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questdo da prestacdo jurisdicional de José Alcione Ber-
ambito constitucional tem suscitado nardes Junior ¢
. . . Mestre em Direito
intenso debate na comunidade juridi- Constitucional pe-
ca. Pode-se dizer que, em grande la Universidade
medida, a complexidade do tema de- Federal de Minas
dai itabilidade d di . Gerais e Consul-
corre da inevitabilidade de se discuti- tor da Assembléia
rem as relagdes travadas entre os Po- Legislativa de Mi-
deres constituidos, em particular, o nas Gerais

Legislativo e o Judicidrio, o que envol-
ve consideragdes acerca da tormento-
sa questdo dos limites entre a politica
e o direito. A despeito do imenso
esforgo tedrico empreendido no trato da matéria, percebe-se
que as conclusdes doutrinarias apontam, quase invariavel-
mente, para uma tendéncia a judicializacdo da politica ou,
invertendo-se a seta valorativa, a politizagdo do direito.

Enfrentaremos a questdo a partir de uma perspectiva
sistémica, de matriz luhmaniana, com vistas a delinear os
limites entre os sistemas politico e juridico, identificando os

[ Cad. Esc. Legisl., Belo Horizonte, v. 8, n. 13, p. 151-177, jan./dez. 2005]
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tracos distintivos que nos permitem estremar um do outro.
Sem embargo desse enfoque, cumpre dizer que ndo negamos
os inquestiondveis pontos de contato existentes entre o direito
e a politica. Como pondera Campilongo (1997), basta dizer
que o Estado, ou a lei, ou ainda o uso legitimo da forga séo
elementos comuns de ambos os sistemas. Contudo, nem por
isso se deixa de reconhecer que existe o direito e que existe a
politica, como realidades discerniveis entre si.

Releva enfatizar que as relagdes entre a politica e o
direito expressam, no fundo, a permanente tensdo existente
entre o constitucionalismo e a democracia, os quais, a partir
de uma perspectiva distorcida, tém sido vistos como realida-
des antagdnicas. Afinal, como explicar que uma lei aprovada
pelo Parlamento, institui¢do investida de representagéo popu-
lar, venha a ser declarada inconstitucional por um tribunal
constituido por 11 magistrados, sendo que tal provimento tem
em vista precisamente preservar a cidadania democratica?
Essa aparente contradi¢cdo é desfeita quando se procede a
necessdria distingdo entre a fonte e a extensdo do poder. A
partir dessa perspectiva, que pressupde uma relacdo de
complementaridade e implicagdo reciproca entre
constitucionalismo e democracia, é possivel perceber que a
autodeterminagfo popular deve ser balizada pela autolimitagdo
popular, sob pena de se instaurar um regime politico marcado
pela tirania da maioria sobre a minoria. Impde-se, pois,
proceder a relevantissima distin¢éo entre Estado de Direito e
Estado Constitucional de Direito. Nas palavras de Campilongo
(2002, p. 44), “num caso o direito se limita a atribuir um poder
(e, eventualmente, a prescrever procedimentos para o seu
exercicio); no outro, o direito, além disso, delimita ou circuns-
creve o poder conferido”.

Objetivamos estabelecer os critérios distintivos entre o
direito e a politica a partir de uma perspectiva comunicacional,
concebendo-o0s, portanto, como subsistemas sociais. Com
efeito, tanto o direito como a politica, como ainda a economia,
a moral, a educacdo, sdo subsistemas que interagem no
sistema da sociedade, este ultimo concebido como um siste-
ma global de comunicagdo. Nesse sentido, a sociedade, em
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sua atividade autopoiética, produz comunicagdo. Confira-se a
seguinte passagem de Luhmann, invocada por Cristiano
Paixdo Aradjo Pinto (apud PINTO, 2002, p.200):

O sistema da sociedade € composto por comunicagdes
dotadas de significado, apenas por comunicacdes e por
todas as comunicagdes. Ele forma suas unidades
elementares gragas a sintese das informagdes, das
mensagens e das compreensdes, isto é, gragas a
sintese de trés tipos de sele¢bes que o sistema pode, em
parte (apenas em parte), controlar. Como a formagéo
de tais elementos pressupde, sempre, a sociedade, e
sempre a perpetua, ndo existe comunicagéo fora da
sociedade e, portanto, tampouco existe comunicagéo
da sociedade com o seu ambiente. Ninguém pode se
comunicar (no sentido de uma comunicagdo completa)
sem estar compreendido na sociedade, mas o sistema
da sociedade propriamente dito (...) ndo é capaz de se
comunicar: ele ndo pode encontrar fora de si proprio
nenhum destinatario para quem pudesse comunicar
uma mensagem qualquer.

Com vistas a conferir um cunho operativo ao trabalho,
e rompendo com uma postura metodologica adstrita & mera
teorizagdo, buscaremos adensar os conceitos tedricos aqui
desenvolvidos, mediante asuaaplica¢do a questdo do controle
de constitucionalidade do processo legislativo. Nesse passo,
torna-se oportuno frisar que, da perspectiva luhmaniana, a
propria teorizagéo, por si, ja seria uma pratica, na medida em
que teorizar é comunicar. Desse ponto de vista, a dualidade
teoria/pratica perderia o sentido. Abstracdo feita dessa manei-
ra peculiar de conceber a questdo, cumpre dizer que a teoria
ndo pode jamais perder de vista a dimens&o da pratica.

Assim, objetiva-se contraditar a posi¢do majoritaria
assumida pelo Supremo Tribunal Federal em face de contro-
vérsias regimentais atinentes ao processo legislativo. Navis&do
daquela Corte, tais questdes devem ser resolvidas no &mbito
privativo do Parlamento, por se tratar de matéria interna
corporis, cabendo ao Judiciario conhecer apenas das questdes
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procedimentais referentes a dispositivos de carater constitu-
cional. Pretendemos demonstrar o equivoco dessa tese, a
partir dos pressupostos conceituais da teoria sistémica, con-
forme segue.

1 Os sistemas autopoiéticos

O termo autopoiese foi utilizado originalmente pelos
bidlogos Francisco Varela e Humberto Maturama (1980), em
referéncia a organismos vivos, com vistas a descrever o modo
de reprodugdo desses organismos. Basicamente, tal linha
investigativa tinha por objetivo descobrir como a vida surgia
da proépria vida. Sob esse prisma, sistemas autopoiéticos sdo
sistemas capazes de produzir a si mesmos mediante uma rede
recursiva de operagdes. Dessa perspectiva tedrica, tais siste-
mas promoveriam ndo apenas a auto-organizagdo, como a
auto-reproducéo.

