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RESUMO: Este trabalho trata da analise do sistema constitucional, considerando-o como
instrumento de efetividade das normas superiores, posto que busca promover a amplitude
da interferéncia constitucional, com o escopo de aproximar os conceitos quase sempre
distanciados de “Constituicdo” e “razao social”. Inclui a visdo e o desenvolvimento das
correntes doutrindrias. Apresenta caracteristicas do ordenamento juridico nacional e sua
abertura e fechamento.
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ABSTRACT: This work is about the constitutional system analysis, considering it as an
instrument of the superior rules efficiency, seeing its search to promote the width of the
constitutional interference, with the aim to approach the almost ever distant concepts of
“constitution” and “social reason”. It includes the vision and the development of the
doctrinal chains and its opening and closing.
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INTRODUCAO

Como ¢ cedico, o direito trata-se de uma ciéncia da cultura, cujo escopo primordial
atine-se na regulamentagdo das relacdes sociais, destinando-se a garantir a paz e o

equilibrio entre os homens. Atentos a tais peculiaridades, o ser humano enquanto ser
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racional, lanca mao das normas juridicas como um verdadeiro escudo protetor de sua vida
e das futuras geragdes, elevando a organizagdo dos povos como ideal a ser perseguido e
alcancado ao longo de sua evolugdo. H4, assim, a efetiva transferéncia do poder a um ente
maior, surgindo os conceitos de Estado, territdrio e soberania. Passaram a existir, também,
os primeiros ordenamentos juridicos, caracterizados, inicialmente, pela radicalidade e
efetivagdo forgada de suas normas.

Dentre estas tendéncias contemporaneas, encontra-se o estudo cada vez mais
pormenorizado dos sistemas, cujos conceitos se iniciariam nas ciéncias bioldgicas e exatas.
Transplantadas as teorias para a ciéncia juridica, o sistema vem promovendo a
compreensdo e principalmente alteracdes nas estruturas normativas e na aplicagdo da
legislacdo vigente, a ponto de consagrar evolugdes, novas discussdes e inegaveis projecdoes
nos ordenamentos mundiais.

Ao se analisar de forma descuidada o sistema normativo brasileiro, certamente
surgirdo as conclusdes de ser o mesmo caracterizado pela abertura e dinamicidade, posto
que o poder reformador e a propria hermenéutica juridica sdo institutos promulgadores
destas constatagdes. Entretanto, ¢ valido neste ponto relembrar o antigo ditado popular, que
ha tempos nos ensinou que o rotulo de um produto nem sempre é capaz de confirmar o seu
conteudo, muito menos de garantir as suas especificidades.

Desta forma, tendo como base a analise superficial da Teoria dos Sistemas de
Niklas Luhmann, cujo elemento central pauta-se na comunicagdo, 0 que se quer
demonstrar com este trabalho ¢ a falsa abertura do sistema normativo brasileiro, posto que
embora tenha fornecido os instrumentos para o seu acesso, ndo forneceu com a mesma
preocupacao a legitimidade para a utilizacdo dos mesmos. Assim, a limitagdo imposta pela
norma no tocante ao exercicio do controle abstrato de constitucionalidade que, por sua vez,
retirou o poder de cada um do povo de analisar a lei em tese, foi capaz de promover o real
fechamento do sistema.

Face a tais ponderagdes, destina-se o presente estudo a revelar as reais
caracteristicas do nosso sistema constitucional, assim como o destino para qual estamos
caminhando, a ponto de demonstrar o seu fechamento formal e consequente violacdo aos

ideais de um Estado democratico de direitos.

1. SISTEMA CONSTITUCIONAL: UMA NOVA COMPOSICAO DO

ORDENAMENTO JURIDICO
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Chamado pelos precursores da matéria de “sistema constitucional”, o mesmo surge,
exatamente, para desmascarar as doutrinas quase sempre intransponiveis do
constitucionalismo formal, projetando objetivos mais claros, simples e focado para o real
desenvolvimento da sociedade, a fim de tornd-la mais justa, eficaz e acolhedora das
necessidades diarias de cada um de seus subordinados.

