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Resumo: O presente artigo pretende analisar a Constitui¢do a partir do instrumental oferecido pela
teoria dos sistemas sociais autopoiéticos. Com isso, intenta demonstrar que uma visdo circular do
sistema juridico possibilita uma melhor compreensdo do papel da Constitui¢ao na sociedade.
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Abstract: The present article intends to analyze the Constitution from the instrumental offered
for the theory of the autopoietics social systems. With this, it intends to demonstrate that a circular
vision of the legal system makes possible one better understanding of the paper of the Constitution

in the society.
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1. Por que a Teoria dos Sistemas Sociais
Autopoiéticos?

A tentativa luhmanniana da elabora-
¢do de uma superteoria social possibilita
uma nova mirada a respeito da, em lingua-
gem autopo(i)ética, interpenetracao entre
os subsistemas sociais diferenciados. E a
tentativa da humanizag@o, da persecugdo
da vida (bio), que torna o resgate da nogao
da poiesis da biologia' para os sistemas so-
ciais, algo valioso para o intento de uma
melhor descrigdo da Constituigao.

Nesse sentido, como relembra Clam?,
a autopoiese ndo ¢ algo que nasce do nada
e que acaba em si mesma. E, ao contrario,
um processo de co-ligagdo entre as estrutu-
ras e os acontecimentos, transmudando-se
em uma continuagdo temporal dos progra-
mas e particularidades especificas de cada

subsistema. Uma verdadeira auto-funda-
¢do factual, dirigida a diminuigdo entre o
tempo dos sistemas sociais € o tempo do
sistema social em si.A idéia basica de um
sistema social autopoiético parte do pres-
suposto de que um sistema ¢ capaz de se
auto-reproduzir por intermédio de seus
proprios elementos em uma logica recur-
siva. Assim sendo, o fato de os sistemas
serem, a0 mesmo tempo, autbnomos € in-
dependentes, depende, basicamente, dos
elementos componentes do sistema. Lem-
bra Nicola® que um sistema autopoiético
é autonomo porque a produc¢do de novos
elementos depende das operagdes prece-
dentes e constitui pressupostos para as
operagoes posteriores.

E a auto-referéncia. A referéncia ¢
dada pela observagdo sobre a distingdo, ao
passo que a “auto” esta voltada para o fato
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de que a operagdo resulta incluida naquilo
que a designa®. Dessa premissa decorre que
a clausura operativa de um sistema social
autopoiético € o que possibilita, justamen-
te, sua abertura cognitiva’.

Quando se pensa em um sistema au-
topoiético do Direito torna-se necessario,
pois, referir que tipos de operagdes carac-
terizam sua unidade. Essa diferenciagdo
possibilita a cada subsistema tornar-se
ambiente para os demais subsistemas.
Com isso, resta diminuida a complexidade
inerente aos sistemas sociais, tornando-se
factivel uma analise conjugada com a rea-
lidade de paradoxos.

Exsurge, nesse contexto, a importan-
cia da observacdo. Nessa logica, a grande
contribui¢dao de Luhmann reside na propo-
si¢do de que a Unica realidade ¢ a realidade
das observagoes, ou, em outras palavras, a
pergunta sobre o que ¢ real somente é pos-
sivel porque existe um observador que a
faca, e o “real” somente existird enquanto
observagao.

E, portanto, por intermédio da teoria
dos sistemas que se amplia o observavel,
uma vez que a tomada de analise das fun-
¢des equivalentes aos problemas do sis-
tema deve ser estabelecida mediante uma
diferenciacdo (confrontagdo) entre sistema
¢ ambiente, a ser feita pela figura do ob-
servador. Ainda, a teoria dos sistemas so-
ciais de Luhmann permite compreender a
totalidade da sociedade, porém nédo indica
como tais elementos devem ser (dever-ser
juridico kelseniano). Apenas procura com-
preender e descrevé-los a partir de um ins-
trumental tedrico poderoso, mas que ndo
esgota o social e ndo pretende dar a obser-
vagao ultima.

2. Centro e Periferia no Sistema Juridico

Dentro dos pressupostos da aborda-
gem de uma teoria dos sistemas sociais
autopoiéticos aplicada ao Direito, deve-se

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N° 6 - Jul./Dez - 2005

perquirir sob que formas distintivas o sis-
tema juridico forma sua dinamica interna
propria e, a0 mesmo tempo, coloca-se em
abertura cognitiva com o ambiente nos
quais os ruidos comunicativos circulam
advindos dos demais subsistemas sociais.
Com isso, apos, sera possivel verificar o
papel da Constituicdo observada por esse
instrumental tedrico.