Luhmann procede a uma transposi¢do desse conceito
de autopoiese para o dominio da investigag&o sociolégica, no
que foi por alguns criticado em virtude de empreender uma
metéfora bioldgica do fendmeno social, dando curso a uma
inaceitdvel confusdo entre sociedade e natureza. A tal objecéo,
Luhmann (1993) responde afirmando que sua intencdo € a
formulagdo de uma teoria geral dos sistemas autopoiéticos,
abstraindo-se de qualquer conotagéo biologica. Na sua visdo,
o processo de crescente complexidade da sociedade acabou
por conduzir ao surgimento de sistemas altamente
especializados, pois somente com a diferenciagdo funcional
tornou-se possivel lidar com umarealidade social tdo comple-
xa. Tais sistemas atuariam como redutores dessa complexi-
dade inerente a0 mundo moderno. Assim, para Luhmann, o
traco conspicuo da modernidade ¢ a diferenciago funcional
dos sistemas sociais. Dai as varias categorias tipoldgicas de
sistemas autopoiéticos: os sistemas vivos, cuja recursividade
de operagdes objetiva a reproducdo da vida; os sistemas
psiquicos, que produzem pensamento (consciéncia); e 0s
sistemas sociais, que produzem comunicagéo.

Portanto, onde hd comunicagdo, hd sociedade. A propo-
sito, cumpre transcrever as palavras de Luhmann (1993, p.45):

154



O CONTROLE JURISDICIONAL DO PROCESSO
LEGISLATIVO A LUZ DA TEORIA SISTEMICA

A teoria geral dos sistemas exige que se indique com
precisdo aoperagdo que realiza a autopoiese do sistema
e que deste modo delimita o sistema em relagdo a seu
ambiente. No caso dos sistemas sociais, isso sucede
mediante a comunicagdo. A comunicagdo tem todas as
propriedades necessérias para a autopoiese do sistema:
¢ uma operagdo genuinamente social (e a Unica genu-
inamente tal). E uma operagdo porque pressupde o
concurso de um grande niimero de sistemas de cons-
ciéncia, mas precisamente por isso, como unidade, ndo
pode ser imputada a nenhuma consciénciaisoladamen-
te. E social porque de nenhum modo pode ser produ-
zida uma consciéncia comum coletiva, vale dizer, ndo
se pode chegar ao consenso no sentido de um acordo
completo; e, apesar de tudo, a comunicagdo funciona'.

Da perspectiva sistémica, pode-se dizer que a comuni-
cacdo € um processo muito mais amplo do que o ato de
comunicar. Nesse sentido, o processo comunicativo ¢ obri-
gatoriamente social. Quando alguém escreve um livro, esse
ato de comunicar pode ser atribuido ao autor, mas néo a
comunicagdo. Uma vez publicadaa obra, seu sentido ndo mais
pertence ao autor, passando a ser definido comunicativamente
com base em construgdes sociais?. Desse modo, aracionalidade
possivel seria a racionalidade sistémica.

E importante dizer que a concepgdo de sistema para
Luhmann difere daquela acolhida pela filosofia tradicional,
surgida no séc. XVII, com Pufendorf, segundo a qual,
sinteticamente, sistema designaria um conjunto de elementos
ligados por fundamentos comuns de modo a formar uma
unidade. Com efeito, utiliza-se com freqiiéncia a nogédo
kantiana para expressar tal conceito. Nesse sentido, segundo
Menezes Cordeiro, em prefacio a Canaris (2002, p.LXIV),
“sistema € a unidade, sob uma idéia, de conhecimentos
diversos ou, se se quiser, a ordenagdo de varias realidades em
fungdo de pontos de vista unitarios”. Na visdo luhmaniana, o
sistema ndo ¢ uma unidade, mas uma unidade na diferenga
entre sistema e ambiente. Conforme ensina o autor, “os

modelos conceituais classicos de um todo constituido por
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un gran numero de
sistemas de con-
ciencia, pero pre-
cisamente por eso,
como unidad, no
puede ser imputa-
da a ninguna con-
ciencia sola. Es
social porque de
ningunmodo puede
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acuerdo completo;
y, sin enbargo, la
comunicacion fun-
ciona”.

S&o oportunas as
palavras de Umber-
to Eco (1992, p. 8),
segundooqual“Um
texto, depois de se-
paradode seuemis-
sor e das circuns-
téncias concretas
desuaemissao, flu-
tua no vacuo de um
espaco infinito de
interpretacgées
possiveis. Por con-
sequéncia, nenhum
texto pode ser in-
terpretado de acor-
do com a utopia de
um sentido autori-
zado definido, ori-
ginal e final. A lin-
guagemdizsempre
algo mais do que o
seu inacessivel
sentido literal, que
ja se perdeu desde
o0 inicio da emisséo
textual”.

CADERNOS DA EscoLA po LEgISLATIVO

partes e relagdes entre partes” devem ser substituidos por um
modelo “que enfatize a diferenca entre sistemas e ambientes”
(LUHMANN apud PINTO, 2002, p.185). Desse modo, o
sistema ndo é formado pela agregacdo de elementos, mas
esses sdo produzidos pelo proprio sistema, a partir de opera-
¢oes internas. Torna-se relevante descrever como os sistemas
se diferenciam em relagdo ao ambiente. Nesse passo, cumpre
dizer que os sistemas correspondem a formas de estruturar
complexidades, e ambientes sdo complexidades
desestruturadas.

A concepgdo de sistema como unidade na diferenga
nos remete, pois, a distingdo fundamental entre sistema e
ambiente, cabendo ressaltar que sdo nogdes que se pressu-
pdem mutuamente. Nas palavras de Luhmann,

A unidade do todo como ponto de vista condutor da
teoria € substituida pela diferenga entre sistema e
ambiente... qualquer tipo de declaracdo que se formule
sobre sistemas sO possui sentido se se quer dizer que
os sistemas se auto-delimitam em relag¢do ao seu meio
ambiente (apud PINTO, 2002, p.185-186).

No caso dos sistemas parciais da sociedade, como o
direito, a politica, a economia, cabe dizer que esses s sdo
vistos a partir da diferenga entre sistema e ambiente. Assim,
para o sistema do direito, a economia ¢ ambiente. Para o
sistema da economia, o direito é ambiente. Vale dizer, os
sistemas sdo ambientes reciprocos. Desse modo, quando se
considera o direito, por exemplo, tudo que o circunda opera
como ambiente. Conforme ensina Campilongo (1997, p.
79), dada a especificidade recursiva dos elementos e estru-
turas com 0s quais operam esses sistemas autopoiéticos,
pode-se dizer que estes ndo encontram correspondentes
funcionais no ambiente que os circunda. Consoante o
referido autor, “¢ a operacionalizagdo de um cédigo exclu-
sivo que confere carater autopoiético a um sistema parcial”
(CAMPILONGO, 1997, p. 82).