O modelo de sistema, por assim dizer, destina-se a aproximar os conceitos de
“constituicdo” e “razado social”, a fim de que a hegemonia formal do texto maior, defendida
com unhas e dentes pela doutrina Kelseniana (1999, p. 45), seja apenas o acessorio para a
constru¢do do ordenamento juridico da cada nagdo, e ndo a sua composi¢do absoluta,
servindo, assim, como sendo apenas uma ferramenta no interior de um contexto muito
maior de desenvolvimento e valor humanitério.

Como bem observa a doutrina sempre precisa de Hesse (1991, p. 89), o sistema tem
como ponto de partida, o estudo do espirito da Constitui¢ao, ou seja, a verdadeira alma que
conduz as suas normas, que reflete os mais nobres motivos de sua criagdo, cuja raiz pode
ser observada através da identificacdo das regéncias mais proclamadas pelo povo, pelo
Estado, pela razao.

A composicao de um sistema, conforme descreve a doutrina de Paulo Bonavides
(2006, p. 99), caracteriza-se pela simplicidade, vez que teria por conteudo, “primeiro, a
Constituicdo propriamente dita, segundo as leis complementares previstas pela
Constituicdo, terceiro, todas as leis ordindrias”, e por ultimo, como elemento
imprescindivel e diferenciador, “a influéncia precisa de componentes sociais”, tais como
partidos politicos, grupos de interesses, categorias patronais, empresariais ou trabalhistas, a
opinido publica, enfim, toda a ordem de forgas que consagram a estrutura de uma
sociedade organizada, as quais sdo responsaveis por promover a vida do modelo real de
Constituicao, pregado insistentemente, pelos mestres Lassale (1980, p. 99) e Heller (1934,
p- 12).

Todavia, ¢ de grande importancia refletir, no sentido de que embora o sistema
constitucional tenha como objeto principal a “construgdo social da realidade”, como bem
observa Calliees (1988, p. 142-144) em sua doutrina, evidentes sdo os riscos que podem
ocorrer acerca de uma inversao desproporcional da concepcao juridica pela politica, até por
conta da diversidade de forgas sociais incidentes em seu contexto ampliativo, fato este

capaz de promover consequéncias catastroficas e vastamente prejudiciais para os ideais
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tracados, a ponto de ser projetado um Estado alicercado por balizas totalitarias e anti-
democraticas.

A luz da nova concepgio de sistema, proporciona-se para o Direito uma visdo em
que ele aparece precipuamente como instrumento destinado a garantir e proteger a
participacdo do individuo nos papéis de comunicacdo social, sendo seu fim cardeal,
proporcionar e planejar a participacdo e as oportunidades, tanto de informar-se, como
comunicar-se numa sociedade compreendida em permanente processo de formacgao, fator
este de fundamental importancia para a ruptura do engessamento das normas e para a
propria evolucdo do nosso acervo de regras e principios.

Desta forma, em poucas palavras, a composi¢do do sistema constitucional
apresenta-se como instrumento de efetividade das normas superiores, posto que busca
promover a amplitude da interferéncia constitucional, com o escopo de aproximar os
conceitos quase sempre distanciados de “sociedade participativa” e “Estado soberano”,
voltados para promover a real composi¢cdo do ordenamento juridico social, projetando a

vida coletiva a passos seguros de estabilidade e justiga em suas relacdes.

2. PRINCIPIO DA CONSTITUCIONALIDADE: O ESPIRITO QUE ACOMPANHA
CADA UMA DAS NORMAS

O que em um primeiro momento aparenta ser a propria regressdao a autonomia dos
seres racionais, ¢ na verdade, um instrumento de notdria responsabilidade social. Do texto
constitucional, entendido sempre como obra advinda do Poder Constituinte, mais que um
simples elenco de palavras bem organizadas, extrai-se a personalidade manifesta de um
povo, capaz de delegar poderes, trilhar seu futuro e assegurar a vida digna de uma nagao.

Por tais diretrizes, o Estado deve adotar o instrumento constituicdo assim como
uma gestante que da a luz pela primeira vez, adota cartilhas dos primeiros cuidados de um
filho, de modo que todos os atos advindos das fungdes executiva, legislativa e judiciaria
devem ser compativeis com o texto maior, sob o risco de promover o desvirtuamento dos
ideais a serem tutelados e o consequente perecimento de seus subordinados.

