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RESUMO:
A presente pesquisa objetiva refletir sobre as 

consequências da adoção do pluralismo transnacio-

(IN) EFFECTIVENESS OF RIGHTS IN THE BRAZILIAN 
CONSTITUCIONAL SYSTEM BEFORE THE NORMATIVE 
DISORDER IN THE ADOPTION OF INTERNATIONAL 
TREATIES
(IN) EFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS EN EL SISTEMA 
CONSTITUCIONAL BRASILEÑO ANTE EL DESORDEN 
NORMATIVO EN LA ADOPCIÓN DE TRATADOS 
INTERNACIONALES

Ficção de que começa alguma coisa!
Nada começa: tudo continua.
Na fluida e incerta essência misteriosa.
Da vida, flui em sombra a água nua.
Curvas do rio escondem só o movimento.
O mesmo rio flui onde se vê.
Começar só começa em pensamento.

(Fernando Pessoa – “Ano Novo”)



Argumenta Journal Law n. 39 - jan / abr 202334

nal no sistema constitucional brasileiro. Analisa a problemática imposta 
pela adoção literal de dispositivos, concebidos em realidades sociais e eco-
nômicas, diversas das brasileiras. Utiliza, inicialmente, a teoria dos siste-
mas para explicar o sistema jurídico, atento à redução de complexidade e 
no caminho de conceituação que realize a diferenciação funcional entre 
os sistemas. Passa pela concepção de Constituição, enquanto instrumento 
de acoplamento estrutural. A partir da análise do constitucionalismo con-
temporâneo identifica questões do pluralismo transnacional, diante da 
problemática da complexidade, momento em que exibe questões da atual 
conjuntura do sistema constitucional brasileiro, as normas constitucio-
nais e da atuação da corte constitucional. Identifica, novamente, a questão 
da complexidade ao trazer à baila normas internacionais incluídas no sis-
tema constitucional nacional - notadamente aquelas que dizem respeito 
aos direitos humanos -, principalmente na ocorrência de confronto entre 
um bloco de constitucionalidade e a realidade das decisões do Supremo 
Tribunal Federal. Utiliza o método de pesquisa bibliográfica e documen-
tal, realizando comparações entre as doutrinas que tratam da sociologia 
da constituição como Niklas Luhmann e Gunther Teubner, além de Edgar 
Morin, apresentando uma maneira particular de análise da situação do 
constitucionalismo brasileiro ao destacar situação dificultosa relacionada 
à adoção literal de dispositivos, cunhados em realidades completamente 
distintas.

ABSTRACT:
The following research reflects about the consequences of the trans-

national pluralism adoption on the Brazilian constitutional system. It 
analyses the problem with the literal use of ideas created in different so-
cial and economic realities. In the first moment it details the Legal Sys-
tem through the Systems theory, looking at the idea of the reduction of 
complexity, trying to define the functional differentiation between the 
systems. It analyses the idea of Constitution as a instrument of structural 
coupling. By the analysis of the contemporary constitutionalism, it seems 
to identify points of the transnational pluralism, by the question of com-
plexity, when Brazilian constitutional issues, as the constitutional rules 
and the supreme court decisions will be observed. Identifies the comple-
xity questionlooking at the international rules included ate the Brazilian 
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constitutional system – specially the instruments of protection of the hu-
man rights - mostly when is observed the incompatibility between a cons-
titutional block and the real situation of the supreme court precedents. 
This paper adopts the bibliographic and documental research method, 
through the comparison between the constitutional sociology doctrines 
of Niklas Luhmann and Gunther Teubner,besidesEdgar Morin, presen-
ting a particular way of analisys of Brazilian Constitutionalism situation, 
showing the issues of the the literal adoption of mechanisms created in 
completely different realities.