Esses sistemas parciais, conquanto distintos, trocam
informagdes entre si, interagem comunicativamente; fazem-
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no, porém, segundo a logica interna de suas operagdes. Dai
dizer-se que sdo cognitivamente abertos e operacionalmente
fechados. Eles selecionam dados externos, colhidos, pois, do
ambiente, os quais sdo lidos conforme seu proprio coédigo, sob
pena de desdiferenciag@o. Nesse sentido é que se diz que o
fechamento é a condicdo da abertura, ou seja, os sistemas séo
abertos porque sdo fechados. Nas palavras de Luhmann
(1997, p.15), “hoje sabemos que nenhum sistema pode nascer
e se reproduzir em bases exclusivamente auto-referenciais.
Nem mesmo quando o sistema é dotado da capacidade de
auto-organizagdo e de auto-observagdo”.

Portanto, a intercomunicagdo sistémica apresenta-se
como um dado inafastdvel de uma sociedade hipercomplexa,
marcada pela diferenciagéo funcional.

Figure-se o exemplo da interagdo entre direito e moral.
Embora haja uma tendencial aproximagéo entre esses domi-
nios normativos, ndo ha como confundi-los. Conforme ensina
Habermas (1997), € verdade que muitos valores morais sdo
captados pelo sistema juridico, mas, uma vez juridicizados,
passam a obedecer ao cddigo direito/ndo direito. Assim, se é
verdade que o sistema juridico inevitavelmente assimila um
contetido moral, deve-se frisar que esse conteudo, ao ser
traduzido para o c6digo juridico, assume um sentido préprio.
N4ao é por outra razio que existe a subdivisdo entre infragdes
criminais e civeis, as primeiras atinentes a condutas proibitivas
cujo apelo moral é ainda mais forte que nas segundas,
ensejando um tratamento juridicamente diferenciado para
condutas que suscitam graus distintos de reprovagdo moral.
Mesmo no préprio ambito do direito penal, e ainda com base
na existéncia de delitos mais ou menos repreensiveis do ponto
de vista moral, estabelecem-se penas correspondentemente
mais ou menos severas. Portanto, a subdivisio do direito em
civel e criminal bem como a gradagdo de penas sdo formas
especificas de se traduzirem para o codigo juridico questdes
de contetido moral.

Nessas intera¢des sistémicas, a informagdo é tudo
aquilo que “irrita” o sistema, sendo capaz de perturbar o
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estagio de seu determinismo autopoiético. Contudo, parado-
xalmente, s6 é informac&o aquilo que o sistema mesmo toma
como informacéo. Veja-se, a proposito, o seguinte excerto:

O ambiente pode afetar o sistema unicamente enquanto
produz irritagdes (ou problemas ou perturbacdes) que
se reelaboram internamente [...]: apesar disso, as
irritagdes também sdo construgdes internas, que resul-
tam de uma confrontacdo dos eventos com as estrutu-
ras proprias do sistema. Portanto, ndo existem irritagdes
no ambiente do sistema: a irritagdo ¢ sempre, na
realidade, uma auto-irritagdo, partindo eventualmente
de eventos do ambiente® (BARALDI; CORSI;
ESPOSITO, 1996, p.19).

Retomando o exemplo das informagdes trocadas entre
o direito e a moral, pode-se dizer que a divida de jogo, embora
do ponto de vista moral seja devida, do angulo juridico
configura questdo irrelevante, porquanto o sistema do direito
mostra-se indiferente a ela, de modo que a ninguém ¢ licito
postular em juizo o pagamento de divida de jogo. Contudo,
uma vez paga uma divida dessa natureza, ndo hd como
juridicamente reivindicar de volta o valor pago. J& aqui, é
como se o sistema do direito juridicizasse a relagdo da aposta
em favor do vencedor. Se, na primeira hipdtese, a realizagdo
da aposta era algo indiferente ao direito, na segunda (a do
pagamento efetuado pelo perdedor), ela passou a ser juridica-
mente relevante, apresentando-se como uma informacéo
processavel sob o cédigo juridico.

9 O sistema do direito e o sistema da politica

Assentada a premissa de que todo sistema social é uma
forma especializada de comunicagdo, torna-se necessario
identificar seus tragos distintivos, os quais se consubstanciam
no codigo e na fungfo. Considerando os limites deste trabalho,
vamos nos deter no cotejo do direito com a politica.

A fung¢do do direito consiste em estabilizar expectativas
congruentes de comportamento. Na verdade, ¢ importante
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frisar que o direito ndo assegura a observancia dos compor-
tamentos prescritos, mas tdo-somente garante expectativas
de conduta. Dai dizer-se que o sistema juridico busca assentar
expectativas contrafaticas, sendo que o carater de
contrafactualidade reside na circunstancia de que a norma
juridica, mesmo violada, ou seja, mesmo quando contraditada
pelos fatos, mantém a fungéo de estabilizagcdo de comporta-
mentos. O fato de alguém cometer um assassinato néo
invalida a norma proibitiva do homicidio, mas, ao revés, faz
incidir as conseqiiéncias sancionatérias previstas para tal
delito, reforcando a fungfo intimidativa que essa norma penal
exerce sobre as pessoas. Dada a caracterizagdo do direito
como uma narrativa contrafactual, referida, pois, ao plano do
dever-ser, subsiste a expectativa generalizada de comporta-
mentos acordes com a regra proibitiva do homicidio, vale
dizer, condutas ndo-homicidas.

Confira-se a ligdo de Tércio Ferraz Jr.(2001, p.103):

As expectativas normativas se manifestam por meio
de mnormas. Normas, nesse contexto, manifestam
expectativas cuja duragdo € estabilizada de modo
contrafdtico, isto €, a generalizacdo da expectativa
independe do cumprimento ou descumprimento da
acdo empiricamente esperada. Elas ndo referem regu-
laridades do comportamento, mas prescrevem sua
normatividade. Ou seja, a diferenga entre uma lei
cientifica e uma lei juridica, nesse caso, estaria em
que a primeira descreve a normalidade, e a segunda
prescreve a normalidade do comportamento. (grifos
do original).

Ainda segundo Ferraz Jr.(2001, p.104):

(...) dada a conduta x, imputa-se a ela a conseqiiéncia
y. A categoria da imputagdo permite & dogmatica
analitica captar a sociedade como rede de expectativas
normativas, isto €, de regularidades nfo adaptativas:
por mais que se disseminem assaltos e crimes, o jurista
capta o fendbmeno como conduta proibida, imputando
ao fato a generalizacdo normativa: ¢ proibido furtar,
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matar, sob pena de sangdes. O jurista sabe que ha
entre causalidade e imputagdo certainterdependéncia:
de um lado, as normas refor¢gam a regularidade
empirica; de outro, se esta ndo se verifica absoluta-
mente, podemos chegar a uma situagdo de anomia (as
normas ndo sdo respeitadas em absoluto e ndo podem
mais ser reconhecidas como tais, ndo estabilizando
quaisquer expectativas).