Seguindo por este mesmo caminho, importante mencionar a concep¢ao do nobre
constitucionalista Jorge Miranda (1996, p. 17), que motiva a entender o principio da
constitucionalidade como sendo o “espirito que acompanha a lei e todos os demais atos

emanados pelo Estado”. Embora tal principio dependa sempre de um enfoque bastante

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 01, n. 01, p. 149-163, out./dez. 2016.



153

genérico e abrangente, até para justificar a sua exata dimensdo no ordenamento juridico
patrio, ndo € possivel, em hipotese alguma, duvidar de sua incidéncia especifica junto as
decisoes proferidas pelo Poder Judiciario, cuja validade e eficacia, assim como os demais
atos emanados do Estado, também pressupdem a chancela constitucional.

Todavia, se este ndo for o posicionamento a ser observado, ressalvadas, sempre, as
opinides diversas sobre a matéria, inevitavelmente, dar-se-4 tratamento diferenciado a
funcdo judicidria, cuja atuagdo e execucdo de suas mais variadas competéncias, se
destacariam ndo como atos democraticos e respeitosos a soberania nacional, mas sim,
como atos impositivos, passiveis de discussdo, e acima de tudo, validos e eficazes pelo
pobre e insincero fundamento da intangibilidade da coisa julgada.

Por fim, constata-se que toda a for¢ca normativa do texto constitucional se faz
representada pelo principio da constitucionalidade, que pode ser racionalmente
caracterizado como um instrumento de carater absoluto e indeclinavel, cuja finalidade ¢ a
de promover a paz social ¢ a dignidade da pessoa humana através da aplicagdo justa e

coerente das normas e principios elencados pela Lei Maior.

3. BREVES ANOTACOES SOBRE AS TEORIAS DO SISTEMA

Ao estudar as teorias que se arriscam a traduzir as mintcias do sistema, valido
mencionar que as mesmas nao se apoiavam, em um primeiro momento, as ciéncias sociais,
mas sim, no ambito da biologia, da psicologia e da antropologia social. E por assim ser,
somente a partir do ano de 1950, que os primeiros estudos sobre o sistema comegaram a
invadir a esfera cultural e juridica, culminando na evolugao social.

Conforme se extrai da doutrina de Paulo Bonavides (2006, p. 116-126), quatro
foram as principais correntes que se ocuparam com a andlise de sistema, a comegar, por
aquela fundada por Bertalanfy (1975, p. 41), denominada de Teoria Geral do Sistema
(General Syztems Theory). O mencionado doutrinador pregou a ideia de estruturas
uniformes, coligando com os conceitos retirados da biologia. Foi amplamente criticada por
conta do formalismo em excesso que determinou, posto que o seu carater organizacional
superou o proprio conteudo de suas diretrizes.

A segunda corrente que surgiu sobre a matéria, mostra-se representada pela teoria
sistémica cibernética, a qual utiliza comparagdes entre os conceitos de “técnica x biologia”

e “maquina x organismo”, por meio do estudo da cibernética. Para essa corrente, os trés
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componentes basicos do sistema, em reciproca interpretagdo, seriam o sistema portador de
processos, a informagdo e a regulacdo. As contribuigdes mais importantes desta teoria
ocorreram no ambito da Cié€ncia Politica, por meio da notavel obra do professor Karl W.
Deustsch.’

Com o passar dos tempos surgiu a terceira corrente contemporanea sobre o sistema,
a qual se projetou com relativa autonomia dentro do contexto da Ciéncia Politica. Teve
como precursor o mestre David Easton (1971, p. 39), que, por sua vez, interpretou a vida
politica como sendo um verdadeiro sistema, ou seja, um conjunto de atividade
relacionadas, capaz de ser separado, em razdo desta natureza, do campo proprio da
atividade social.

