que o circunda, isto é, o direito ndo exerce uma fungédo para si mesmo, mas
sim para a sociedade de que faz parte”.%?

Essa lei de 1994 abriu caminho para que uma nova lei de Unido Estavel fosse
promulgada em 1996. Agora, ndo se exigia mais o0 prazo de cinco anos para que fosse
reconhecida a Unido Estavel. Afinal, a sociedade percebeu que ndo havia diferenca entre uma
unido de menos ou mais de cinco anos. Assim como nao havia diferenca entre unies de
meses ou anos, desde que fossem com a intencdo de constituicdo de familia, conforme se
extrai do art. 1°, lei 9.278/1996: “E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua, de um homem e uma mulher, estabelecida com objetivo de
constituicao de familia”.

Posteriormente, com a evolugéo da sociedade e necessidade do direito conferir uma
resposta as situacdes sociais, passou-se a indagar se poderia ou ndo ser reconhecida a unido
estavel entre pessoas do mesmo sexo. Nesse aspecto, o STF, em uma decisdo de claro
ativismo judicial, interpretando de forma expansiva a Constitui¢do, reconheceu que poderia
haver a unido estavel entre pessoas do mesmo sexo. Dessa forma, ficou claro que a irritacéo
provocada pelo meio ambiente levou a incorporagdo dessa informacdo pelo subsistema
juridico, a qual s6 foi possivel de ser incorporada, em razdo de ter sido previamente
reconhecida a unido estavel entre o0 homem e a mulher.

O Ministro Ayres Britto em seu voto expressou (ADI 4.277)%:;

No mérito, julgo procedentes as duas agdes em causa. Pelo que dou ao art. 1.723 do
Cddigo Civil interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir qualquer
significado que impeg¢a o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura

%2 LEITE, op. cit., p. 167/168
3 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. ADI 4277/DF. Plenério. D.J. 05 mai. 2011. Disponivel em: <
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entre pessoas do mesmo sexo como “entidade familiar”, entendida esta como
sinbnimo perfeito de “familia”. Reconhecimento que é de ser feito segundo as
mesmas regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva.

Posteriormente, como ficou reconhecida a possibilidade de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo e, se a lei no artigo 1726, CC, facilita a conversdo da Unido Estavel
em casamento, a sociedade indagou sobre a possibilidade de ser reconhecido o casamento
entre pessoas do mesmo sexo.

O STF ainda nao se manifestou sobre o tema. Contudo, tribunais estaduais e 0 STJ ja

foram levados a se manifestar sobre a questdo, conforme se extrai do Resp 1.183.378:

Com efeito, se é verdade que o casamento civil é a forma pela qual o Estado
melhor protege a familia, e sendo multiplos os "arranjos" familiares reconhecidos
pela Carta Magna, ndo ha de ser negada essa via a nenhuma familia que por ela
optar, independentemente de orientacdo sexual dos participes, uma vez que as
familias constituidas por pares homoafetivos possuem 0s mesmos nicleos
axioldgicos daquelas constituidas por casais heteroafetivos, quais sejam, a
dignidade das pessoas de seus membros e o afeto.**

Diante da posicdo adotada pelo STJ, calcada nos anseios da sociedade, é provavel
que o STF se manifeste favoravel a possibilidade da conversdo da Unido Estavel homoafetiva
em casamento. Logo, mais uma vez, o subsistema do direito em respostas as irritacoes

advindas do ambiente ird se reestruturar.

[...] a solucdo esperada pela sociedade depende muito mais dela prépria, do que do
Direito, cujo contexto social € apenas uma parte do ambiente social, no qual
estamos inseridos. Para solucionar tais situacdes, é preciso, a bem da verdade, a
alteracdo dos valores sociais, cuja comunica¢do emanar-se-a também ao Direito, e
ndo acreditar que uma parte (Direito) alterard o todo (Sociedade), donde ele
provém.®

Em sintese, no primeiro momento o STF reconheceu a possibilidade da unido estavel
entre pessoas do mesmo sexo. Posteriormente a jurisprudéncia admitiu a conversao da unido
estdvel em casamento. Portanto, na conjuntura atual, o proximo passo € o STF se manifestar

acerca do casamento entre pessoas do mesmo sexo. Dessa forma, o subsistema do direito se

% BRASIL. SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. REsp 1183378 / RS. Quarta Turma, Rel Min Luis Felipe
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prepara para a incorporacdo de uma nova informagéo, que sé sera possivel em razéo de toda a

evolucdo que ocorreu desde a década de 70.

Conclusédo

Conforme Luhmann a sociedade é formada por varios subsistemas. Esses
subsistemas sofrem influéncia do ambiente através da comunicacdo. H& comunicacdo
também interna. Contudo, € com a comunicacdo externa do subsistema que surgem novas
decisdes juridicas ou novas respostas do direito.

Essa novas respostas surgem com a incorporacdo de uma informacdo advinda do
ambiente pelo subsistema. No entanto, quando essa informacéo é incorporada, o subsistema
ja esta preparado para receber essa informacéo. 1sso foi o que ocorreu com a incorporagao no
subsistema juridico da possibilidade da Unido Estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Tamanha evolucdo ndo teria ocorrido se na década de 70, ndo tivesse sido
reconhecida a possibilidade de divorcio. Com o divdrcio, as pessoas ficaram aptas a se casar
novamente ou, simplesmente, viver afetivamente com outra pessoa, pois podiam se
desvincular por completo do vinculo matrimonial anterior.

Nesse contexto, surgiu a necessidade de regulamentacdo pelo direito das relacGes
gue surgiam sem o casamento. Dessa forma, ocorreu a criacdo do instituto da Unido Estavel
entre 0 homem e a mulher. Mais tarde percebeu-se que a defini¢cdo do instituto da Unido
Estavel também se aplicava as pessoas do mesmo sexo. Até que, por fim, o direito se viu
preparado a incorporar a informacdo da possibilidade da Unido Estavel entre pessoas do
mesmo Sexo.

Portanto, conforme as informac6es circulam os subsistemas as incorporam. Ao fazer
isso, com base no direito e ndo direito, o subsistema juridico € alterado. Essas alteragdes

ocorrem, conforme a evolucdo do ambiente em que esses subsistemas estao inseridos.
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