A proposito, cumpre dizer que o ndo-direito € condig¢do
de existéncia do proprio direito. Se, no seio social, todas as
disposi¢des legais fossem rigorosamente observadas, nio
haveria a menor necessidade de um sistema juridico. Se, ao
contrario, todas as disposi¢des fossem violadas, igualmente
ndo veriamos nenhum préstimo no direito, porquanto este
seria inteiramente destituido de eficacia. Kelsen* (1979) ja
dizia que um minimo de eficacia constitui requisito de validade
da norma juridica.

Outrossim, se € certo que o direito busca estabelecer
uma pauta de expectativas de conduta, deve-se ressaltar que
ele ndo afasta os conflitos sociais. De fato, a dimensao
conflitiva do ser humano apresenta-se como um dado
inexoravel. Nem remotamente pode o direito supera-la, pois
esta repousa em vdrios fatores, como paixdo, ambicdo,
desajuste psicologico, interesses pessoais. Pode-se, quando
muito, resolver controvérsias, menos profundas e destituidas
daalta carga de dramaticidade propria dos conflitos. Imagine-
se um conflito conjugal. Toda a carga de ressentimento e de
odio que pode aflorar numa situacdo como essa € insuscetivel
de resolugdo na viajudicial. Contudo, o direito pode intervir e
determinar, por exemplo, como deve dar-se a partilha dos
bens, resolvendo-se essa controvérsia particular.

Se ao direito incumbe a estabilizacdo de expectativas
comportamentais, a politica cabe a tomada de decisdes que
vinculem a coletividade. Desse modo, a atividade politica é
essencialmente valorativa, visto selecionar os valores tidos
como relevantes para a sociedade, os quais passam a expres-
sar opgdes politicas traduzidas, pela positivagdo, em normas
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juridicas. Assim, cabe as institui¢des representativas deliberar
sobre o modo pelo qual os co-associados juridicos devem
viver em sociedade, oferecendo ao direito as premissas
materiais para as decisdes juridicas.

Portanto, identificado no seio social um problema que
aponta para uma interven¢do normativa, é possivel estabele-
cer uma contraposi¢io entre uma situagédo vivida, concreta,
conflitiva, e uma situacdo desejada, a qual se visa chegar
mediante a regulacdo estatal, com vistas, em ultima analise, a
propiciar a coexisténcia social. Trata-se, pois, de perseguir os
mais variados objetivos coletivos, mediante um processo
decisério que toma em consideracdo os valores envolvidos
nessa tensdo entre a situagéo fatica demandante de solucdo e
a situagdo desejada. Ora, por envolver decisdes que repercu-
tem na vida da coletividade em geral, as quais exigem uma
estimativa valorativa, faz-se necessario que tal processo
resulte do debate mais amplo possivel, a fim de que os
destinatarios da regulaco estatal possam influenciar no con-
teudo dessa deliberagdo politica.

Na licdo de Jean-Daniel Delley (2004, p.102),

Toda andlise da situagéo presente remete a valores que
pemitem qualificar essa situagéo e, por conseguinte, os
objetivos que lhe sdo imanentes. Ou seja, a expressio
de uma insatisfagdo em relacdo a uma situagéo de fato
revela uma tensdo entre uma realidade vivida e uma
realidade desejada.

E essa, pois, a fungio da politica: a tomada de decisdes
coletivamente vinculantes, em face da multiplicidade de de-
mandas sociais que exprimem uma insatisfagdo relativa a
situacdes da realidade fatica.

Ressalte-se que o problema social demandante de
regulacdo publica ndo deve necessariamente exprimir “inte-
resses substanciais imediatos”, para usar uma expressdo de
Delley (2004), pois podem estar em jogo interesses das
geragdes futuras. E precisamente em razdo disso que se pode
observar um tendencial aumento da produgdo legislativa de
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carater prospectivo, voltada ndo para a solugdo de problemas
atuais e concretos, mas sim para problemas suscetiveis de
ocorrer no futuro, caso ndo haja uma intervencdo legislativa
tendente a evita-los.

Uma vez fixadas as fungdes dos sistemas juridico e
politico, passemos a analisar o cddigo especifico de cada um.
O cddigo consubstancia-se em um esquema bindrio que
expressa uma distingéo especifica, propria de cada sistema, e
que lhe permite diferengar-se de seu ambiente, segundo a
concepgdo luhmaniana de unidade na diferenga. Dessa pers-
pectiva, a comunicag@o juridica orienta-se pelo codigo licito/
ilicito; acomunicagdo politica, pelo codigo governo/oposicao;
a comunicacdo cientifica, pelo codigo verdadeiro/falso etc.
Assim, até mesmo decisdes politicas tomadas pela maioria
podem ser caracterizadas, perante o cddigo juridico, como
ndo-direito, passiveis, pois, de impugnacao judicial. Figure-se
a hipotese de uma decisdo politica, tomada, portanto, com
base no c6digo maioria/minoria ou governo/oposi¢do, que
venha a contraditar um principio constitucional ou violar um
direito fundamental. A despeito da vontade da maioria, tal
decisdo ndo poderia subsistir em face do direito. Com efeito,
a esfera de liberdade do legislador encontra limites na neces-
sidade de adequagdo das opgdes politicas aos principios
constitucionais, sendo de se reputar inconstitucional o provi-
mento legislativo que os contravenha.

A seu turno, o sistema politico, conforme ja antecipa-
do, opera com o c6digo maioria/minoria ou governo/oposi-
¢do, ou mais poder/menos poder. Assim, o poder € um
recurso comunicativo que se encontra fluido na sociedade,
manifestando-se de multiplas formas (tem-se o patrio poder,
o poder econdmico), e que é trabalhado de modo especifico
pelo sistema politico, que o operacionaliza segundo o codigo
governo/oposi¢do com vistas a tomada de decisdes coletiva-
mente vinculantes.

Consoante afirma Celso Campilongo (1997), as dife-
rengas entre o direito e a politica ndo se limitam a fungdes e
codigos distintos. Também no que se refere aos programas a
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serem implementados por tais sistemas, encontramos dife-
rengas marcantes. De fato, a comunicagdo politica é voltada
paraaimplementagdo de programas finalisticos, teleoldgicos.
Nesse sentido, as linhas de atuag@o politica voltam-se para
objetivos coletivos, e € precisamente por for¢a dessa circuns-
tancia que tais programas demandam um acompanhamento
permanente, sendo sempre possivel uma correcdo de rumo,
conforme sejam as exigéncias sociais. J& a comunicagéo
juridica busca a implementagdo de programas condicionais,
porquanto a fungdo do sistema juridico € estabilizar expecta-
tivas comportamentais. Desse modo, preenchidas as condi-
¢des previstas na hipotese de incidéncia normativa, deve ser
assegurado o direito nela consignado’.