A ultima das concepgdes foi aquela liderada pelo socidlogo Talcott Parsons (1931,
p. 96), autor de uma teoria da agdo social, que reflete em sua obra o fundamento das
proprias ciéncias exatas, como a fisica, matematica e biologia, voltado para a consagragao
de um método de unificagdo, que atingiria, posteriormente, a concepgao sistémica.

Desta forma, constata-se que o estudo dos sistemas ultrapassou, em um primeiro
momento, os limites da esfera juridica, abrangendo, os campos da biologia, fisica,
matematica, cibernética, Ciéncia Politica e sociologia, as quais constituiram sélidos

alicerces para o desenvolvimento das teorias posteriores.

4. A TEORIA DOS SISTEMAS DE NIKLAS LUHMANN

Abandonando de forma total e irrepreensivel os patamares da abstragdo, Luhmann
(1.983) define o sistema como sendo uma verdadeira constru¢do, ou seja, aponta como
caracteristica primordial a sua pura realidade existencial, sendo composto de elementos
reais e concretos, capazes de servirem como valvulas que se relacionam entre si.

Focado ndo apenas na quantidade de tais elementos, mais sim na qualidade deles, o
tedrico observa a complexidade do sistema no momento em que tais ndo mais conseguem
uma relagdo com todos os outros, fato este decorrente da limitagdo de sua propria
capacidade de conexao, limitagdo esta que, caso ndo ocorra, faz daquele sistema complexo

um organismo menos complexo.

ZA contribuicdo mais importante para esta teoria, ocorreu com a obra de Karl W. Deutsch, que apareceu
nos Estados Unidos em 1963, sob o titulo: The Nerves of Overnment; Models of Political Communication and
Control.
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Todavia, ser um sistema menos complexo, para Luhmann (1.983), ndo é sindnimo
de ser um sistema simples, como possa parecer. Na verdade, tal situagdo — sistema menos
complexo - ocorre com o aumento de sua complexidade estruturada, tornando-o mais forte
internamente ¢ diminuindo a complexidade desestruturada, que por sinal, ¢ capaz de
conduzir uma superestrutura ao caos e colapsos.

Dentre os detentores deste objetivo — diminuir a complexidade desestruturada —
encontra-se o proprio direito, de tal forma que o sistema passa a surgir no momento que
consegue estruturar sua complexidade e se diferenciar do meio ambiente. Em outras
palavras, para Luhmann (1.983), o sistema passa a existir no momento em que o direito
comeca a exercer seu papel nobre de estruturagdo, distinguindo-se do meio ambiente, por
ser este (sistema) uma complexidade estruturada.

Partindo desses pressupostos, Luhmann, em sua teoria, apresenta a comunicagao
como sendo o elemento central dos sistemas sociais. Ao tratar da comunicagdo, o tedrico
ndo se limita a pregar a existéncia de relacdo entre pessoas, ou seja, a comunicagdo nao se
trata do simples ato de comunicar-se. Para ele, o que mais importa nao € o que esta sendo
objetivamente compreendido por meio da comunica¢do, mas sim, o que foi estabelecido
entre os homens para dar continuidade aos ideais da cada sociedade.

Assim, ao descrever a comunica¢do como elemento ultimo da rede de operagdes
recursivas do sistema social, Luhmann (1.983) ir4 criticar a posi¢cdo de Jiigen Habermas
justamente por esta, conceder a comunicagdo como uma forma de ac¢do, o que implica a
vinculag¢do entre a sociedade e os homens, ou suas agdes. Luhmann (1.983), entretanto,
afirma que a comunicagdo, tomada como unidade elementar da autopoiesis social, ndo se
confunde com a linguagem, uma vez que implica mais que simples emissao de modo a
incluir também a compreensdo. Pretende frisar — e € isso que, segundo ele, distingue sua
proposta de perspectivas que, como a de Habermas, se baseiam nos atos da fala — ¢
justamente a necessidade de inclusdo do ato de entender na unidade da comunicagao.