RESUMEN:
La presente investigación tiene como objetivo reflexionar sobre las 

consecuencias de la adopción del pluralismo transnacional en el sistema 
constitucional brasileño. Analiza el problema impuesto por la adopción 
literal de los dispositivos concebidos en realidades sociales y económicas 
diferentes de las brasileñas. Utiliza, inicialmente, la teoría de los sistemas 
para explicar el sistema jurídico, atento a la reducción de complejidad 
y en el camino de una conceptualización que realice la diferenciación 
funcional entre los sistemas. Pasa por la concepción de la Constitución 
como instrumento de acoplamiento estructural. A partir del análisis del 
constitucionalismo contemporáneo identifica cuestiones de pluralismo 
transnacional, frente del problema de la complejidad, momento en el 
que se expone cuestiones de la actual coyuntura del sistema constitucio-
nal brasileño, las normas constitucionales y de la actuación de la corte 
constitucional. Identifica, otra vez, la cuestión de la complejidad al traer 
a colación las normas internacionales incluidas en el sistema constitucio-
nal nacional – notablemente aquellas que hablan respecto de los derechos 
humanos – principalmente cuando hay confrontación entre un bloque de 
constitucionalidad y la realidad de las decisiones del Supremo Tribunal 
Federal. Utiliza el método de investigación bibliográfica y documental, 
haciendo comparaciones entre las doctrinas que tratan de la sociología 
de la constitución, como Niklas Luhmann y Gunther Teubner, además 
de Edgar Morin, presentando una manera particular del análisis de la si-
tuación del constitucionalismo brasileño resaltando la difícil situación de 
la adopción literal de dispositivos, desarrollados en realidades completa-
mente distintas.
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1.NOTAS INTRODUTÓRIAS
Os estudos sobre a sociedade enfrentaram demandas e passaram por 

evoluções similares às das ciências, nos últimos séculos. Destaca-se, no 
contexto, a relevância que assumiram: o método cartesiano de Aristóteles, 
pautado na supremacia da dúvida e no confronto de duas hipóteses na 
busca da verdade; o método de René Descartes, consistente na divisão em 
partes do objeto de análise, à observação individualizada de cada uma; e a 
lógica newtoniana da busca de leis universais por meio da relação de cau-
sa e efeito. Com a evolução das sociedades, cada vez mais comunicativas 
e, consequentemente, com a evolução dos sistemas de comunicação, mais 
informações passaram a ser objetos de análises, exibindo uma crescente e 
intensa complexidade da sociedade e de seus sistemas funcionais.

É nesse contexto que acontecem os estudos e o desenvolvimento da 
ciência jurídica e do fenômeno constitucional. A Constituição era marca-
da, outrora, como um documento fundacional do Estado, fato este que se 
modifica ao longo da história, passando por redefinições e desconstruções 
que tornam a Constituição, protagonista de sistemas complexos e trans-
formadores das realidades social e jurídica.

Os estudos colocam em evidência realidades sociais, a partir de rele-
vantes aspectos teóricos, auxiliares da interpretação do sistema jurídico-
-constitucional, buscando compreender melhor a atuação constitucional 
na realidade social complexa, em que impera a necessidade de se saber 
lidar com a variedade comportada pelo Estado, que inclui, inclusive, o 
relacionamento com a diversidade de instrumentos, documentos e perso-
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nagens internacionais.
A pesquisa reflete sobre as consequências da adoção do pluralis-

mo transnacional no sistema constitucional brasileiro, trazendo à baila a 
problemática da adoção literal de dispositivos, concebidos em realidades 
socioeconômicas distintas das brasileiras, ressaltando teorias contempo-
râneas da sociologia das constituições, passando pela teoria dos sistemas, 
pela concepção de Constituição como ferramenta de acoplamento estru-
tural. Aprecia situações do constitucionalismo contemporâneo, identifi-
cando questões do pluralismo transnacional e, ao trazer a problemática da 
complexidade, exibe a atual conjuntura do sistema constitucional brasilei-
ro, a corte constitucional, além das normas internacionais sobre os direi-
tos humanos incluídas no sistema constitucional nacional, com destaque 
para o confronto entre o bloco de constitucionalidade e a realidade das 
decisões do Supremo Tribunal Federal.

Justificada pela atualidade dos debates sobre o tema, a presente pes-
quisa exibe como objeto central, a realidade “periférica” dos sistemas 
constitucionais procurando, assim, responder a seguinte pergunta: como 
um sistema constitucional concebido na periferia dos grandes centros - 
local em que as revoluções constitucionais foram promovidas - deve apli-
car conceitos externos à sua realidade?