Para Campilongo (1997), tais diferengas comunicacionais
importam em distintos modos de operacionaliza¢do das infor-
magdes que esses sistemas captam do meio circundante. A
esse proposito, pode-se dizer que o sistema politico possui
filtros menos seletivos que os do sistema juridico. E isso
decorre da maior abrangéncia da funcdo politica, voltada,
conforme visto, para a implementacdo de programas
finalisticos.

Assim, desdguam, no interior do sistema politico,
inimeras propostas ou demandas voltadas para a tomada de
decisdes coletivamente vinculantes. Até porque as necessida-
des coletivas sdo constantemente renovadas. Ja no interior do
sistema juridico, tendo em vista a especificidade de sua
comunicagdo, aportam questdes necessariamente referidas
aos programas condicionais que o direito visa implementar,
vale dizer, afloram pretensdes a direito que devem ser resol-
vidas com base nas premissas legais. Por conseguinte, até
mesmo o tipo de conflito que tem curso no interior do sistema
juridico difere daquele verificado no interior do sistema
politico.

De fato, a discussdo que transcorre dentro do sistema
politico € marcada pelo amplo espectro de opg¢des decisdrias,
uma vez que, durante um embate politico, até que se ultime a
votagdo, ndo ha vencidos nem vencedores, conforme afirma
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Celso Campilongo (1997). A questio é definir escolhas diante
de intimeras opgdes possiveis. Isso, pressupondo-se uma
ambiéncia democratica, e ndo um contexto de ditadura poli-
tica, em que os resultados de uma votagdo sdo previamente
conhecidos. E exatamente o amplo espectro de possibilidades
de escolha politica, bem como a abrangéncia dos argumentos
a serem invocados, que torna o filtro da politica menos
seletivo que o do sistema juridico. No interior deste Gltimo, as
demandas ja chegam com os litigantes invocando pretensdes
a direito com base nas premissas legais. Essas pretensdes a
direito ndo podem perder de vista o carater condicional dos
programas juridicos, o que, em grande medida, reduz
consideravelmente a permeabilidade do sistema do direito.
S&o oportunas as palavras de Campilongo (1997, p.25):
“Enquanto a politica opera num quadro de complexidade
elevada e indeterminada, o direito atua num contexto de
complexidade ja reduzida e determinada por limites estrutu-
rais mais rigorosos”.

Conquanto a comunicagdo juridica transcorra num
contexto de complexidade jareduzida comparativamente com
acomunicaco politica, aquela se vé diante da contingénciade
ndo poder furtar-se a deciso. Eis aqui uma especificidade do
direito, o qual obriga a si proprio a decidir. Diversamente do
que ocorre no ambito da politica, ao direito ndo € dado protelar
indefinidamente uma decis&o, até porque sua funcionalidade,
consistente naestabilizagdo de expectativas comportamentais,
exige respostas com carater de definitividade as demandas
juridicas. Nesse passo, vislumbra-se mais um 6nus debitado
acomunicacdo juridica: além de ter que decidir, o direito deve
fazé-lo com a nota de imutabilidade. Enquanto uma deciséo
politica é passivel de ser revista, bastando, para isso, que se
retome na arena legislativa a discussdo sobre uma dada
matéria, uma decisdo judicial transitada em julgado torna-se
imutavel®. Na verdade, uma deciséo politica tomada majori-
tariamente representa uma interrupgo estratégica no pro-
cesso discursivo imposta pela necessidade de se chegar a
uma deliberagdo. E nesse sentido que se diz que a discussdo
deve findar-se. O debate pode, porém, ser reaberto, oportu-
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nidade em que as minorias reiteram seus esforg¢os no sentido
de reverter a decis@o. Dai dizer-se que a finalizagdo de toda
decisdo politica traduz, na verdade, um encerramento provi-
sorio.

Ocorre que o direito decide com base em premissas
materiais oferecidas pelo sistema politico, vale dizer, os
programas condicionais proprios do direito passaram prece-
dentemente por uma deliberagdo politica. Contudo, toda
opg¢do politica traduzida em norma legal sempre traz consigo
uma inafastavel margem de indetermina¢do semantica, até
porque o Legislativo, ao editar uma lei, busca atender a
critérios de generalidade e abstrag@o. Por mais previdente que
possa ser o legislador, ele é absolutamente incapaz de prever
em abstrato todas as possibilidades situacionais relevantes
para o direito que a vida social, em suas multiplas manifesta-
¢des, é capaz de ensejar. Dai a assertiva de que texto ndo
regula contexto’. Na ligio de LUHMANN (1983, p.235), “as
fixa¢des programaticas do legislador ndo podem captar inte-
gralmente o sentido do direito vigente”.

Portanto, na atividade de concre¢@o normativa, empre-
endida pelo Judicidrio, preenche-se o hiato seméantico entre
aquilo que o legislador foi capazde prever, em abstrato, e o que
efetivamente ocorreu no campo fatico, com todas as particu-
laridades e especificidades da situagdo de aplicagdo que
escaparam ao juizo do legislador, mas que devem ser consi-
deradas pelo aplicador da norma. Nesse sentido, o principio
do non liquet (compulsoriedade da decis@o) expande conside-
ravelmente a atuacdo criativa do juiz. Confira-se a ligdo de
Campilongo (2002, p.35):

De outra parte, contudo, dada a evidente hiper-simpli-
ficacdo contida no dogma da completude do
ordenamento, a proibi¢do da denegacdo de justica
garante a abertura do sistema juridico a uma infindavel
série de demandas do ambiente. Isso revela que o
Judiciario é um inevitavel intérprete, criador e constru-
tor do direito. Com base nisso, Luhmann descreve a
norma fundamental da atividade dos tribunais como
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lei leva em consi-
deracdo a maioria
dos casos, embo-
ra nao ignore a
possibilidade de
falha decorrente
desta circunstan-
cia. E nem poristo
a lei € menos cor-
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ndoédaleinemdo
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particular, pois a
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vel a universa-
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paradoxal: transformaacoagdo (proibi¢do dadenegagéo
de Justica) em liberdade (formulacdo de um direito
judicial): o fechamento (completude do ordenamento)
em abertura (o Judicidrio deve responder a todas as
demandas).

Estabelecidas essas diferencas marcantes entre a co-
municag¢do juridica e a comunicagéo politica, cumpre dizer
que sdo precisamente tais diferengas que possibilitam que os
sistemas juridico e politico se prestem servigos reciprocos,
estabelecendo-se entre eles uma espécie de acoplamento
estrutural, nogdo a ser trabalhada na seqiiéncia dessa exposi-
cdo. Portanto, a diferenciacdo funcional dos sistemas possi-
bilita a um s6 tempo sua autonomizagdo, bem como sua
interdependéncia.