Nesse sentido, ¢ a diferenciagdo en-
tre legislacdo e jurisdi¢do ¢ fundamental
para a distingao e diferenciag@o interna dos
casos justicidveis que chegam a analise do
Poder Judicidrio. E dizer: a dicotomia le-
gislacdo/jurisdi¢do ¢ um pressuposto para
a deciso a ser dada no caso concreto®.

A conseqiiéncia dessa diferenciagdo
se faz notar na organizacdo do sistema ju-
ridico e nas func¢des ocupadas pelas estru-
turas componentes de sua auto-referéncia
interna. Passa-se de uma no¢ao hierarqui-
ca, advinda de uma base kelseniana, para
uma circularidade interdependente, como
defende Teubner’. Nessa nova concepgao,
a distingdo centro/periferia ¢ pressuposto
da necessaria diferenciagdo que da unidade
ao sistema juridico.

Dentro dessa idéia, o bindmio legis-
lagao/jurisdigao ¢ observado com base na
diferenciacdo interna entre o centro e a pe-
riferia do sistema juridico. Para Luhmann®,
a centralidade ¢ ocupada pela jurisdigdo,
que interliga os tribunais e suas decisoes.
A posigdo central dos tribunais ¢ deter-
minada dessa maneira porque somente 0s
Tribunais tém o conddo de proferir deci-
sdo com enforcing power final’. Logo, se
o sistema juridico tem a fun¢@o de decidir,
aquela estrutura que pode dar uma decisdo
final aloja-se em seu centro. Dessa manei-
ra, ha uma hierarquizagio central, mas ndo
no resto do sistema, que ¢ circular. Com
isso, as decisdes dos tribunais se irradiam
perante todo o sistema, alimentando e re-
processando a periferia, a0 mesmo tempo

(Artigos)
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em que ela influencia e irrita as decisdes
dos tribunais.

De outra banda, assinala-se que a
jurisdi¢d@o também tem um papel politi-
co. Esse papel ¢ paradoxal, pois reside na
manutencdo da diferenca entre o sistema
juridico e o sistema politico, ou seja, na di-
ferenciacdo funcional seletiva e deciséria
entre ambos os sistemas. Dito de outra for-
ma: a fungdo politica da jurisdi¢do ¢é apoli-
tica. A respeito, assevera Luhmann'®:

“La funzione politica della giurisdi-
zione si fonda quindi, per dirla in modo pa-
radossale, sulla sua neutralizzazione politi-
ca, intendendo 1’aggettivo politica dapprima
in senso lato, € successivamente nel senso
stretto della politica dei partiti. Il paradosso
scompare se si prendi in considerazione la
differenziazione del sistema politico; appa-
re quindi ovvio definire la funzione politica
della girusdizione come mantenimento di
questo sistema differenziato di selezione e
di attivita decisionale”.

Nessa logica, a distincion en térmi-
nos de centro/periferia ocurre como re-
sultado de la diferenciacion del centro. EI
centro es mucho mas dependiente que la
periferia de esta forma de diferenciacion''.
A periferia (legislagao) tem condigdes de
experimentar novas diferenciagdes me-
diante contato com o centro. No entanto,
no centro, produzem-se diferenciacdes
mais importantes do que aquelas ocorridas
na periferia. Dessa forma, por exemplo,
a conseqiiéncia imediata de uma decisdo
proferida por um tribunal para concessao
de remédios ¢ maior do que a feitura de
uma lei, atuante no caso em tese e de forma
abstrata. Decidir € agdo. Decidir é dar acao
ao Direito e, portanto, a jurisdigdo tem pa-
pel fundamental na diferenciacdo do siste-
ma juridico'.

A legislagdo, por seu turno, ¢ a mem-
brana do sistema juridico, o ponto onde ha
a abertura cognitiva e pelo meio do qual se
mantém a unidade interna, situando-se em
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sua periferia como verdadeiro borderline
entre o sistema juridico e o sistema politi-
co, visto que ¢ produzido pelo ltimo, mas
decidido pelo primeiro, em sua logica co-
dificada propria.