Desta forma, uma vez realizada a comunicagdo, o sistema incorpora a mudanca
estrutural pretendida, ou seja, atualiza suas necessidades frente a novos objetivos,
tornando, assim, uma unidade de identificacdo, um novo organismo que passa a compor
uma estrutura, fato este que assegura a este novo elemento uma duragdo e persisténcia no
meio onde foi projetado, consagrando, assim, uma renovacao e maior sedimentacdo aos

alicerces do sistema.
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Levando em conta que a sociedade trata do sistema social mais abrangente, a
comunicag¢do surge também neste ponto como elemento autopoiético da propria sociedade,
permitindo, desta forma, a sua propria recriacdo e transformacdo de acordo com sua
evolugdo e necessidades. E nesse momento que podemos observar a vida nas relagdes
sociais, suas fases de criacdo e desenvolvimento, em que cada um dos jurisdicionados,
desde que devidamente adaptados ao sistema, conseguem através de suas condutas
promover e fomentar a comunicacdo, instrumento este que revitaliza ¢ mantem as
estruturas sempre presentes do sistema social.

Importante declinar que, a comunicacdo no interior do sistema opera selecionando
apenas uma quantidade limitada de informa¢ao disponivel no exterior. Na verdade, as
informacodes introduzidas no sistema (inputs) sao somente aquelas permitidas pelo proprio
sistema que, apos processa-las, devolve a resposta (outputs). Ha, assim, um filtro para a
absorc¢do e processamento destas informagdes, o qual se identifica pelo proprio interesse
daquele sistema, o qual aspira a suas pretensdes em suas necessidades, em trajetérias ja
construidas e na propria cultura do seu povo.

Desta forma, podemos aplicar esta teoria aos sistemas juridicos, onde a
comunicagdo e consequente estruturagao (diminui¢do das complexidades) direcionam-se a
formag¢dao do ordenamento juridico vigente, sendo que toda a articulagdo do sistema,
pautada na entrada de informacgdes e respostas ao ambiente de determinagdo (eco sistema),
tem como foco a justa solug¢@o dos conflitos e a paz social.

Em conclusdo, para Luhmann (1.983), o sistema ¢ definido pela fronteira
compreendida entre ele mesmo e o meio ambiente. O seu interior apresenta-se com grau de
complexidade reduzida (estruturada) em relagdo ao meio ambiente (desestruturado). A
sociedade segue padrdoes de complexidade muito superiores a qualquer nivel de
racionalidade humana existente na terra. Sua evolucdo, realizada através da comunicacao,
nunca poderad ser medida por meio da ciéncia ou através dos frios e calculistas modelos
cientificos. Trata-se, na verdade, do caminho perseguido pelas necessidades de cada setor
social, tendentes a pacificac¢do e justa aclamagdo da voz majoritaria.

A evolugdo social, dentro da teoria de Luhmann (1.983), trata-se do verdadeiro
oxigénio de cada sociedade, revelando-se a transformagdo do improvavel em provavel e do
implausivel em plausivel, a ponto de cortejar as necessidades humanas, os objetivos
instintivamente presente nos homens e a propria sobrevivéncia pacifica na terra,

consagrando, assim, os motivos nobres do sistema.
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5. A IMPLANTACAO DE UM SISTEMA CONSTITUCIONAL E OS RISCOS DE
INVERSAO DE SEUS ALICERCES: JURIDICO E POLITICO

Direcionado para a instauragdo de uma nova ordem juridica, o Poder Constituinte
Originario, rompe completamente a ordem pretérita. A titulo de exemplo, a Constituicdo
Federal atualmente vigente (1988) decorreu do poder exercido pela Assembleia Nacional
Constituinte, a qual nasceu da deliberacao da representagdo popular.

Sdo estes os momentos que realmente consagram o povo, como sendo o real e
insubstituivel titular do poder maximo de criacdo, cuja expressdo de vontade ¢ sempre
legal, ¢ a lei demonstrada em seu aspecto de maior naturalidade. Referido poder ¢ ainda
inicial, tem a for¢a de criar as fun¢des do Estado, tudo isso exercido de uma forma
auténomo e incondicionada, posto que ndo se subordina, em tese, a nenhum outro poder,
bem como ndo ha forma a ser seguida. (LENZA, 2006, p. 66)

Com o exercicio do poder de criacdo, o ordenamento juridico passa a influenciar
direta e indiretamente as relacdes de cada ser humano. E ele o responsavel por nossos
interesses, nossas condutas, objetivos e pelo proprio bem estar de uma sociedade. Segue
uma caminhada de amadurecimento, com fases de adaptacdo e até controvérsias.
Disponibiliza condi¢des, tarefas e faculta nossa caminhada, destinando a condugdo do
futuro de todos os subordinados a criagdo e pretensao de nds mesmos.