3 A Constitui¢gdo como mecanismo de
acoplamento estrutural entre o direito e a politica

Com o advento do constitucionalismo, o direito adqui-
riu um alto grau de variabilidade estrutural, desvinculando-se
do ntcleo externo que o determinava, representado pelo
direito natural. Desse modo, o direito passou a criar-se a si
proprio, respeitados os pardmetros constitucionais. Com
isso, o que é direito hoje pode deixar de sé-lo amanha, ndo mais
subsistindo a exigéncia de pertinéncia da norma a um nuicleo
externo vinculante, vale dizer, ndo ha nenhuma relagdo que
seja“naturalmente” juridica. Qualquerrela¢do pode juridicizar-
se em face da relativizagdo do direito, cuja variabilidade
estrutural lhe permite incorporar diversos conteudos, desde
que observados os principios constitucionais, inexistindo,
desta feita, qualquer fundamento absoluto para o direito®.
Nesse sentido, a Constituigdo passou a operar como um
sucedaneo do direito natural, permitindo ao direito criar-se a
sipréprio. Cristiano Paixdo A. Pinto aduzsignificativo excerto
de Luhmann a esse proposito:

No sistema juridico o passo decisivo no sentido da
evolucdo localiza-se natotal positivacdo do direito—em
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termos praticos, com a substitui¢ao da distin¢do direi-
to natural/direito positivo pela disting&o direito cons-
titucional/direito normal —, ocorrida no final do século
XVIIIL. Isso faz com que o direito venha observado
tendo-se em consideracdo a pergunta: o que foi
decidido, ou como se decidiu”. (LUHMANN apud
PINTO, 2002, p.231).

Assim, o papel fundamental da Constituicdo consiste
em interligar o direito com a politica, propiciando o fechamen-
to operacional entre os dois sistemas, que passam a se prestar
servigos reciprocos. A politica confere efetividade ao direito,
oferecendo-lhe o aparato estatal para a imposi¢do de suas
decisdes, bem como as premissas materiais que as informam,
e o sistemajuridico confere legitimidade a politica, namedida
em que as deliberacdes politicas devem sujeitar-se a observan-
cia de procedimentos juridicos validos. Desse modo, a lega-
lidade gera a legitimidade e vice-versa. Segundo Celso
Campilongo (2002, p.24),

as grandes categorias do constitucionalismo moder-
no constréem as bases estruturais para a autonomia
funcional do direito: divisdo de poderes, principio da
legalidade, igualdade perante a lei, Estado de direito,
personalidade juridica, garantias das minorias, etc.,
sdo exemplos dessas agcdes. Mas as Constitui¢des, se
de um lado fornecem as ferramentas para o fecha-
mento operativo do direito, de outro também sdo o
mecanismo da abertura cognitiva do direito para a
politica.

Para Luhmann (1997), a Constitui¢do surge como uma
reacdo ao processo de diferenciagdo entre o direito e a politica
e, com o proposito de evitar uma total separagdo entre tais
sistemas, oferece os mecanismos que viabilizam asuareligagéo.
Assim, nas palavras do autor, “a Constitui¢do torna possivel,
aum s6 tempo, uma solugéo juridica para o problema da auto-
referenciabilidade do sistema politico e uma solugéo politica
para o problema da auto-referenciabilidade do sistema juridi-
co” (LUHMANN, 1997, p.15).
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E bem verdade que, anteriormente ao constitucio-
nalismo, ja havia a idéia de leis mais importantes e que
tratassem de questdes fundamentais. Contudo, inexistia a
noc¢do de uma lei que operasse como medida de conformi-
dade para todas as demais leis, servindo, pois, como
pardmetro juridico para discernir entre o direito constitu-
cional e o direito infraconstitucional. Este Gltimo, uma vez
em consonancia com o direito constitucional, pode assu-
mir conteudos diversos, adquirindo, portanto, carater con-
tingente e varidvel. Saliente-se que a Constitui¢do, ao
conferir a si propria cardter de primazia em relagdo as
demais normas juridicas, regulando-lhes o processo de
formagdo, incluiu a simesmano sistema juridico, prevendo
as condi¢des de sua alteragdo, adquirindo, ela propria,
adaptabilidade aos processos de mudangas sociais. No
dizer de Luhmann (1997, p.5):

7

Todo o direito é colocado em uma situagdo de
problematicidade, de contingéncia. E isso ndo apenas
namedidaem que o legislador pode criad-lo oumodifica-
lo (o que vale também para a Constitui¢do), mas
porque o direito pode ser ndo-direito, ou seja, ilicito.
O cédigo direito/ndo direito torna-se supraordenado a
todo o direito, com exceg¢do da lei constitucional.

Acerca do carater contingente do direito e da politica,
afirma Celso Campilongo (1997, p.76):

Escolher, selecionar ou optar — numa palavra: deci-
dir —, nas condi¢des da sociedade moderna, é o
mesmo que expor o direito e a politica a constante
variabilidade. O ilicito de ontem transforma-se no
licito de hoje. A oposicéo atual podera ser o governo
de amanha. A isso dd-se o nome de contingéncia do
processo decisorio. Fica claro que a instabilidade
ndo € o defeito nem o vicio da democracia moderna.
Ao contrario, manter abertos os caminhos para
novas alternativas é da esséncia democratica. Por
isso se diz, sem nenhum demérito, que amar as
incertezas ¢ condi¢do para a democracia.
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Para assegurar o acoplamento estrutural entre o direito
e a politica, impde-se a existéncia de uma jurisdi¢do constitu-
cional que impega a transmudagdo do texto constitucional em
mera pega de retorica, destituida de forga normativa. De fato,
de que valeria o carater de supralegalidade da Constituigéo, se
ndo houvesse uma instancia institucional especializada no
codigo bindrio licito/ilicito, a qual competisse aferir a confor-
midade do direito infraconstitucional com a Lei Maior?

Contudo, conforme afirma Marcelo Cattoni (2000), o
controle de constitucionalidade ndo pode ficar adstrito ao
controle da lei, sendo que deve alcangar o processo de
produgdo da lei, aferindo-se, assim, a constitucionalidade e a
regularidade do processo legislativo a partir de uma perspec-
tiva procedimentalista do controle de constitucionalidade.

4 Critica a posi¢do do STF acerca do controle
jurisdicional do processo legislativo: corrupgao de
codigos e desacoplamento estrutural

A esta altura da exposi¢do, apresentadas, em linhas
gerais, as categorias conceituais utilizadas pelateoriasistémica,
cumpre retomarmos a questdo do controle jurisdicional do
processo legislativo, ja agoramunidos de um novo instrumen-
tal tedrico que nos possibilite oferecer uma resposta segura a
obje¢do recorrentemente levantada contra a possibilidade de
intervencgdo judicial no processo legislativo, qual seja, ade que
o Judiciério se sobreporiaao Legislativo paraa composicdo de
questdes politicas; ou, dito noutros termos, que haveria, em
tal hipdtese, uma judicializagdo da politica.