Como ponto fronteirico do sistema,
alegislagdo, conforme Luhmann'?, respon-
de a irritagdo do entorno mediante regras
genericamente validas, positivando expec-
tativas de expectativas. Como ato politico,
a promulgagdo de uma lei no ambito juri-
dico torna-se um mecanismo de compen-
sacdo da desarmonia temporal do direito
em relacdo a sociedade. O programador
(legislador) reage e da ao decisor (tribunal
e juizes) elementos suficientes para que
se possa, mediante a contrafaticidade nor-
mativa, regular o tempo. Exemplificando,
pode-se ilustrar o sistema juridico da se-
guinte maneira:

Tribunais
(Juizes)

Jurisdi¢ao

Circularidade Decisional
(Norma-Ato-Norma'4)

Baseando-se no grafico, pode-se
deduzir o papel de outro importante ele-
mento da organizagdo do sistema juridico:
a jurisprudéncia. Canaris®” ja defendia a
essencialidade da jurisprudéncia em uma
concepgao de Direito como sistema, apon-
tando-a como a unica parte circular do pro-
cesso. Entretanto, para que se compreenda
o papel da jurisprudéncia, torna-se neces-
sario analisar o papel da legislagdo, pois
ambas estdo interligadas, tanto que, para

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



214

GERMANO SCHWARTZ

Luhmann'®, o objeto da jurisprudéncia é
a aplicagdo do Direito por intermédio das
decisdes aplicadas aos casos particulares.

Com isso, ocupa a legislagdo parte
indissociavel da jurisprudéncia, consti-
tuindo-se em elemento reciproco de auto-
alimentagdo das decisdes judiciais (ju-
risprudéncia). Dessa forma, mesmo que
inovadora, a jurisprudéncia baseia-se, no
Direito, isto €, na legislagdo (feedback).
Ainda que contra a lei, a decisdo deve nela
se basear (paradoxo) para que seja consi-
derada valida, sob pena de extrapolacdo da
fungdo sistémica do Direito.

Por outro lado, como ja referido, a
distingd@o entre legislagdo ¢ jurisprudéncia
importa na posi¢@o dos tribunais no siste-
ma juridico. Na interface de comunicacdes
entre o sistema juridico — onde se encon-
tram os tribunais — e o sistema politico
(local do Poder Legislativo), ¢ que surge
a fun¢do decisional dos tribunais: central e
circular. Desse modo, as decisdes juridicas
ndo possuem um Unico ponto de vista, o
que confere ao sistema autopoiético do Di-
reito as seguintes caracteristicas apontadas
por Luhmann'”:

(1) O fundamento de vigéncia do sis-
tema juridico ainda ¢ a Constituigdo, mas
vista sob outro ponto de vista, o da escala
decisional ultima. Logo, os Tribunais s
sdo competentes para decidir se agem de
acordo e em conformidade com a Consti-
tuicao;

(2) A vigéncia do Direito ¢ ampliada,
ndo se restringindo unicamente a legisla-
¢do. No sistema Common Law, os prece-
dentes ocupam lugar de destaque. Ja no
sistema romano-germanico, a jurisprudén-
cia, como explicitado, possui necessario
feedback com a legislagdo;

(3) Os Tribunais ndo fazem parte do
sistema politico, devendo se orientar por
critérios juridicos (Direito/Nao-Direito).
Dessa maneira, via de regra, os Tribunais
ndo podem ser responsabilizados por suas
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decisdes e, por isso, podem transformar o
Direito autoconstitutivamente;

(4) Com isso, os Tribunais niao se
apodiam unica ¢ exclusivamente no Direito
vigente'® (a0 mesmo tempo em que devem
afirma-l1o'), reconhecendo pontos em que
se devem utilizar critérios positivados pelo
Direito, mas que, em verdade, ndo sao juri-
dicos, como € o caso do art. 4 da Lei de In-
trodug@o ao Cddigo Civil Brasileiro. Logo,
inexistem lacunas, mas sim, problemas de
decisdo ndo regulamentadas por lei*”;

(5) Os contratos repousam em fun-
damentos nao-contratuais (paradoxo), mas
os Tribunais os reconhecem como lei vali-
das para as partes contratantes. Com isso,
o privado passa a ser conceito juridico e,
portanto, objeto de analise pelos métodos
proprios do sistema do Direito;

(6) A Constituicdo se torna o lugar
por exceléncia de ocorréncia do acopla-
mento estrutural entre o sistema juridico
e os demais subsistemas funcionalmente
diferenciados da sociedade.

Nessa linha de raciocinio, cada Tribu-
nal possui uma especificidade propria dada
por sua competéncia decisoria’’ em casos
justiciaveis, ou seja, casos que possam ser
abarcados pelo codigo Direito/Nao-Direi-
to. Ainda, os Tribunais podem ser vistos
como um subsistema parcial do sistema
juridico. Quando o Direito se bifurca in-
ternamente em legislagdo/ jurisprudéncia,
ha uma unidade distintiva que diferencia
seu interior de forma recursiva. Isso as-
sume particular relevo porque o problema
ndo reside nessa diferenciagdo, mas sim,
no sistema que ja resta diferenciado ¢ que
reage a sua auto-referencialidade.