E nesse momento que o sistema passa a ser notado, com sua identificagdo nio
apenas em relacdo a aplicacdo normativa, mas sim, como sendo o real mecanismo de
conducdo e evolucdo entre a sociedade e as normas que a regem, posto que faz de sua
complexidade, uma série de alternativas compativeis com a nossa existéncia, garantindo,
assim, a estabilidade e coeréncia nas relacoes e conflitos.

De outro lado, Dworkin (1982, p. 90) nos mostra que, nos chamados casos-limites
ou hard cases, quando os juristas debatem e decidem em termos de direitos e obrigagdes
juridicas, eles utilizam standards que ndo funcionam como regras, mas, trabalham com
principios, politica e outros géneros de standards. Principios (principes) sdo, segundo este
autor, exigéncias de justica, de equidade ou de qualquer outra dimensdo da moral, e que
juntos com as regras compdem o sistema juridico.

Ademais, as intengdes do um povo, especificamente entendidas pelos direitos

fundamentais, assim como todas as regras ja concretizadas por um determinado Texto
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Constitucional e demais instrumentos normativos, desde que sejam criados para atender
aos interesses de uma sociedade, deverdo, sempre, serem preferidos sem qualquer intengdo
de desvirtuamento politico, seja na esfera de atuacao do Estado, seja em qualquer outro ato
provenientes da vigéncia do sistema normativa aplicado.

Sobre o tema, Lenio Luiz Streck (2002, p. 100-101) revela que podemos observar
de forma concreta, a propria soberania do parlamento cedendo seu passo frente a
supremacia da Lei Fundamental, de modo que o respeito pela separagao dos poderes e pela
submissao dos juizes a lei foi suplantado pela prevaléncia dos direitos dos cidadaos face ao
Estado. A ideia base ¢ a de que a vontade politica, da maioria dos governantes de cada
momento, ndo pode prevalecer em detrimento da vontade da maioria soberana Constituinte

~ 9

que esta jungida a “Lei Mae”. Desta forma, o Poder Constituido — por natureza derivado —
deve respeitar o Poder Constituinte (por defini¢cao originario).

Assim, € o presente texto para observar que, a estrutura de um sistema por mais
complexa e bem definida que possa ser ndo esté isenta de riscos, como € o caso da inversao
de seus alicerces Juridicos pelo Politico, momento em que se deve, para bem solucionar

esta questdo, preservar de forma incondicional a vontade popular, assim como a busca pelo

coletivo e por fim, a paz em sociedade.

6. A COMPOSICAO DO SISTEMA CONSTITUCIONAL BRASILEIRO:
ABERTURA E FECHAMENTO

Com a criacdo do Estado, enquanto ente sustentavel, o povo delegou parcela
significativa de seu poder a um icone teoricamente soberano, que por sua vez, regido em
suas formas de representagdo, buscou promover a organizagdo € a paz social em cada
momento percorrido (DALLARI, 2002, p. 45). Com o passar dos séculos, as relagdes
humanas em muito evoluiram, sendo criados novos conceitos, novas necessidades e novas
culturas. Observa-se, assim, que, a ciéncia juridica positivada, ¢ conduzida por efetivos
prazos de validade, os quais se renovam, diuturnamente, com o progresso das normas, dos
valores e dos fatos.

E este processo de evolucdo insurge com maior notoriedade nas normas
constitucionais, posto que representam, sintomaticamente, a sele¢do mais importante das
vozes sociais, representando, assim, os proprios modelos de comando para a criacdo do

ordenamento infraconstitucional. A estagnagdo das mesmas, em ultima analise,
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corresponde ndo apenas a paralisagdo dos anseios sociais, mas sim, a um retrocesso da
propria natureza humana, a qual conduziu o homem enquanto ser livre e desimpedido, a
limitar suas prerrogativas em beneficio de uma sociedade como um todo.