Assim, se analisarmos a postura assumida pelo Supre-
mo Tribunal Federal em face de questdes atinentes ao proces-
so legislativo, somos levados a afirmar que falta aquela Corte
a internalizagdo de seu papel de 6rgdo contramajoritério,
fiscalizador da constitucionalidade e da regularidade dos
procedimentos de formag@o das leis, tendo em vista a tese ali
jé assentada de que ao Judiciario somente € dado conhecer da
impugnacdo de normas processuais de indole constitucional,
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pois as normas processuais de sede regimental constituem
matéria interna corporis, por isso que sujeitas a exegese
exclusiva do Parlamento. Veja-se, a titulo de exemplo, a
ementa da decisdo do STF acerca do mandado de seguranga
n°®22.503-3:

Ementa: Mandado de seguranga impetrado contra ato
do Presidente da Cadmara dos Deputados, relativo a
tramitagdo de emenda constitucional. Alegacdo de
violagdo de diversas normas do regimento interno e do
art. 60, § 5°, da Constituicdo Federal.

Preliminar: impetragdo ndo conhecida quanto aos fun-
damentos regimentais, por se tratar de matéria inferna
corporis que s6 pode encontrar solugdo no ambito do
Poder Legislativo, ndo sujeita a apreciacdo do Poder
Judiciério: conhecimento quanto ao fundamento cons-
titucional.

Ora, a partir do momento em que a exegese das
questdes referentes a impugnacdo de normas regimentais fica
restrita as proprias casas legislativas, e considerando que
estas deliberam por maioria parlamentar, abrem-se as portas
para a instaurag?o da ditadura da maioria, pois, se esta houver
por bem distorcer o sentido de disposi¢des regimentais que,
de algum modo, sdo contrarias aos seus interesses, nio
restara @ minoria nenhuma instancia recursal para restaurar o
estado de juridicidade assim rompido. Frustra-se o fechamen-
to operacional, a que nos referimos anteriormente, entre
direito e politica, porquanto as deliberacdes politicas se
desvestem de legitimidade, na medida em que desprezam os
procedimentos juridicos validos instituidos para a sua
operacionalizacdo. A no¢do de complementaridade e implica-
cdo reciproca, que deve presidir as relagdes entre o
constitucionalismo e a democracia, evapora, confundindo-se,
por conseguinte, as idéias de fonte e Ambito de poder, tdo
bem discernidas por José¢ Guilherme Merquior na seguinte
passagem:

Se Aristoteles, em vez de Platdo, fora o
“constitucionalista” da filosofia grega, foi porque ele
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compreendera que o regime da lei é superior ao
governo dos homens — mesmo quando filésofos-reis,
como na Republica. O problema era, portanto, desde
sempre, como eliminar a arbitrariedade do poder. Na
época do absolutismo autocréatico, era natural que se
chegasse a resposta de Rousseau: transferir a sobera-
nia a nagdo. Mas foi preciso esperar pelo primeiro
liberalismo pos-revolucionario, com Benjamin Constant
(1767-1830), para que o constitucionalismo aprendes-
se a separar a questdo da fonte da autoridade do
problema, ndo menos real, do seu &mbito. Néo bastava,
segundo Constant, atinar com a boa fonte do poder (o
povo); era também necessério limitar-lhe a extenséo.
(MERQUIOR, 1990, p. 14).

O mais surpreendente € que a tese majoritaria do STF
busca respaldar-se justamente no principio da separagdo dos
Poderes, o qual é perspectivado de maneira inteiramente
distorcida. Com efeito, a idéia-for¢a desse principio € justa-
mente a imposi¢io de limites ao poder. E precisamente isso o
que ndo ocorre quando o Judiciario se demite de sua fungéo
constitucional de zelar pela regularidade do procedimento de
elaboragdo legislativa, cujo transcurso entéo se da ao sabor do
jogo politico, desenvolvido sem a garantia da observancia das
regras que o presidem. Trata-se de tipico caso de corrupcéo
de codigos, porquanto o sistema juridico abandona o seu
modo tipico de operar, com base no cddigo direito/ndo-
direito, e se deixa colonizar pelo sistema politico, o qual se vale
do proprio repertorio daquele para neutralizé-lo. Desse modo,
o principio da separacdo de Poderes ¢ instrumentalizado
contrasimesmo. O parametro daaferi¢io daconstitucionalidade
desloca-se do bindmio licito/ilicito para o bindmio maioria/
minoria ou governo/oposigéo.

Assim como o direito deve manter-se nos seus limites
operacionais, também a politica deve fazé-lo. No caso oraem
analise, pelo entendimento do Supremo Tribunal Federal, o
direito deixa de operar com base no seu cddigo bindrio direito/
ndo-direito e passa a decidir com base em critérios tipicos da
comunicagdo politica.
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Nao se pode admitir que a politica seja invasiva a ponto
de determinar o tipo de operagdo que se estabelece no interior
do sistema juridico. Trata-se, pois, da colonizagdo de um
espago de acdo comunicativa que € propria do direito.

Outrossim, vimos que, na base dessa equivocada
jurisprudéncia, estd o entendimento de que a exegese sobre
dispositivo procedimental regimental seria privativa do
Legislativo por configurar ato interna corporis. Nesse passo,
convém invocar o entendimento de Meirelles (1991, p.607)
acerca das medidas interna corporis, analisando-o sob a tica
sistémica:

Interna corporis s@o s6 aquelas questdes ou assuntos

que entendem direta e imediatamente com a economia

interna da corporagéo legislativa, com seus privilégios

e com a formagdo ideoldgicadalei, que, por sua propria

natureza, sdo reservados a exclusiva apreciacdo e

deliberacéo do Plenario da Camara. Tais sdo os atos de

escolha da Mesa (elei¢des internas), os de verificagdo
de poderes e incompatibilidades de seus membros

(cassagdo de mandatos, concessdo de licencgas etc.) e

os de utilizagdo de suas prerrogativas institucionais

(modo de funcionamento da Camara, elaboragfo de

regimento, constituicdo de Comissdes, organizacgdo de

servigos auxiliares etc.) e a valoriza¢do das votagdes.

Dai néo se conclua que tais assuntos afastam, por si

s0s, arevisdo judicial. N&o € assim. O que a Justica ndo

pode ¢ substituir a deliberagdo da Cémara por um
pronunciamento judicial sobre o que é da exclusiva
competéncia discriciondria do Plenario, da Mesa ou da

Presidéncia. Mas pode confrontar sempre o ato prati-

cado com as prescri¢cdes constitucionais, legais ou

regimentais, que estabelecem condi¢des, forma ou rito
para o seu cometimento.

