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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo analisar o papel dos
tribunais constitucionais no contexto da sociedade hipercomplexa, tendo
por provocagio a abordagem dos desafios enfrentados pelos Estados
constitucionais na construgio do direito contemporéneo. Nesse contexto,
em primeiro lugar, foi abordada a fungdo do sistema juridico, tendo por
base a teoria sistémica de Niklas Luhmann. Em segundo momento
discorreu-se sobre a colocagio da Constitui¢io como subsistema do direito,
trazendo para isso a discussdo acerca dos direitos fundamentais, sob os
quais recai toda a problemética da baixa efetividade. Para finalizar, mas
com relagdo ainda aos direitos constitucionais fundamentais, tratou-se
da posigdo dos tribunais constitucionais no direito e a sua fungédo diante
dos desafios locais de inclusdo. O método deste consiste numa pesquisa
bibliogréfica com marco tedrico na teoria sistémica de Luhmann e nas
leituras recentes acerca da centralidade dos tribunais constitucionais,
conexio necessdria para compreender o papel do direito na complexidade
do mundo.

PALAVRAS-CHAVE: Niklas Luhmann. Teoria dos Sistemas e Cortes
Constitucionais. Controle de Constitucionalidade. Sociedade Moderna.

ABSTRACT: This paper aims to analyze the role of constitutional
courts in the context of a hypercomplex society, with the challenge
of addressing the challenges faced by constitutional states in the
construction of contemporary law. In this context, first, the function
of the legal system, based on the systemic theory of Niklas Luhmann,
was approached. Secondly, the Constitution was placed as a subsystem
of law, bringing to this the discussion about fundamental rights, under
which lies the whole problem of low effectiveness. Finally, but with regard
to fundamental constitutional rights, it was the constitutional courts’
position in law and its role in face of the local challenges of inclusion. The
latter method consists of a literature search with a theoretical framework
in Luhmann’s systemic theory and recent readings on the centrality of
the constitutional courts, a necessary connection to understand the role
of law in the complexity of the world.

KEY WORDS: Niklas Luhmann. System Theory and Supreme Courts.
Judicial Review. Modern Society.
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INTRODUGAO

A sociedade moderna é marcada por uma alta e impactante leva de
acontecimentos complexos que agitam a dinamica interna dos Estados.
Compreender a sociedade ¢é tdo dificil quanto compreender a infinidade
do universo, sem davidas.

Nesse contexto, a teoria dos sistemas se enquadra aqui como marco
teérico para se discutir a sociedade moderna e seus sistemas sociais, em
especial o sistema juridico. A teoria dos sistemas autorreferenciais tem
por ponto de partida a diferenciagio entre sistema e ambiente, sendo que
ambas as estruturas sio dotadas de complexidade e a redugio desta é
inerente a prépria formagio sistémica.

Refletir sobre a funcionalidade do sistema juridico é a tarefa
fundante deste estudo, que busca, através da observagio da alta
complexificagdo social compreender a fungio dos tribunais no interior
deste. A anélise da posigio e da fungio dos tribunais é discutido a luz da
conjuntura da jurisdi¢do constitucional brasileira, uma vez que, o centro
decisivo ora citado enfrenta desafios emergentes frente a efetivagio dos
direitos fundamentais.

Pensar os tribunais sob esse enfoque é relevante porque desdgua no
debate sobre o papel das institui¢des do sistema de justica. Nesse diapasdo,
o presente estudo parte da seguinte pergunta: Tendo por base a anélise
da teoria funcionalista do direito e as nuances do Estado Constitucional,
qual a fungiio desempenhada pelos tribunais constitucionais no interior
do sistema juridico? Quais os desafios enfrentados por eles e como o
constitucionalismo influencia em sua desenvoltura?

Em primeiro lugar, analisa-se a sociedade sob uma 6tica sistémica
e a fungéo do sistema juridico em seu contexto complexo e contingente. O
direito surge da necessidade em reduzir a complexidade social, objetivando,
funcionalmente, a estabilizagfio das expectativas normativas.

Em segundo lugar, reflete-se sobre a constitui¢io como subsistema
do sistema juridico e sua capacidade de demarcar os limites da linguagem
juridica. Embora o texto constitucional seja, recorrentemente, na teoria
moderna, visto como o instrumento necessario que faz o acoplamento
entre direito e politica, ele tem uma fungio especifica para a realidade
funcional de ambos os sistemas, sendo, portanto, para o direito o meio
pelo qual o fechamento operacional se concretiza.
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A era das constitui¢des fez emergir o Estado constitucional e com
ele, também, a positivagio e institucionalizagio dos direitos fundamentais.
Tal caracteristica é preponderante porque define a responsabilidade
mor da justi¢a constitucional, representada pelas Cortes e Tribunais
constitucionais.

No terceiro momento, a partir da diferenciagio centro e periferia,
analisa-se a posigdo e a fungdo dos tribunais, tendo em vista a realidade
e os desafios da jurisdigdo constitucional quanto a sua tarefa de proteger
os direitos fundamentais.