Seguindo, tem-se que as decisdes dos
tribunais sdo centrais no sistema juridico,
conforme demonstrado. E preciso atentar
novamente para o fato de que uma deci-
sdo ¢ algo complexo, visto que pressupde
alternativas varias de escolha ante a possi-
bilidade do reconhecimento da diferenca.

(Artigos)
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E ¢ a diferenca que constitui a alternativa®
e que pode reorientar a jurisprudéncia do-
minante em um Tribunal, reconstruindo o
Direito, mesmo que haja um paradoxo da
transformagdo da coergdo em liberdade?,
pois quem se vé€ coagido por uma decisdo
judicial pode garantir liberdade com base
em uma coercitividade anterior.

De outra banda, essa estrutura anti-
hierarquica ¢ uma nova forma de percep-
¢ao daquele que deposita uma expectativa
em torno de uma decis@o judicial. Pode-
se, inclusive, dizer que ¢ uma nova for-
ma de liberdade politica, como assevera
Luhmann®:“La struttura antigerarchica:
non c’¢ piu alcun univoco sopra o sotto,
ma piu forze parallelle, giuridicamente
equivalenti. Cio significa, al tempo stesso,
uma nuova forma di liberta politica ga-
rantita dal fatto che non esiste piu per il
cittadino un rapporto autorita-suddito, ma
pit rapporti di comunicazione com le forze
politiche, che possono essere differenziati
nella separazione di diritti ¢ doveri senza
che sia pregiudicata la capacita di prendere
decisioni.”

Recorde-se, todavia, que todas essas
novas possibilidades, tornadas realizaveis
pela unidade distintiva enclausurada do
sistema juridico, baseiam-se na circulari-
dade entre decisdo e legislagdo, cabendo,
portanto, verificar-se a fun¢do da Consti-
tuicdo (Lei) na auto-referéncia do Direito.

3. O Papel da Constituicio em um Siste-
ma Juridico Autopoiético

A lei, sob o ponto de vista da trans-
formagdo da politica em Direito e também
como ponto de diferenciacdo entre esses
subsistemas, tem tomado para si a fungdo
de compensar a temporalidade da socieda-
de em seu conjunto®. Dai decorre a neces-
sidade de o programador (legislador) dar
respostas mais rapidas e eficientes para a
inevitavel comunicagdo dos sistemas so-
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ciais, de forma a permitir o acoplamento
entre o tempo da sociedade ao tempo do
Direito.

Uma das principais formas de pro-
tecdo as expectativas normativas ¢ aque-
la fornecida pela Constituigdo, pois esse
diploma, em sua versdo classica, seria o
topo ultimo de hierarquia do ordenamento
juridico. Dessa forma, inexistiria garantia
maior a unidade hierarquica do sistema
juridico. No entanto, essa ¢ uma nao-reali-
dade no mundo contemporaneo, especial-
mente em paises periféricos, como ¢ o caso
do Brasil.

A idéia da Constituicdo como ele-
mento pertencente nica e exclusivamente
ao sistema juridico somente pode ser vista
a partir de uma idéia sist€émico-autopoiéti-
ca, ou seja, ela so surge quando se exclui
a concepgdo da unidade entre Direito e
Politica, que vigorava nos séculos XVIII
e XIX, posteriormente rechagada por Kel-
sen®. A Constituigdo somente pode ser
compreendida a partir da diferenciagdo
funcional entre o sistema politico e o siste-
ma juridico®, visto que se apresenta como
uma aquisi¢do evolutiva da sociedade, pois
substitui o direito natural pelo direito da
razdo, tornando-os operacionalizaveis®.

Nesse sentido, a aquisi¢cdo evolutiva
da Constituigdo pode ser sugerida como
um processo inter-organizativo que pode
vir a desencadear um texto constitucional
mais proximo dos estagios societarios atu-
ais. Esse ¢ o caso, por exemplo, da Comu-
nidade Européia e do proprio Mercosul.
A necessidade de integragdo demandada
pelo sistema social forgara a Constitui¢ao
a se adaptar e a ser (re)criada. Essa idéia ¢
bem explicada por Canotilho®, ao abordar
as fases da teoria luhmanniana:*“Luhmann
continuou depois a abordar algumas ques-
tdes constitucionais, além das questoes te-
oricas que estdo sempre no centro do seu
pensamento. Foi apontando para a idéia
de Constituicdo evolutiva, porque era uma
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idéia interessante a nivel de inter-organi-
zatividade. E esta ¢ uma das premissas ba-
sicas de Luhmann, que veria na idéia de
Constituicdo evolutiva uma possibilidade
da propria evolugdo do constitucionalismo
europeu. Ndo ¢ por acaso que o Tribunal
de Justica das Comunidades comegou a fa-
lar (antes do tempo, no meu entender) de
“Constituicdo Européia”, sem haver um
poder constituinte a cria-la.”