Do trecho transcrito, resulta clara a distingdo entre as
esferas proprias do direito e da politica, bem como os limites
deatuagdo de cadaqual. Aosistemado direito, consubstanciado
nafigurado Supremo Tribunal Federal, compete, nas palavras
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do autor, “confrontar sempre o ato praticado com as prescri-
¢des constitucionais, legais ou regimentais que estabelecem
condi¢des, forma ou rito para o seu cometimento”. Dito em
linguagem sistémica, cabe-lhe operar segundo o codigo direi-
to/ndo-direito. Até porque s6 o direito pode gerar o direito.
Aosistemajuridico é vedado, no dizer de Hely Lopes Meirelles,
“substituir a deliberagdo da Camara por um pronunciamento
judicial sobre o que é da exclusiva competéncia discricionaria
do Plenario, da Mesa ou da Presidéncia”. Traduzido em
termos sistémicos, o direito ndo pode ser invasivo a ponto de,
exorbitando de seus limites operacionais, passar a determinar
o modo de operar do sistema politico. S6 a politica pode
gerar a politica.

Dessa perspectiva, ndo ha que se falar em transferéncia
dedecisdopoliticado Legislativo para o Judiciario. Este Gltimo
deve ocupar-se sempre da composicdo de controvérsias
juridicas e hé de fazé-lo sob o cddigo proprio da linguagem
normativa, vale dizer, sob o codigo licito/ilicito. Trata-se de
niveis discursivos inteiramente distintos. No ambito do
Legislativo, desenvolve-se uma atividade eminentemente
axiologica, ponderativa, de escolha de valores que meregam
ser positivados, tutelados juridicamente. Por 6bvio, uma tal
escolha deve expressar a integragéo volitiva de todos os co-
associados juridicos que dela sofrerdo as devidas conseqlién-
cias juridicas, dai a necessidade de que tais deliberag¢des
promanem de um 6rgéo dotado de representagéo plural, como
¢ o Parlamento. Nesse sentido, a atividade parlamentar é uma
atividade determinativa, programante, finalistica, orientada
segundo critérios politicos, vale dizer, definidos pelo codigo
maioria/minoria. Frise-se, uma vez mais, que se cogita de
opgcdo preferencial entre valores a serem positivados, ou seja,
traduzidos para o codigo juridico, quando, entdo, passam a
condicdo de valores normativamente ordenados, impondo-se
a observancia da generalidade das pessoas. Portanto, quando
de tal escolha, estamos diante de um embate politico.

Jano ambito do Judiciario, tem curso atividade inteira-
mente distinta, porquanto ndo se opta entre valores, mas se
aplicam normas. Néo se empreende atividade ponderativa, no

173



CADERNOS DA EscoLA po LEgISLATIVO

sentido de opgdo entre valores concorrentes, mas sim ativida-
de interpretativa, de cunho deontoldgico, segundo um juizo de
adequabilidade da norma aplicével a espécie. Trata-se, pois,
de atividade julgadora, programada, visto que desenvolvida
segundo normas que foram adrede definidas politicamente.
Ja aqui o embate € juridico, porquanto ndo ha escolha
discricionaria a ser feita entre valores, mas normas compul-
sdrias a serem aplicadas. Nas palavras de Rui Barbosa, citado
por Paulo Bonavides, a atividade jurisdicional constitui “um
poder de hermenéutica, ndo um poder de legislagdo” (BARBO-
SA apud BONAVIDES, 2003, p. 298).

Portanto, quando o conflito que tem curso no seio do
Parlamento desloca-se dos embates politicos acerca das
matérias objeto de deliberacdo para os embates juridicos
concernentes a exegese das disposi¢des disciplinadoras da
elaboragéo legislativa, instaurando-se controvérsia insupera-
vel, faz-se imprescindivel a interveniéncia do Judicidrio para
por termo a controvérsia, pois este constitui a instancia
constitucionalmente encarregada de dizer o direito, com
carater de definitividade. Entdo, a questdo que se pde ¢
verificar se foram observados os procedimentos juridicos
instituidos para a tomada da decis&o, e ndo avaliar a decisdo
em si. Indagar-se-4, por exemplo, se a audiéncia da comiss&o
“X” foirealizada, tendo em vista a aprovacgéo de requerimento
nesse sentido; se o prazo para apresentagdo de emendas foi
cumprido; se o recurso referente a questdo de ordem foi
intempestivo; se as emendas tais ou quais ficaram prejudica-
das, enfim, questdes nitidamente juridicas. No se cogitara da
conveniéncia ou oportunidade de tal politica ptblica, nem se
consulta o interesse publico sobre a concessdo de subsidios
legais para uma dada atividade econdmica, nem se alteragdes
na legislacdo educacional contribuirdo para a otimizagéo do
ensino, e casos que tais, de natureza eminentemente politica.
Vé-se, assim, que a natureza do conflito autoriza a incursio
jurisdicional nos limites estritamente necessarios para garantir
a observancia das disposi¢des juridicas disciplinadoras da
tomada de decisdo politica. Esta tltima, frise-se, insere-se no
dominio privativo do Parlamento.
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5 Conclusdo

Do exposto, pode-se afirmar que o processo legislativo
constitui um fendmeno de natureza hibrida, no qual confluem
a politica e o direito, os quais, nesse entrecruzamento,
prestam-se servicos reciprocos, de tal sorte que a politica
oferece as premissas materiais para a positivacdo do direito,
conferindo-lhe efetividade, ao passo que o direito confere
legitimidade a politica, instituindo os procedimentos juridicos
validos a serem observados para a decisdo.

A posi¢do majoritaria do Supremo Tribunal Federal
acerca do controle do processo legislativo, consistente em
reconhecer como exclusiva do Parlamento a competéncia
para solver controvérsias regimentais, denuncia uma viséo
distorcida do principio da separagédo dos Poderes e revela, sob
aperspectiva sist€mica, uma incompreenséo da diferenciagéo
funcional dos sistemas politico e juridico.

Nessa ordem de idéias, frustra-se o fechamento
operacional que deve haver entre tais sistemas, na medida em
que asdeliberagdes politicas se desvestem de legitimidade, em
face da possibilidade de inobservancia dos procedimentos
juridicos validos instituidos para a sua operacionalizagéo.

Impde-se, pois, que fiquem bem definidas as fung¢des
e os limites tanto do direito quanto da politica, os quais,
somente assim, alcangam autonomia operativa. No dizer de
Celso Campilongo, citando Luhmann, “é na especificidade de
suas operagdes — no seu fechamento operacional — que o
sistema juridico e o sistema politico ‘podem existir separada-
mente, mas ndo podem existir, respectivamente, um sem o
outro’” (CAMPILONGO, 1997, p. 88).

Ao romper-se o acoplamento estrutural entre o direito
e apolitica, tem-se como conseqiiéncia a descrenga no direito,
que deixa de ser efetivo, e na politica, que se torna forga bruta.
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