Aos tribunais é dada a fungio centralizadora de decidir, razio
pela qual ocupa o centro do sistema juridico e operacionaliza a distingdo
do cédigo bindrio direito/nédo direito. Para isso, além de se remeter a
classificagdo centro e periferia de Luhmann serd observado também o
conceito de Marcelo Neves a respeito do simbolismo da constituicdo e
da influéncia da sociedade global no interior dos Estados, tendo por
objetivo identificar se tal realidade influencia na fungio dos tribunais.

Para o alcance da inquietagiio norteadora o método deste consiste
numa pesquisa bibliografica com marco teérico na teoria sistémica de
Luhmann e nas leituras recentes acerca da centralidade dos tribunais
constitucionais, bem como da realidade vivenciada pelo Brasil, sendo
esta uma conexdo necessdria para compreender o papel do direito na
complexidade do mundo.

Em alguns paises do mundo, como Brasil e [ndia, o Estado
conta com certas peculiaridades em rela¢fo a justica constitucional
empregada. A posi¢do e a fung¢do dos tribunais no ambito da sociedade
mundial estdo no mesmo patamar teérico-estrutural, porém, no plano
prético outras forgas operativas precisam ser levadas em consideragio,
como por exemplo, a realidade social, politica e econémica ao qual
pertencem.

1A FUN(;AO DO DIREITO NA SOCIEDADE MODERNA

A teoria funcionalista do direito é recheada de discordancias tedricas,
por isso que refletir acerca dela é um desafio em que se deve conjugar as
visdes marcantes sobre o sistema juridico. As nogdes de integragao, controle
social e resolugio de conflitos dio ao direito uma responsabilidade ao qual
ele dificilmente podera cumprir e ainda o descreve como um “supersistema”
que tem o cond?o de neutralizar a complexidade social.
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O direito nio esta para neutralizar, mas para administrar
Juridicamente a complexidade da sociedade. Complexidade significa que
o mundo ¢é dotado de possibilidades infinitas. No mesmo passo, mas
deixando a teia muito mais dificultosa, por contingéncia entende-se que
as alternativas sempre podem ser diferentes, pairando sempre sobre o
impossivel e o ndo necessario (LUHMANN, 1983: CAMPILONGO, 2011).

Para Luhmann a comunicagio é o que diferencia o sistema social
(sociedade) dos sistemas das maquinas, psiquicos e organicos. Dentre todos
esses sistemas o psiquico e o social se diferenciam por serem dotados de
sentido, porém, o Ginico que tem a teia comunicacional por sentido é o
sistema social. O sistema psiquico tem as consciéncias por sentido, razio
pela qual Luhmann preferiu deixar o homem enquanto individuo em um
sistema a parte do sistema social, j4 que as consciéncias nio podem ser
limitadas e nem controladas.

A ideia norteadora da andlise tedrico-sistémica é a diferenciag¢io
entre sistema e ambiente. £ ambiente tudo aquilo que ndo é sistema.
Neste caso, a ideia de unidade existe por conta da diferenga. Quando um
sistema é 1dentificado esta-se estabelecendo o Ambito sistémico e, também,
a identificagfio de seu entorno. Sdo, por sua vez, duas facetas que sdo
distintas, mas que dependem uma da outra para a defini¢fo e existéncia.

Sistema e ambiente sfo espagos totalmente distintos, mas que
dependem um do outro para se definirem. A diferenca determina a
particularidade. £ no ambiente — nos outros subsistemas — que o sistema
juridico, por exemplo, tem sua abertura para aprender, sendo que a
introdugdo desse aprendizado no interior dele s6 é possivel através de
uma filtragem juridica.

A sociedade ¢ vista por Luhmann como um grande sistema social
estruturado por subsistemas. Subsistemas esses que sdo dotados de
autonomia e autorreferencialidade. Tais caracteristicas estio associadas
a distribui¢do de fungdes, ou seja, os subsistemas sdo auténomos e
autoproduziveis porque possuem fungdes préprias.

Essa diferenciagido funcional permite que os subsistemas
sejam reconhecidos por suas comunicag¢des funcionais e também os
condiciona ao fechamento operacional. A autonomia dos sistemas e
o seu consequente fechamento operacional sé é possivel por que eles
possuem um cédigo bindrio, operante na dualidade verdadeiro/nao
verdadeiro (positivo/negativo).
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A complexidade do mundo e a maneira como as relagdes e
decisoes se definem estdo sustentados em dois tipos de expectativas:
as expectativas cognitivas e as expectativas normativas. As primeiras sao
dotadas de grande for¢a de aprendizado, por isso sdo vulneréveis as
circunstancias e estdo sujeitas as frustragdes. As segundas, sob as quais
o direito esta selado, possuem caracteristicas diferentes das primeiras,
pois elas, independentemente das situagdes permanecem firmes, estiveis
(LUHMANN, 1983).