Desta forma, ¢ o ordenamento constitucional o termdmetro capital para se medir a
evolucdo dos povos, os quais visualizam nos catdlogos normativos ndo apenas os ideais
naquele momento sedimentados, mas também, a certeza de que aquele texto seguira as
transformagdes do meio em que vivem. Retirar este progresso constitucional ¢ o mesmo
que persuadir os verdadeiros ideais de um Estado enquanto ente protetor, a ponto de
promover uma verdadeira inversdo de valores, cuja consequéncia ndo ¢ outra sendo a
minimizagdo da capacidade humana.

Partindo do pressuposto de que o Brasil se encontra regido em seu contexto
juridico, ndo apenas pelo texto isolado da Constituicdo Federal, promulgada no ano de
1988, mas sim, por um verdadeiro sistema constitucional, o qual é composto tanto por
normas sedimentadas em seus codigos infraconstitucionais, bem como por elementos
sociais influentes, os quais mencionamos os partidos politicos, grupos de interesses,
categorias patronais, empresariais ou trabalhistas, a opinido publica, enfim, toda a ordem
de forgas que consagram a estrutura de uma sociedade organizada, é possivel visualizar,
através de uma andlise responsavel e sincera, diversas caracteristicas que refletem, ao
mesmo tempo, a vigéncia de um sistema juridico qualificados por sua abertura e
receptividade cognitiva, como também, em outros pontos, a presenca de um sistema
juridico fortemente fechado, conduzido por instrumentos notoriamente intransponiveis.

Observa-se, inicialmente, a abertura do sistema brasileiro através da propria
natureza evolutiva do texto constitucional, o qual ndo pode ser em momento algum um
documento fechado e estatico. Se a vida social pressupde um constante processo de
mutagdo, o fendmeno juridico que pretende fundamentalmente regular a vida em
sociedade, ndo poderia deixar de sofrer alteragdes (BASTOS, 2001, p. 53). Dois sdo os
meios capazes de promover a atualizagdo do texto constitucional, sendo o primeiro
realizado através da provocagdo do poder constituinte reformador, e o segundo, por meio
da utilizagdo da hermenéutica juridica.

No tocante ao primeiro, ou seja, o poder reformador, tal se desenvolve através da
aprovacdo de emendas constitucionais, capazes de alterar a literalidade do Texto
Constitucional, rumo a compatibiliza-lo com as necessidades sociais. Longe de se tratar de

ato passivel de pena de morte, como ocorria na Franga antiga (LABOULAYE, 1872, p.
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156), o poder reformado busca romper com teses absurdas de imutabilidade, as quais
colidem de frente com os conceitos mais elementares da sociedade, vida e dignidade
humana. Projeta-se, assim, em pequenas reformas, o espirito da sociedade, o qual deve ser
respeitado em todos os sentidos.

Também com o mesmo intuito, encontra-se a hermenéutica juridica, a qual busca
promover a alteragdo do Texto Constitucional através da interpretacdo praticada pelos
operadores de direito, sobretudo, os do Poder Judiciario. A hermenéutica, conforme ligdes
de Emilio Betti (1971, p. 62), ¢ o instrumento acoplado ao espirito das pessoas, que
“engloba o estudo da atividade humana de interpretar”. Uma vez direcionada para
atividade juridica, conduz o intérprete a expor o significado das expressdes técnicas,
institutos doutrindrios e determinadas normas presentes no ordenamento juridico, tomando
como base, sempre, os conceitos esculpidos pela razdo humana, pela realidade social, pela
experiéncia dos homens e pelas balizas mais lapidadas de justica.

Ademais, o exercicio da soberania popular também pode ser considerado como
instituto provedor da abertura do sistema brasileiro, o qual se encontra regido pelos
instrumentos de plebiscitos, referendos e iniciativa popular. S3o, por assim dizer,
instrumentos que almejam assegurar aos cidaddos o acesso direto a condugao publica, ou,
se preferir, a participagdo imediata na vida politica da nagdo (BASTOS; MARTINS, 1988,
p.- 572), tendente a projetar, os alicerces de maior sustentagdo de um Estado qualificado
como sendo democratico e de direitos.