Luhmann v¢€, na Constitui¢do, por-
tanto, algo dindmico, separado das tradi-
cionais concepcdes longevas de Estado que
possibilitavam a manutencdo temporal de
uma Constitui¢do. E isso somente € conse-
guido, paradoxalmente, por seu isolamento
clausural em rela¢ao aos demais sistemas,
pois somente dessa maneira a Constitui¢ao
consegue um nivel tal de organizagdo que
lhe possibilita avancar em direcao ao futu-
ro. Ademais, a diferenciacdo entre Consti-
tuicao e Politica carrega uma série de van-
tagens, assinaladas por Alcover®:

(1) Se, no sistema juridico e também
no sistema politico, as decisdes programa-
das e as programaveis estdo diferenciadas
e atribuidas a diversos 6rgdos do Estado,
essa organizagdo permite uma maior racio-
nalidade na divisao de tarefas e, com isso,
a separacao das responsabilidades pela ma-
nutengdo ou modifica¢@o dos programas, a
partir de sua relagdo com o entorno;

(2) Também permite separar a coer-
cibilidade, o uso do monopolio da forga
fisica e potencializar aquela em detrimento
desta. Permite, também, separar as formas
utilizadas pelo sistema juridico para prote-
ger contemporaneamente a seguridade das
expectativas normativas e sua adaptacao a
realidade;

(3) A especificagdo funcional do Di-
reito ndo impede a observagao da impor-
tancia das fun¢des desempenhadas por de-
terminadas institui¢des e normas juridicas
para a propria manutencdo da diferencia-
¢ao0 funcional da sociedade (esse € o caso,
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por exemplo, dos direitos fundamentais
— direito fundamental a saude).

Desse modo, sob o viés da teoria dos
sistemas, ndo significa dizer que a Consti-
tuicdo ndo mantém contato com os demais
subsistemas sociais. De fato, ela é o aco-
plamento estrutural entre Direito e Politi-
ca’', o momento por exceléncia onde ha a
comunicag¢do do sistema juridico com o en-
torno. Esse acoplamento fica nitido quan-
do se reconhece, por exemplo, que a demo-
cratizagdo da politica (governo/oposi¢ao)
exige, finalmente, todavia mas proteccion
Juridica al particular, en lo especial en lo
concerniente a sus derechos constitucio-
nales®. A diferenca é que, quando decidi-
da pelo sistema do Direito, devera haver
justicialidade para as decisdes fornecidas
por seu codigo proprio (Direito/Nao-Direi-
to). Ja os politicos ndo devem interpretar a
Constituigdo. Devem cumpri-la, uma vez
que o objeto de sua ciéncia ¢ diverso da
especificidade juridica®.

No mesmo sentido, a Constitui¢ao
utiliza-se de conceitos politicos tais como
povo, eleitor, partidos politicos e Estado
e se remete, com isso, ao sistema politi-
co. Mas, quando positivados em um texto
constitucional, esses conceitos passam a
ser analisados/perscrutados como Direito
e assim serdo justicializados. A ligdo de De
Giorgi** ¢ esclarecedora:

“Mediante a constitui¢do o direi-
to reage a sua autonomia, na medida em
que dispde de clausura, e, por conseguinte,
de autocontrole. Por outro lado, a politica
garante a sua independéncia e pode con-
ter as pressdes involutivas dos estratos e
canalizar as imposi¢des dos privilégios. A
constitui¢do fecha o sistema juridico por-
que o regula como um dmbito no qual ela
mesma reaparece: a constitui¢ao € direito
que trata da conformidade do direito con-
sigo mesmo.”

Nessa esteira, tem-se, portanto, que
a autopoiese constitucional ¢ baseada em

(Artigos)
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sua auto-referencialidade. No momento
da operagdo juridica, que toma por base
a Constitui¢ao, o Direito produz sentido a
partir de suas proprias especificidades e de
sua unidade distintiva propria. Logo, nao
se confunde a auto-referéncia produzida
pelo sistema politico com relagdo a Cons-
tituicdo com a self reference constitucio-
nal do sistema juridico, pois, como refere
Hespanha®, sdo sistemas distintos em que
se envolvem as referéncias das pessoas ou
dos grupos que as experenciam.