Ao direito é confiada a fungio de estabilizar as expectativas
normativas, significando, portanto, que nesse emaranhado de expectativas
de expectativas, o sistema juridico visa reduzir a complexidade social.
Nessa seara, a normatizagio e a institucionalizagfio se apresentam como
institutos relevantes para que as expectativas se estabilizem.

[..] as normas sdo expectativas de comportamento estabilizadas em
termos contrafaticos. Se sentido implica na incondicionabilidade da
sua vigéncia na medida em que a vigéncia é experimentada, e portanto
também institucionalizada, independentemente da satisfagio fatica ou
nio da norma (LUHMANN, 1983, p. 57).

Nas palavras de Luhmann, a normatizagdo permite a continuidade de
uma expectativa, independente dos fatos temporais que venham frustra-la,
bem como o fendémeno da institucionalizagdo, que por meio da generalizagdo
cria uma imunizagio simbélica das expectativas contra outras possibilidades
(LUHMANN, 1983, p. 110),

Tais institutos visam todos reduzir o nivel de contingéncia e
complexidade, permitindo, assim, que o direito seja essa estrutura social
estabilizadora de expectativas. A estabilidade das expectativas ndo prega a
liberdade de riscos e perigos, ou ainda, que as relagdes internas do sistema
juridico sdo perfeitas, mas que elas precisam ser administradas, limitadas
e protegida das frustragdes do ambiente.

O sistema juridico ndo é a Gnica estrutura social, aliado a ele estdo os
outros subsistemas e as estruturas cognitivas, todavia ele é imprescindivel
enquanto estrutura porque “sem a generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas os homens nao podem orientar-se entre si,
nio podem esperar suas expectativas” (LUHMANN, 1983, p. 170).

A esse respeito pontua CARVALHO (2003, p. 04):
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[..] em se tratando de relagdes sociais, ndo temos uma contingéncia
simples (estado das coisas ja ordenado — por exemplo, a noite
segue o dia), mas sim uma dupla contingéncia (expectativas
sobre expectativas), isto é, a seletividade das possibilidades ndo
depende somente de mim, mas também dos outros, do mundo que
coloque estas possibilidades a4 minha disposi¢do. Assim, o risco
de frustragdes aumenta e a estrutura do Direito (formada por
expectativas) deve, com sua funcionalidade especifica de reduzir
a complexidade apresentada pela sociedade (ambiente do sistema
do direito), caracterizar-se como uma generaliza¢io congruente de
expectativas normativas.

A generalizagdo congruente das expectativas normativas diz-se
da atuagfio e do objetivo do direito em normatizar e institucionalizar as
referentes expectativas. Se digo que a normatizagdo d4 a expectativa um
trago continuo e a institucionaliza¢io a imunizag¢io contra o risco e o
perigo das outras possibilidades, entdo isso se refere a fun¢do de tornar
as expectativas normativas congruentemente generalizadas.

No contexto da modernidade, tudo ocorre de forma muito rapida,
o controle escorre pelas mios, nada é definido ou padronizado, tudo
¢ definivel. As relagdes sdo passageiras e as mudangas ocorrem numa
velocidade assustadora. O termo “fluidez” ou ainda “liquidez” proposto
por Zygmunt Bauman, descreve bem tal realidade.

Segundo Bauman (2001) o termo “liquidez” metaforiza a natureza da
tase moderna da sociedade, marcada por desconstrugdes e reconstrugdes
fluidas, principalmente, em relagéo as perspectivas de tempo e espago
como ferramenta de poder e dominagio. K com esta leitura da modernidade
liquida que o préximo tépico merece ser discutido, posto que o direito
constitucional é um subsistema imbuido de, também, reduzir complexidade.
O como isso ocorre serd visto a seguir.

1.1 O DIREITO CONSTITUCIONAL COMO SUBSISTEMA

E inegavel o tragco complexo que envolve as matrizes do
constitucionalismo. O constitucionalismo enquanto teoria histérico-
social de consagragdo e aperfeicoamento das constituigdes tem muito a
colaborar no estudo destas.

O Estado constitucional desenvolveu-se como sucessor do Estado
absoluto, firmando-se no primado das constituigdes.
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Nio é por acaso que a constitui¢do é um objeto de estudo intrigante,
em que sua histéria é perseguida por muitos, tendo em vista que se mistura
com a proépria concepgio de Estado. Nessa intuigdo, segue a tarefa de
perseguir a seguinte matéria: Qual o significado da Constituigdo moderna
para o sistema juridico, ou seja, para a positivagdo do direito? Qual a fungio
do Direito Constitucional Positivo? Qual a relagio do direito constitucional
com os demais subsistemas para administrac¢do do préprio sistema juridico?