Por derradeiro, os resultados esperados dos presentes estudos são 
conduzidos por metodologia que utiliza as referências bibliográficas e 
documentais como métodos de pesquisa, valendo-se, inclusive, de caso 
concreto julgado por tribunal nacional, transformado em jurisprudência 
constitucional para ilustrar o presente cenário do sistema constitucional 
brasileiro, no atual momento constitucional (global). Compara doutrinas 
da sociologia da constituição como a de Niklas Luhmann e de Gunther 
Teubner, utilizando lições sobre a complexidade extraídas da doutrina de 
Edgar Morin, analisando fatos do constitucionalismo brasileiro e desta-
cando situação complexa relacionada à adoção de interpretação literal de 
dispositivos relacionados às distintas realidades.

2. COMPLEXIDADE E SISTEMAS FUNCIONAIS
A teoria da complexidade afirma a necessidade de se interpretar e 

compreender uma sociedade, a partir da sua complexidade. Para Edgar 
Morin, desde a sua constituição biológica, o homem é um ser complexo 
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e, por isso, qualquer estudo que o envolva deve considerar essa comple-
xidade para, posteriormente, poder superá-la, assim, lecionando sobre a 
matéria1:

O que é complexidade? A um primeiro olhar, a complexi-
dade é um tecido (“complexus”: o que é tecido junto) de 
constituintes heterogêneos inseparavelmente associados: ela 
coloca o paradoxo do uno e do múltiplo. Num segundo mo-
mento, a complexidade é efetivamente o tecido de aconte-
cimentos, ações, interações, retroações, determinações, aca-
sos, que constituem nosso mundo fenomênico. Mas então 
a complexidade se apresenta com os traços inquietantes do 
emaranhado, do inextricável, da desordem, da ambiguidade, 
da incerteza.

A compreensão do “complexus” e do mundo fenomênico, para Ed-
gar Morin, exige a observação de paradoxos, contradições e interações 
da sociedade e do homem, que são percebidos a partir de princípios da 
teoria da complexidade, entre outros, o da reintrodução do conhecimento 
em todo conhecimento, pautada por meio de três principais teorias: a da 
informação, a da cibernética e a teoria dos sistemas, debruçando-se a pre-
sente pesquisa, notadamente na última apontada, a teoria dos sistemas2.

Estudioso da teoria dos sistemas, o sociólogo Niklas Luhmann de-
senvolveu o seu pensamento a partir da complexidade, afirmando que as 
sociedades convivem com um horizonte infinito de possibilidades, e que 
quanto mais elevado o número de possibilidades, maior a complexidade, 
conforme explicado, a seguir, por Claudinei Colletti3:

Complexidade para Luhmann significa superabundância de 
relações, de possibilidades, de conexões entre os elementos 
de um sistema, de tal forma que significa obrigação à sele-
ção, significando contingência, e contingência, por sua vez, 
significando risco.

Nessa esteira, compreendendo a sociedade como complexa, torna-se 
necessária a realização de seleção de mecanismos que consigam promover 
e encaminhar soluções de efetividade quanto à redução dessas complexi-
dades. Nesse âmbito, como sistemas regentes das relações sociais, políti-
cas, econômicas e jurídicas, destacam-se instrumentos como as eleições, 
os sistemas de preços e o direito positivo, sucessivamente, no encaminha-
mento das soluções de problemas comunicativos da complexidade, bus-
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cando-se reduzi-la4.
Acerca da adoção do direito positivo como mecanismo de redução 

de complexidade do sistema jurídico, atenta-se à atribuição de expectati-
vas relacionadas ao texto normativo. Diante de cenário complexo, o direi-
to positivo procura generalizar as expectativas sob o ponto de vista legal, 
realidade essa, sobre a qual Niklas Luhmann afirma residir a possibilidade 
de funcionalidade do Direito, enquanto sistema de “promoção da gene-
ralização congruente de expectativas normativas, mantidas estáveis, no 
decorrer dos tempos”5.

Referidas expectativas podem ser obtidas por autoavaliação que o 
direito produz de si mesmo. Assim, de maneira tautológica, o direito afir-
ma ser direito por meio do direito, de maneira que ele legitima sua própria 
legitimidade, podendo tais expectativas resistir aos fatos, os quais, propo-
sitalmente frustram o direito, relativamente à sua plena atuação6.