Contudo, ¢ essa mesma distingao
auto-referencial que da possibilidade
de uma abertura exogena e cognitiva da
Constituicdo ao entorno que a cerca®®.
Nessa dindmica permanente de comunica-
¢do com os demais subsistemas sociais, a
Constituigao vai-se auto-regulando e, cada
vez mais, distinguindo-se do exterior, for-
mulando uma unidade referencial propria
de estruturas, principios e operagdes espe-
cificos.

Nessa logica, os principios consti-
tucionais, por exemplo, sdo pré-requisitos
de decisdo, e nao condigdes de justica. Sdo
esquemas operativos de natureza condicio-
nal-limitados pela fungdo estrutural dada
pelo sistema no qual estdo inseridos (o
Direito — decisdo). As pré-condigdes dos
principios sdo fornecidas pela diferencia-
¢ao funcional, pois ¢ ela que da a individu-
aliza¢@o dos modos de comportamento.

Aliada a individualizagdo dos princi-
pios via diferenciagao, a generalizagdo das
expectativas normativas, via Constitui¢ao,
torna-se base e requisito estrutural do Di-
reito. Como assinala De Giorgi*’, ambos
sdo garantidos e estabilizados através do
direito e no sistema do direito pelos prin-
cipios constituciondais.

Nessa linha, por exemplo, o principio
constitucional do direito a saude (art. 196,
da CF/88) ¢ uma estrutura auto-referente
que transforma o direito a satide a partir do
proprio direito a satde. Ele vai garantir a
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generalizacdo e a individualizag¢ao da pro-
tegdo sanitaria no sistema juridico, ao mes-
mo tempo em que possibilita a abertura ex-
terna e a clausura interna de tal direito.

Disso decorre que a idéia de Consti-
tuicdo é uma idéia paradoxal. A positivida-
de e a operatividade interna da Constitui-
¢do sdo possibilitadas pela sua necessaria
abertura cognitiva aos demais subsistemas
funcionais da sociedade. Dito de outra
forma: a positividade constitucional nada
mais ¢ do que a expressdo de autodetermi-
nag¢ao do sistema juridico.

Ademais, a propria Constituicdo,
quando auto-observada, refor¢a a idéia de
entrelacamento auto-referencial de suas
partes componentes. Ora, os principios re-
metem aos direitos fundamentais que, por
sua vez, se conectam a organizacgdo do Es-
tado. A organizagdo estatal esta ligada a or-
ganizacdo dos Poderes. Em um movimento
ciclico-recursivo, ocorre a auto-referéncia
possibilitadora da intracomunicagdo ¢ in-
traprodugdo constitucional.

Apds o movimento intra-recursivo da
Constituigdo, ela, mediante decisdes, co-
munica-se com as demais normas e estru-
turas componentes do sistema juridico, de
tal forma que as normas de Direito repro-
duzem outras normas de Direito, no con-
texto das proprias referéncias do sistema
constitucional®®. Usando-se o conceito de
Teubner®, poder-se-ia dizer, na esteira do
raciocinio expendido, que a Constitui¢do
constitui-se em parte integrante do sistema
autopoiético de segundo grau denominado
Direito*.

Por outro lado, quando a Constitui-
¢do, apoOs sua auto-referéncia, coloca-se
em movimento e influencia os demais sub-
sistemas sociais ha o0 momento de seu con-
tato com tais subsistemas, notadamente, o
politico. Tome-se como exemplo o caso
da saude: no sistema juridico, cabe decidir
com base no cddigo Direito/Nao-Direi-
to, espelhado, no caso brasileiro, na base

Revista Brasileira de Direito Constitucional - N°6 - Jul./Dez - 2005



218

GERMANO SCHWARTZ

constitucional fornecida pelo artigo 196
da Carta Magna*'. Ja no sistema politico,
deve-se tomar a decisdo de direcionamento
de verbas publicas sanitarias, obedecendo-
se aos programas politicos elaborados a
partir da unidade distintiva governo/oposi-
¢do. Dito de outra forma: a Constituigao,
na linguagem de Teubner*, faz-se presente
e atuante nos demais subsistemas sociais
por forca de sua interlegalidade. Dessa
forma, a Constitui¢do pode ser observa-
da como o locus de construgdo do novo a
partir das descricdes oferecidas pelas va-
rios subsistemas nos quais atua como fator
condicionante de decisdo comunicacional
no interior dos subsistemas funcionais e
diferenciados, e também no intermédio de
comunica¢do limitativo estabelecido no
entorno do sistema social do qual se insere
a miriade comunicativa autopoiética.