Perguntas como essas foram perseguidas por Marcelo Neves (1994)
em seu famoso escrito “ A Constitucionalizagdo Simbdlica”. Segundo o
protessor, indagages como essas permitem localizar o direito positivo frente
aos problemas da “reflexdo”, “fungdo” e “prestagio” na seara constitucional.

A doutrina constitucionalista descreve a constitui¢io como sendo
o cerne de sustentagio politico-juridico-social do Estado. Mesmo que o
Estado absolutista tenha se formado com base na ideia de soberania e
concentragdo de poderes (século XVI), nele néo se percebe a ideia de uma lei
fundamental, afinal, suas normas estavam postas na razdo do governante.

As primeiras nuances de limitagdo dos poderes concentrados nas
maos do monarca surgiram no periodo do liberalismo, sob as quais se
fundam as defesas da Revolugio Francesa. Porém, foi no século XVIII, com o
documento constituinte dos Estados Unidos da América, que a Constitui¢io
passou a ser um documento importante para a estrutura e sobrevivéncia de
um Estado. Elas so, pois, projetos consolidados pelos Estados modernos.

Foi apés a realizagdo da assembleia constituinte americana, com a
inerente criagdo do Estado federal e republicano, que se comegou a discutir
acerca das razoes da constituigdo e do érgdo de protegdo. A Suprema Corte
foi criada e o modelo de judicial review estadunidense a ela foi confiado,
por diversas razdes, inclusive histéricas (Caso Marbury vs. Madison, 1803).

Mais de 100 anos depois foi que surgiu na Europa o controle de
constitucionalidade Europeu, com argumentagdo nas teses de Hans Kelsen,
que diferentemente de Carl Schmitt, defendia a instituigdo de um tribunal
constitucional préprio para esse fim. A Constitui¢do austriaca de 1920
foi a primeira a prever o controle de constitucionalidade concentrado e a
colocar nas méos de um 6rgdo diverso dos poderes classicos a atribuigdo
de legislador negativo.

Desses dois grandes centros surgiram as formas de controle de
constitucionalidade em vigor na atualidade, inclusive, empregados no
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Brasil. O ordenamento juridico brasileiro é misto, significando, portanto,
que por aqui se exercita o controle de constitucionalidade por via difusa
(EUA) e concentrada (Austria).

O controle de constitucionalidade é caracteristica basilar dos
Estados constitucionais modernos que adotam as constitui¢des rigidas
e estd intimamente conectado com o regime de protegdo dos direitos
fundamentais, cujo exercicio tem sido praticado, em sua esséncia, pelos
Tribunais.

A Constituigdo brasileira de 1988 elegeu o Supremo Tribunal Federal
para exercer a tarefa de “guardido da constitui¢do”, conforme preconiza
o art. 102 do texto constitucional. Ter em mente desde o inicio o que
representou e o que representa a Constitui¢do de 1988 para o Brasil,
denominada por Ulisses Guimaries na Assembleia Constituinte como a

“Constitui¢io cidadd”, é imprescindivel para compreender o contexto da
colocagio do STF nas discussdes abaixo elencadas.

Como visto acima, o direito é uma estrutura social, o subsistema
da sociedade que objetiva manter as expectativas normativas, tendo em
vista a elevada complexidade do mundo. Nesse contexto, a constituigfio
tem um papel determinante para o subsistema juridico, sendo, portanto,
o direito constitucional um subsistema.

Quais as caracteristicas fundantes de um subsistema? Como pode ser
constatado no estudo da teoria sistémica de LLuhmann, todo subsistema tem
uma fungdo especifica e opera com um cédigo de linguagem também restrito.
No geral, os subsistemas sdo dispostos desta forma para a administragdo da
prépria complexidade do mundo, esta seria a fungdo mor deles.

Os sistemas existem porque a complexidade é uma realidade crescente.
Esse é o ponto de partida para se responder de forma elementar a razio
pela qual os subsistemas sociais nascem. Toda estrutura sistémica
nasce da necessidade em se administrar e reduzir a complexidade
social (ALVAREZ, 2003, p. 278).

Posto isto, vale destacar que o direito constitucional, como ntcleo
normativo e ditador do sistema juridico, posiciona-se em meio a um tipo de
complexidade que precisa ser administrada, a saber, a do préprio direito positivo.

Nio existe uma caracteristica mais marcante para o direito moderno
como a positividade. Esta marca do sistema juridico permite com que direito
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seja criado apenas pelo préprio direito e ndo por uma influéncia externa
ou politica, ela é, portanto, “a tinica possibilidade de o direito fundar a sua
unidade por si mesmo” (LUHMANN, 1990, p. 10).

Tal fendmeno enseja o acoplamento estrutural entre a politica e o
direito, em que a politica, diferentemente do direito “taz uso do poder, de
modo que o poder politico se articule como um poder indicativo superior
que ameaga com seu cardter obrigatério” (PEDRON, 2005, p. 104), fazendo
com que se colaborem para a estabilidade de ambos, cada um na sua seara
de atuagdo. Desse modo, a constitui¢do funciona como mecanismo ensejador,
ao mesmo tempo, de diferenciagdo e vinculagio entre os sistemas politico
e juridico.