Da mesma maneira, as eleições reduzem as complexidades políticas 
de maneira binária, com a oposição “maioria X minoria”, ou “governo X 
oposição”, maneiras estas, a partir das quais, tem-se as tomadas de decisões 
coletivas. Igualmente à tautologia jurídica, o poder político legitima a si 
mesmo, por meio da legitimação do mecanismo de escolha, trabalhando 
a política com expectativas cognitivas, ajustadas aos fatos e adaptadas ao 
ambiente7. É assim que a política e o direito operam: de maneira fechada 
e independente, desenvolvendo-se, cada um deles, em sua complexidade, 
ao mesmo tempo em que criam subsistemas que atuam, igualmente, de 
maneira fechada, em movimento autopoiético, objetivando a autorrepro-
dução e a autolegitimação8. Essa realidade pode ser explicada tanto pelo 
fato de não se produzir direito fora do direito, como de não haver legiti-
midade em atividade política fora do sistema político.

Todavia, ainda que sejam operativamente diferenciados e fechados, 
ambos os sistemas acabam sofrendo influências simultâneas, sendo fecha-
dos operativamente, ao mesmo tempo em que são abertos cognitivamen-
te, conforme compreendido por Niklas Luhmann, que aponta a existência 
de um paradoxo, mantenedor da intocável natureza de sua função, em 
face das influências externas, na consideração do meio em que se inserem, 
se autorreproduzindo, dentro das funções originais9.

Diante da reflexão sobre a manutenção da estrutura interna dos sis-
temas, recai-se no paradoxo que acontece em razão da sobrevivência às 
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mutações externas e à continuidade da autorreprodução interna que - de 
maneira fechada -, precisa da abertura dos sistemas à compreensão e à 
integração com o ambiente externo, situação essa considerada como sus-
tentáculo dos sistemas10.

Nessa esteira, a comunicação entre os sistemas exige a adoção de ins-
trumentos que conservem seus fechamentos operacionais, promovendo, 
igualmente, a irritação entre eles, atuando a Constituição existente como 
instrumento de acoplamento estrutural entre o direito e a política11. Tam-
bém, essa realidade oferta a possibilidade de se estar diante do documento 
mais político do sistema jurídico, e mais jurídico do sistema político sem 
que, contudo, se esteja diante de violação ao fechamento operacional dos 
sistemas funcionais. Isso ocorre porque a Constituição pressupõe uma di-
ferenciação funcional que exerce distintos papéis nos variados sistemas, 
limitando o sistema político e gerando fronteiras ao sistema jurídico, si-
multaneamente12.

3. SOCIOLOGIA DA CONSTITUIÇÃO
As doutrinas utilizadas como marcos teóricos nos presentes estudos, 

desde já, revelam que a necessidade de atrito entre os sistemas jurídico e 
político e, também, a necessidade de autodescrição do direito, corrobo-
ram o surgimento da Constituição enquanto retrato momentâneo da so-
ciedade, projetando uma imagem da realidade dos direitos fundamentais, 
cujo papel paradoxal exercido é de criar barreiras à diferenciação funcio-
nal e de manter abertas as possibilidades de escolha operantes no interior 
de um sistema jurídico. E, simultaneamente, os direitos fundamentais e a 
Constituição escrita, relacionados à política, desenvolvem a função auto 
limitadora da atividade política, por meio da auto-observação.

A “sociologia da Constituição” importa um campo em desenvolvi-
mento, na busca da compreensão das funções das Constituições, enten-
didas como instrumentos de acoplamento estrutural da sociedade, nos 
atuais contextos jurídico e político. Ferreira13 afirma que o campo de estu-
do da “sociologia da Constituição” compreende a estrutura constitucional 
não somente como produto de decisões humanas estratégicas e racionais, 
mas como resultado de uma combinação de forças sociais, políticas e eco-
nômicas atuando no quadro de dinâmicas de desenvolvimento social que 
determinam as interpenetrações entre trajetórias societais e constitucio-
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nais.
Thornhill14 entende que por se tratar de uma análise essencialmente 

sociológica, o foco central é alterado, ao longo do século XX, conforme o 
contexto temporal e as mudanças sociais. Afirma que as alterações provo-
cadas pelas crises originárias na primeira metade do século, com as duas 
grandes guerras mundiais, denotam a transição democrática pelas quais 
passaram os países de índole autoritária e, na segunda metade, o estabe-
lecimento do transconstitucionalismo, o qual, de fato, se materializa na 
última década.

Atualmente, o foco de análise da “sociologia da Constituição” está 
nas características das constituições em face das demandas presentes, as-
sim relacionadas por Antônio Casimiro Ferreira15:

sua relação com direitos humanos, o envolvimento com pro-
cessos de legitimação, sua relação com o aprofundamento da 
democracia, o modo conforme os sistemas políticos, a sua 
relação com os fenômenos da globalização e da internacio-
nalização, a forma como se combinam com a diversidade 
cultural e o pós-tradicionalismo.