Nessa esteira, uma nova realidade
juridica passa também pela autopoiese
constitucional que constitui sua formagao.
Como afirma Hespanha*: “a autopoiese do
sistema constitucional concretiza a cons-
trugdo positiva da juridicidade dos princi-
pios, das regras e das instituicdes que re-
gulam o politico por meio de um processo
aberto a sociedade.”

Dessa maneira, a decisdo novamen-
te toma lugar de relevo. A questido ¢ quem
deve decidir a respeito da Constituigdo,
dando-lhe continuidade e efetividade. Se a
lei e a jurisprudéncia atuam na decisdo ju-
diciaria, tem-se que o problema ¢ diferente
do “grau superior” e “inferior” das leis*.
Como ja delineado, a tarefa deciséria a
respeito da Carta Magna cabe ao 6rgdo
constitucional do Poder Judiciario — no
Brasil, o Supremo Tribunal Federal. Com
isso, a intra-superiordade circular e central
da Constituigdo ¢ dada pelo fato de que os
Tribunais responsaveis por sua guarda sdo
a escala ultima da jurisdi¢do, lugar onde se
fecha o sistema e do qual ndo ha mais pos-
sibilidade de busca de outra decisao.
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Porém, ndo se afasta a hipotese de
que toda a legislagdo deve conformidade
em relacdo a Constituicdo, inclusive por-
que a dindmica ato-norma-ato faz com que
as decisoes dos Tribunais Constitucionais
reafirmem que todo o Direito pode estar
de acordo com ou contrario a Constitui-
¢do®. Sdo as decisdes de cunho constitu-
cional que ddo continuidade a abertura da
Constitui¢do, ou, como quer, Canotilho, a
constitucionaliza¢do fundamental da so-
ciedade?s.

Disso decorre a necessidade de uma
organizagdo interna ao sistema juridico que
pugne pela observancia e respeito a Cons-
tituigdo. Logo, ¢ conexa ao pensamento
Iuhmanniano a nogdo de controle de cons-
titucionalidade que filtre e verifique as nor-
mas legais permissiveis. Desse modo, auto-
poieticamente, “un sistema debe crear por
si mismo un complejo de normas de con-
trol formal, por ejemplo en la forma de una
Constitucion que regula el procedimiento y
proporciona una preseleccion abstracta de
normas legales permissibles” .

Nesse sentido, quando Luhmann fala
em pré-selecao abstrata de normas, ha uma
evidente conexdo com o controle concentra-
do de constitucionalidade, onde se produz
exame de (in) constitucionalidade de uma
lei, que ¢ dirigida a todos, para o caso em
tese e feita de forma abstrata. No caso brasi-
leiro, esse controle ¢ de competéncia do Su-
premo Tribunal Federal, quer por meio de
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, quer
por Agdo Declaratoria de Constitucionali-
dade, ou, ainda, por Argiiicdo de Descum-
primento de Preceito Fundamental.

O legislador deve combater a corrup-
¢do da Constituigdo®, muito embora seja
sua inobservancia que a reafirme como lei
fundamental. Corrupgdo no sentido de ser
corrompida, violada. Essa idéia deve partir
do proprio processo legislativo, que deve
produzir normas conforme a Carta Magna,
a fim de que a recursividade do Direito seja
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afirmada e, assim, torne-se possivel sua
abertura ao entorno. Dito de outra manei-
ra: todo o Direito esta sujeito ao exame de
constitucionalidade®.

Nessa linha de raciocinio, também
deve haver uma decis@o anterior de cons-
titucionalidade™, ou seja, o equivalente as
Comissdes de Constituigdo e Justica exis-
tentes em cada casa do Poder Legislativo
brasileiro. Mesmo que tomadas em outro
sistema, essa operagdo ¢ justiciavel, visto
que a decisdo ¢ dada com base na formula
Direito (Constituicdo)/ Nao-Direito (Nao-
Constituicao).

De outra banda, assim como todas
as outras questdes, a Constituigdo (e sua
fun¢do) depende do observador. Caso o
sistema politico langasse a observa-se,
enxerga-la-ia unicamente como uma pré-
condicdo decisoria estabelecida pelo Poder
Constituinte Originario, isto ¢, um meio
programatico para a tomada de decisdes
politicas. No entanto, a observagdo fei-
ta por um Tribunal deve tomar em conta
seu papel de assegurar expectativas nor-
mativas. Dessa maneira, o Poder Judicia-
rio ndo deve exercer o papel de fiscal do
Poder Constituinte Originario. Ele deve
ser o garante da Constitui¢do®' mediante
o programa (legislagdo) oferecido pelo Po-
der Legislativo, mas dele se diferenciando,
de forma a reconstruir o sentido da Cons-
tituigdo.