Na autorreferencialidade dos sistemas, dentro da 6tica circular-
reflexiva, Luhmann defende que direito e politica precisam um do outro para
garantia de ambas as aplica¢des. O direito depende da politica no ambito
normativo, ao passo que ela garante a estabilidade normativa que alcance
a todos, por outro lado a politica “utiliza el Derecho para diversificar el
acceso al poder concentrado politicamente” (LUHMANN, 2002, p. 208).

Nessa toada, os sistemas juridico e politico sio distintos e autdnomos,
todavia, estruturalmente acoplados, tendo em vista a recorrente conexio
existente entre eles. O acoplamento estrutural, ao mesmo tempo que
permite a diferenciagio entre os sistemas, também abre permissio para
que atuem conjuntamente.

Quando a constituigdo estabelece a diferenciagio entre o direito e a
politica, ela garante a positividade do direito, o que ndo é possivel quando
o sistema juridico é manipulado arbitrariamente pelo sistema politico
(NEVES, 1994, p. 66). Para o direito a constitui¢o funciona como o norte
do fechamento operacional. Nesse sentido, a constitui¢do fecha o sistema
juridico (LUHMANN, 1990), enquanto que, para a politica, a constitui¢io
é 0 meio pelo qual sua fungio de tornar as decisdes vinculantes para a
coletividade se fundamenta.

Analisando o espago constitucional, como j4 historicamente narrado
acima, a constituigdo tem um papel importantissimo para a constatagio
da positividade e da validagdo do que é e do que néo é direito, demarcando
o c6digo binério do sistema juridico.

Se o cédigo bindrio, responsavel pelo fechamento operacional do
sistema, é conduzido pelo binémio sim/ndo, nesse caso em especifico o
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direito é conduzido por aquilo que é direito constitucional e o que difere
desse direito. K, nas palavras de Luhmann, a unidade da diferenga do texto
constitucional e do outro direito (LUHMANN, 1990).

Nenhum outro termo veio trazer tanto significado para essa
dualidade entre direito/néo direito relacionado a constitui¢do como o
termo “inconstitucional”. Nessa linha de raciocinio, de que a constitui¢do
é a norma fundamental do Estado e de que além dela, concretamente,
nio existe nada que a subjugue, entende-se que o que por ela é ditado é o
direito propriamente dito e o que a contraria, portanto, é inconstitucional,
ou seja, nio é direito.

Daqui extrai-se a supremacia constitucional e a unidade da
constitui¢do como principios basilares do direito constitucional. Essa
ideia é empregada desde o século XVIII, principalmente, com a criagéo
da jurisdigdo constitucional, uma justiga especializada para proteger a
constitui¢do. O controle de constitucionalidade, seja ele concentrado ou
difuso, emergem para administrar o que é conforme/nio conforme.

E sobre a distingéio constituicio e lei que se estabelece a principal
caracteristica para considerar o direito constitucional como uma estrutura
funcional sistémica. Durante muito tempo a legalidade era a condicionante
do direito, significando que s6 era direito aquilo que estivesse na lei, isso
remonta ao perfodo do positivismo juridico, do protagonismo do parlamento
e da separagiio entre direito e moral.

Com a virada filoséfica, histérica, cultural e juridica do positivismo
para o p6s-positivismo a lel ndo mais passa a ser considerada o préprio
direito, ela é substituida pela constitui¢io, ao passo que o poder judiciario
¢ elevado como protagonista e busca a reaproximacio entre direito e
moral. Por tudo isso os Estados modernos, ou ainda pé6s-modernos como
muitos preferem denominar, inauguram a corrente do constitucionalismo
da efetividade.

Em suma, a constituigéo protege o sistema juridico das variantes
do seu entorno, a0 mesmo tempo que fecha o sistema juridico. O Direito
Constitucional permite que o direito esteja aberto para a aprendizagem
(abertura cognitiva), langando na constitui¢do, por exemplo, os limites da
reciclagem constitucional.

Nessa seara, os direitos fundamentais sio o ntcleo do sistema
constitucional e constituem uma categoria complexa e heterogénea.
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2 0S TRIBUNAIS COMO CENTRO DO SISTEMA JURIDICO

Luhmann abre um capitulo especifico na obra “El Derecho de la
Sociedad “para tratar da posi¢do dos tribunais no sistema juridico, tendo em
vista a essencialidade destes para a operacionalizagio do sistema juridico.

Ja de inicio é travada uma discussio sobre a diferenciagio entre
legislagdo e jurisdigio. Tal diferenciagdo distingue a figura do juiz (papel dos
tribunais) da figura do legislador (papel do parlamento) e isso é vislumbrado
no momento de aplicagdo do direito por meio da decisdo (LUHMANN, 2002).