De outro lado, também existem fatores que consagram o fechamento do sistema
nacional, a comecar pelas regras previstas nos incisos I, II e III, do artigo 60 da
Constituicdo Federal de 1988, que por sua vez, limita o rol dos legitimados para
apresentacdo de propostas de emenda constitucional (TEMER, 2002, p. 66). Esta limitacdo
ataca, em ultima andlise, a propria natureza do Texto Constitucional, cuja efetividade
pressupde a identificagdo aos anseios sociais.

Nada mais coerente em um sistema constitucional aberto do que a expansdo da
legitimidade para promover a atualizacdo da Lei Maior, posto que, do contrario, o futuro
do progresso constitucional estard nas maos de poucos, subordinado a boa vontade da
atuacao destes privilegiados. Esta critica, também se estende para a regra do artigo 103 do
mesmo diploma, onde também representa norma de carater limitativo, isto em relagdo a
legitimidade ativa do controle de constitucionalidade abstrato das normas (ARAUJO;

SERRANO, 2002, p. 38).
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O fechamento do sistema nacional pode também ser observado, através da atuagdo
politica dos nossos Tribunais Superiores, principalmente, quando se analisa os
posicionamentos desastrosos do Supremo Tribunal Federal, o qual representa, por sua
natureza constitutiva, 6rgado eminentemente politico.

O desvio de conduta de alguns dos nossos julgadores, que preferem o caminho do
interesse individual, ao invés do coletivo, rompe com qualquer ideal de justica ja tragado
pelo ser humano na Terra, posto que o julgador investido deixa de lado em suas decisoes as
normas formalmente tracadas pela sociedade e escolhem, alternativamente, a promogao do
beneficio politico. Tal situagdo somente poderia ser revertida em nosso Estado com a
criagdo de um verdadeiro Tribunal Constitucional, nos moldes daquele existente na
Alemanha (HESSE, 1998, p. 487-502), o qual passaria a interpretar a Constituicdo Federal
a luz de suas reais determinacdes, de acordo com as op¢des valorativas basica, expressas
em seu texto. (GUERRA, 2005, p. 74)

Desta forma, ap6s analisar os pontos de abertura e fechamento, é possivel concluir
que o sistema constitucional brasileiro encontra-se fechado procedimentalmente, mas
aberto cognitivamente’. O fechamento é notoriamente observado pelas sérias restri¢des
quanto a legitimacao do exercicio do poder constitucional reformador ¢ do controle de
constitucionalidade abstrato da norma (fechamento formal), bem como pela interferéncia
politica das decisdes dos Tribunais Superiores (fechamento material). De outro lado, tal
sistema mostra-se aberto cognitivamente, onde cabera ao Poder Judiciario, bem como a
doutrina nacional - isto por meio de suas respectivas atuagdes - desenvolver diariamente
esta abertura, visando a aplicacdo justa da norma e o maximo equilibrio nas relagdes

sociais.
CONCLUSAO

A mensagem que o tema recomenda, pauta-se no sentido de que a verdadeira
efetividade da atividade jurisdicional tem como pressuposto imediato a composi¢do de um
sistema juridico, posto que busca promover a amplitude da interferéncia constitucional,
com o escopo de aproximar os conceitos quase sempre distanciados de ‘“‘sociedade
participativa” e “Estado soberano”, voltados para promover a real composi¢do do

ordenamento juridico social.

> Essa conclusio foi obtida através da andlise da doutrina de Niklas Luhmann (LUHMANN, N.

Rechtssoziologie. vs. 1 e 2. Hamburg: Studium/Rowohlt, 1972)
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Como ultima expressdo do nosso pensamento, acreditamos que a condugdo
normativa de uma sociedade devidamente organizada, deve apoiar-se em alicerces seguros
e essencialmente naturais, projetados de forma efetiva e impessoal, dotados de valores
sedimentados e desenvolvidos pelo nivel elevado de cultura dos cidaddos que compdem o
corpo social, quando entdo, poderd ser encontrado o tdo almejado ordenamento

verdadeiramente constitucional.
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