Dito de outra forma: para ambos os
sistemas (politico e juridico), a Consti-
tui¢do amealha a influéncia do entorno*.
Para o sistema politico, a Constituigdo traz
a legitimacdo ordenadora de seus atos,
uma regulagdo que o vincula. Ja para o
sistema juridico, a Constituigdo aumenta
a possibilidade, por intermédio do Direito,
da concretizagdo das politicas publicas ali
enunciadas. Como refere Navarro™:

“La Constitucidén, amodo de ejemplo,
es una estructura presente, con caracteris-
ticas distintas, tanto en el sistema politico
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cuanto en el juridico. En ambos, cumple la
mision de introducir el entorno en el siste-
ma a través de la autorreferencia. El siste-
ma politico, con la interpretacion que lleva
a cabo los textos constitucionales, se repre-
senta la ilusién de un acoplamiento y una
regulacion ordenadora del Derecho en sus
asuntos internos... Por su parte, el sistema
juridico, a través de la Constitucion, se ve
confrontado con la necesidad de elaborar
de continuo las iniciativas politicas que se
presentam. Paralelamente, se incrementam
sus posibilidades de presentar estas inicia-
tivas politicas en forma juridica.”

A Constituigdo ¢, portanto, o me-
dium, o acoplamento estrutural da Politica
¢ do Direito. Nessa interpretagdo, a Cons-
tituicao formula (vide clausulas pétreas e o
procedimento legislativo estabelecidos no
art. 59 e seguintes da CF/88) o modo pela
qual se modifica e o método que o Poder
Legislativo possui para modificar a norma.
Com isso, jurisdicizam-se relagdes politi-
cas ¢ intermedeiam-se razdes politicas de
transformacdo da norma juridica™.

4. Consideracoes Finais

Dos argumentos expostos, pode-se
concluir que a hierarquia constitucional
kelseniana ndo mais responde aos anseios
de uma sociedade de risco e de intedeter-
minagdo®. A circularidade decisional se
adapta e transforma a Constituigdo a partir
de seus proprios elementos juridicos e com
base em uma nova légica, mais apta a res-
ponder as influencias comunicacionais dos
demais subsistemas sociais.

Dessa forma, o Direito também pode
ser observado como unidade de diferenga
entre o direito constitucional e o restante
do Direito*®. O Direito esta orientado con-
forme a Constituigdo. Ou esta de acordo,
como ja dito, ou esta em desacordo®’ com o
texto constitucional. Na primeira hipotese,
aauto-referencialidade segue seu ciclo nor-
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mal, e as decisdes de carater constitucional
permeiam o sistema, reconstruindo-o. Na
segunda, também ocorrera a autopoiese,
porém de forma negativa: o que estd em
desacordo com a Constituigdo reafirma o
Direito por nao ser Direito.

Nessa linha de raciocinio, a supe-
rioridade da Constituicdo e seu carater de
lei fundamental ndo sdo dados por uma
defini¢do estatica. Tais caracteristicas
sdo (re)construidas no interior do siste-
ma a partir de sua légica interna propria.
Significa, como aponta Luhmann®®, “que
I’immutabilité, la vulnérabilité, le carac-
tére de valeur supréme, etc., doivent étre
construits dans le systéme du droit lui-
méme ”. Nessa esteira, as caracteristicas da
Constituicao, em um sistema autopoiético,
levam a algumas consideragdes®:

(1) E a Constitui¢io, por intermédio
de seus principios e normas, que possibili-
ta sua propria auto-referéncia;

(2) Com isso ha simetria infracons-
titucional a partir da assimetria interna do
texto fundamental;

(3) A Constituigdo regula a produgdo do
Direito e ela mesma prevé sua revisdo, atuali-
zando as normas inferiores e ela mesma;

(4) A Constituicdo possibilita, ela
mesma, a distingdo entre direito constitu-
cional e o restante do Direito;

(5) A Constituigdo independe do sis-
tema politico no momento de sua aplicagdo
no sistema juridico, mas sofre sua influén-
cia no momento de sua feitura;

(6) Disso decorre que a autopoiese
juridico-constitucional necessita de sua
auto-referencialidade para sua (re)criagdo
constante;

(7) Logo, o fundamento da valida-
de da Constituigdo implica unicamente
na necessidade de dar a Constitui¢do uma
unidade sistémica, que lhe possibilite se
(re)criar a partir da distingdo sistema/en-
torno dentro do sistema social.
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