A positividade do direito é a caracteristica marcante do sistema
juridico, como resposta a hipercomplexidade do mundo, pois permite
a unidade e a autofundagdo do mesmo (LUHMANN, 1996). O interior
dos sistemas também é complexo, movido por infinitas possibilidades de
decisdo, sempre existindo uma outra alternativa para aquele decidir. A
positivagdo do direito tem seu ponto sagrado na decisdo judicial.

Nas palavras de CARVALHO (2003, p. 10):

[..) a prépria positividade que permite a possibilidade de transformagio
estrutural do Direito, guiado por sua funcionalidade redutora de
complexidade através da generalizagdo congruente de expectativas
comportamentais normativas.

Nesse contexto, em razdo dessas estruturas complexas, principalmente
do direito constitucional, que se revela como um subsistema, os tribunais
ocupam uma posigio relevante para estabilizagio do direito.

Discutir a fungio dos tribunais no sistema juridico é importante
porque eles, de certo modo, refletem a diferenciagio no interior do sistema
juridico. O préprio Luhmann (2002, p. 218), ao estudar a posi¢do dos
tribunais no sistema do direito teve por norte a seguinte indagagio: [...]
qué forma de diferenciacién se le impone al sistema del derecho cuando
se tiene que diferenciaren tribunales?”.

A diferenciagdo interna do sistema juridico — aquela que se opera
por meio da distingdo sistema/entorno no sistema parcial — se estabelece
na diferenciagdo entre os sistemas organizacionais e interativos. Isso é
possivel porque os tribunais sdo estruturas organizacionais, por meio dos
quais o direito decide, assim como sio os bancos para o sistema politico
e as universidades para a educagio, por exemplo.
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Para Luhmann somente os tribunais, ao decidirem as demandas, podem
gerir o paradoxo do sistema processual — proibindo a negagdo da justica
—, transformar o incerto em certo, a obrigagdo em liberdade. Por outro
lado, os tribunais ndo podem condicionar o exercicio da atuagdo do Poder
Legislativo. No maximo, podem os tribunais interpretar- o direito. Logo,
torna-se melhor substituir um modelo hierdrquico por outro que leve em
conta a diferenciagio entre o centro e a periferia (HERZL, 2015, p.88-89).

Na periferia estdo os campos de trabalho nio judiciais, ou seja, que
néo precisam decidir. Os trabalhos desenvolvidos pela periferia do sistema
juridico estdo no plano da interagdo, pois ela serve como zona de contato
do sistema juridico com os demais subsistemas. (LUHMANN,2002).

Os contratos e as leis sdo exemplos de programas que ocupam a periferia
do sistema juridico, A periferia é a zona de maior irritabilidade e sensibilidade
no interior do sistema, ela funciona como “um amortecedor para as questdes
a serem submetidas aos tribunais” (CAMPILONGO, 2011, p. 164).

O fendmeno da autoprodugio do direito ocorre, justamente, no centro do
sistema juridico, pois 14 é onde se decide, onde a decisdo nio pode ser negada.
Nesse sentido, os tribunais sio responsaveis por fecha-lo. Apenas o centro, por
fazer parte da estrutura organizacional, decide. As decisdes proferidas pelos
tribunais objetivam transformar a indeterminagio em determinago, porém,
essa determinagdo ndo significa certeza e sim manutengo.

Ao mesmo tempo que julga e cria o direito, a decisdo judicial gera
mais complexidade no interior do sistema juridico. Numa analise temporal
os tribunais operam, ao mesmo tempo, com o passado, o presente e o futuro,
uma vez que, suas decisdes precisam decidir algo no presente, mas que
tem vasta conexdo com o passado e determinando o modus operandi para
as questdes futuras, mesmo que ainda no plano abstrato.

Sendo assim, ao realizar a atividade deciséria eles trabalham com a
perspectiva temporal e material de fechamento do sistema, de ciclo operante
entre passado e futuro, determinante para a interrupgio e restauragfo
do direito, posto que “ao decidir um caso em concreto, rompe-se com o
passado (a lei): os tribunais reconstroem o passado e transformam-no no
presente (decisoes)” (HEERZL, 2015, p.90).

Na concepg¢io do Estado constitucional como subsistema o centro
¢é representado pelo tribunal constitucional, ou ainda, pelo 6rgao de
ctipula guardido da constituigdo. O tribunal constitucional fecha o direito



194 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 01. p.181-200, jan./mar. 2020

constitucional em relagdo ao outro direito, ja que a constitui¢io é o dorso
juridico e politico do Estado.

E importante ressaltar que outras instincias juridicas também
produzem direito, a exemplo da advocacia e dos juizes de primeira instancia,
até porque nem todas as celeumas juridicas chegam ao Supremo Tribunal
Federal. Todavia, quando se analisa a constitui¢do como subsistema o
tribunal constitucional é o seu centro por exceléncia.

Ocorre que nos moldes da jurisdigio brasileira o STF foi nomeado
constitucionalmente como guardido da constituigdo, tarefa essa que em
outros pafses como a Alemanha é conduzida por um tribunal constitucional
especifico. O STT abarca tanto a tarefa de guardido da constituigido
quanto de tribunal de tltima instancia, fazendo com que a complicagio
se estabeleca no tocante a essa dupla fungdo.

Um tribunal constitucional, genuinamente, ndo trata apenas de
questdes judiciais, uma vez que tem como uma de suas atribui¢des equilibrar
os poderes estatais (judicidrio, legislativo, executivo), ele também se atenta
as fungdes politicas.

Para o estabelecimento do Estado Democratico de Direito faz-se
necessdrio que exista uma instancia capaz de decidir sobre grandes questoes
socials, razdo pela qual, por conta de estar, também, como comando
superior do texto constitucional, o STF recebe tantas demandas alheias
a sua atividade judicante.

Essa reflexfo rapida sobre a dupla fungéio do STF revela o quanto o
centro do sistema jurfdico constitucional brasileiro é complexo, por mais que
sua fungo seja centralizar. Perceba que o centro ndo estd isento da marca
do risco e do perigo de desapontamentos. As decisoes advindas dos casos,
sejam eles faceis ou dificeis, geram mais complexidade no interior do direito.

Os Estados latino-americanos desde o comego dos anos 90 adotaram
novas constitui¢des ou introduziram nas ja existentes profundas reformas.
Esta época nio foi responsavel por inaugurar o Estado Constitucional nesses
paises, mas implicou numa nova formatagio estatal acerca dos direitos
fundamentais e da atribuigfio de sua protegdo a tribunais constitucionais
(PULADO, 2015, p. 17).

Como os direitos fundamentais sdo o niicleo da constituigio a luta por
sua concretizagio passou a ser a marca estruturante do direito constitucional.
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Segundo Marcelo Neves (1994, p. 70), através da institucionalizagio dos
direitos fundamentais o texto constitucional reconhece a supercomplexidade
do sistema social. Nesse sentido, continua o autor:

Os Direitos fundamentais servem ao desenvolvimento de comunicagdes
em diversos niveis diferenciados. Sua fun¢io relaciona-se com o
“perigo da indiferenciagdo” (especialmente da “politiza¢do”), isto é,
exprimindo-se positivamente, com a “manutengido de uma ordem
diferenciada de comunicac¢io”. Mediante a institucionalizagdo dos
direitos constitucionais fundamentais, o direito positivo responde as
exigéncias da sociedade moderna por diferenciagdo sistémica.

O subsistema constitucional brasileiro passou por uma relevante
mudanga ap6s a Constituinte de 1988, que trouxe uma constitui¢io marcada
por uma forte gama de direitos. Aliada a redemocratizagio deferiu-se os
tdo discutidos direitos fundamentais, principalmente, aqueles concernentes
as defesas sociais, como previdéncia e trabalho.

Passados todos esses anos de promulgacao, a Constitui¢o brasileira
ainda se concebe como uma constitui¢io nominalista com baixo alcance
de execugdo de suas normas programaticas e compromissoérias. Nessa
seara percebe-se que toda aquela distribuigo de centro e periferia nio se
restringe apenas ao campo do interior dos sistemas, mas também a érbita
da sociedade mundial, estando ela distribuida diferencialmente entre paises
centrais e periféricos.

El tema complemento al de la inclusién es el fenémeno de la exclusién
y que no se trata en él simplemente de una marginacion, de una falta
de integracion. Estos grupos pueden estar, integrados, pero resultan
in vis ibles para los subsistemas funcionales porque no cuentan con las
condiciones minimas para ser considerados. Este tema, que es el que
ocupa hoy el pensamiento luhmanniano, intenta comprender aspectos
de la sociedad mundial en lugares como India, o las fabelas y vil las
miseria de pafses subdesarrollados, en donde permanecen, junto a la
riqueza y el crecimiento acelerado de la economfa, las condiciones mas
dificiles de pobreza y marginacién (ALVAREZ, p. 280-281).

A inclusdo é uma caracteristica predominante nos paises centrais,
uma vez que, ela refere-se “a integragéo de toda a populagdo nas prestacoes
de cada um dos sistemas funcionais da sociedade” (NEVES, 1994, p. 71)
por outro lado e exclusdo é inerente a marginalidade, a néo integragdo
da populagdo nas prestagdes funcionais sistémicas. A exclusio enseja a



196 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 19, n. 01. p.181-200, jan./mar. 2020

subintegracdo e as crises prestacionais dos diversos sistemas funcionais,
como exemplo a crise do Estado do bem-estar social, que se acredita ser
o estopim para as implicagdes pds-positivistas ja mencionadas.

Como reconhecedora da supercomplexidade da sociedade, a
institucionalizagio dos direitos constitucionais fundamentais também revela
a relagdo dificil entre o sistema juridico e politico e o desafio enfrentado
pelo Supremo Tribunal Federal, como centro do sistema juridico brasileiro,
na forma como exerce a jurisdi¢do constitucional.

No eixo da concretizagio dos direitos fundamentais a jurisdi¢do
constitucional tem funcionado como uma espécie de “nova arena” para
a cobranga de politicas publicas nédo realizadas e/ou discordantes do
originalmente protegido pela constituigdo (LEITE, 2007).

Os tribunais sfo idealizados como a instincia administradora da
justica, que falard acerca do certo e do errado, do justo e injusto. Ocorre
que o termo justica é emblematico, estd acima de qualquer entendimento
juridico, uma vez que o senso de justi¢a acampa, também, no plano das
consciéncias (sistema psiquico).

A justiga, no direito, é vista sob o ponto de vista de sua linguagem
operativa, acerca do licito/ilicito. Porém, a maioria dos casos que chegam
a Corte, para se decidir sobre os direitos fundamentais geram conflitos
que pairam sobre a real funcionalidade do direito. Muitas delas, por mais
que sejam questdes atinentes a direitos constitucionais fundamentais
implicam na seara politica.

Quanto a modernidade periférica, o problema estrutural desde o seu
seguimento vincula-se primariamente a falta de suficiente autonomia
operacional dos sistemas juridico e politico, bloqueados externamente
por injungdes, ndo mediatizadas por mecanismos préprios de critérios
dos demais sistemas sociais, principalmente do econdmico (NEVES,
1994, p. 150).

Sendo assim, na linguagem sistémica, os tribunais constitucionais
enfrentam uma dificuldade latente em se tratando de ter que através do
principio da constitucionalidade fazer a filtragem seletiva do direito positivo.

Isso significa que enquanto a diferenciagdo funcional (diferenciagdo
entre os sistemas) e o principio da inclusdo nio forem concretizados
constitucionalmente, que enquanto o direito e a politica nio estiverem
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adequadamente acoplados os tribunais terdo que lidar com a tensio entre
as diferentes operacionalizagdes sistémicas.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

O desafio académico-cientifico da ciéncia juridica consiste em pensar
os desafios do mundo moderno e buscar estratégias para administrar a
infinita complexidade. A teoria sistémica aqui apresentada tem fundamento
na teoria social Luhmanniana, que propde elementos universais para se
entender a estrutura da sociedade, sob uma 6tica fundada na necessidade
de se administrar a complexidade social. E diante dessa necessidade que
os sistemas se mostram essenciais.

Da teoria sistémica de Luhmann pode-se eleger como ponto de
partida para se fundamentar a funcionalidade do direito as nogdes de
complexidade e contingéncia, diferenciagio funcional e autorreferencialidade.

Durante toda a confecgdo deste estudo o que se buscou foi analisar
a funcionalidade do direito para a sociedade moderna. Com isso, como
ideia central foi trazida a discussio da fung¢io dos tribunais constitucionais
na operacionalizagéo juridica interna, bem como o exercicio de tal fungédo
frente aos desafios do modelo de jurisdi¢do constitucional adotados pelos
paises subdesenvolvidos, principalmente os concernentes a garantia e
efetividade dos direitos fundamentais.

Em primeiro lugar abordou-se o direito como um subsistema do
sistema social, investido da fungdo de estabilizar as expectativas normativas
e, por assim, reduzir complexidade. No tépico seguinte foi feita uma leitura
da Constitui¢do como instrumento de fechamento do sistema juridico.
Por todas as razdes pelas quais se formaram os subsistemas o Direito
Constitucional. E, por fim, tratou-se dos tribunais como centro do sistema
juridico e de alguns apontamentos relacionados aos desafios enfrentados
por eles na dificil tarefa de proteger a constitui¢do, e consequentemente,
fechar o sistema juridico por meio da filtragem constitucional.

Os paises subdesenvolvidos, ou ainda periféricos, tém peculiaridades
proéprias que os diferencia da realidade vivenciada por paises economicamente
desenvolvidos. Néo é prudente aplicar a mesma linha de discusséo teérica
para problemas que se estruturam e se resolvem de maneiras bem distintas.

Os tribunais, segundo a visdo Luhmanniana, fornecem decisoes para
determinagio do préprio sistema juridico. Porque essa decisdo é diferenciada
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e determinante? Como foi visto nos tépicos anteriores, a decisio nio é
exclusiva do direito, porém a decisfo por ele proferida exerce influéncia
sobre todo o sistema, pois é a forma pela qual ele acaba determinando o
cédigo juridico.

A relevancia de um estudo estd em que em como ele contribuira
para a ciéncia e, consequentemente, para a sociedade. Fazer refletir e
compreender o direito e os tribunais sob uma 6tica funcionalista contribuira
para o entendimento e a construgio do direito no Estado Constitucional,
principalmente, no que concerne a jurisdi¢io e o desafio da concretizagdo
dos direitos fundamentais.
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