Sobre o cenário referido, o autor16 apresenta cinco correntes doutri-
nárias atuais que tratam da “sociologia da Constituição”, sendo elas,  as-
sim, arroladas: 1) a normativista, que busca uma abordagem associológi-
ca, buscando fundir direito constitucional com teorias políticas e morais; 
2) a sistêmica de Niklas Luhmann, conforme já explicitado, no presente 
texto; 3) a concepção da constituição para além do Estado-nação, tendo 
Gunther Teubner como seu principal expoente; 4) a corrente do funcio-
nalismo histórico de Chris Tornhill, que analisa o fenômeno constitucio-
nal em duas vertentes: a da formação histórica do direito constitucional e 
a da transformação da ordem constitucional nas sociedades atuais, cada 
vez mais internacionalizadas; 5) a pós-colonial, que almeja um constitu-
cionalismo crítico e transformado, que consiga romper com o paradigma 
constitucional liberal.

Atualmente, em face das inúmeras correntes que pesquisam sobre a 
“sociologia da Constituição”, ocorrem confusões semânticas na redefini-
ção de seus alvos, além da busca de uma possível refundação, o que ocorre 
em razão da ausência de confronto com um Estado poderoso.17

Nessa seara, a exemplo do propagado por Niklas Luhmann, não so-
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mente os preceitos sistêmicos são apresentados, eis que está presente, no 
cenário, a influência dos estudos contemporâneos da “sociologia da Cons-
tituição”, resgatando-se a obra de Eugen Eirlich à compreensão das fontes 
do constitucionalismo contemporâneo. A lógica anti-hierárquica de Ehr-
lich busca entender o direito a partir dos costumes locais, os quais ascen-
dem até mesmo os preceitos legais nacionais, em oposição ao conceito 
positivista, marcado, então, por um estado de redefinição, que anseia por 
uma determinação do pós-positivismo18. Referida situação, aplicada ao 
constitucionalismo, revela a tendência de as constituições formais serem 
influenciadas constantemente pelas constituições materiais locais.

Importante a lembrança de que as tentativas relacionadas à determi-
nação de um neoconstitucionalismo, em contexto pós-positivista, revelam 
um problema (em si), já que não há consenso sobre referidos fenômenos, 
além de que são inúmeras as drásticas mudanças ocorridas, nas últimas 
décadas, nos cenários de crise, relativamente à sociedade ocidental. Tam-
bém, a evolução do desenvolvimento e da proteção dos direitos humanos 
- em cenário de crise, após massacres ocorridos nas duas grandes guer-
ras mundiais -, deve ser considerada diante da intensificação das políticas 
econômicas, nos planos nacional e internacional, notadamente, após as 
crises econômicas da primeira década do século XXI e, ainda, as políticas 
constitucionais de austeridade implementadas19.

Nessa esteira, a própria crise mundial decorrente da pandemia do 
COVID-19, pressiona as forças políticas e jurídicas a adotarem políticas 
de exceção, as quais, fatalmente, vêm corroborando as mudanças do cená-
rio social, econômico, político, ambiental e jurídico, repercutindo na vida 
de todas as pessoas, até o presente momento.

Parece claro que os padrões fixados ao constitucionalismo contem-
porâneo mantêm uma determinada estabilidade nas regiões em que se 
consagraram e nos locais de onde foram exportados. As políticas de aus-
teridade, da última década, adotadas pelos países europeus e coordenadas 
pela União Europeia, assim como a postura de enfrentamento da crise sa-
nitária, causada pela pandemia referida (do COVID-19), revelam a exis-
tência de certa vantagem na relação entre a origem do sistema adotado e a 
sua aplicação bem-sucedida.

No contexto, a articulação entre os Estados e seus respectivos siste-
mas políticos e jurídicos, envolve diversas entidades e relações, fato este 
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que - considerada a influência das constituições locais e das interações en-
tre os sistemas funcionais - leva a sociedade contemporânea à desordem 
normativa, notadamente nos setores da sociedade mais influenciados pe-
las constituições materiais, denotando o agravamento do referido proble-
ma nos Estados importadores de mecanismos constitucionais, oriundos 
de localidades que vivenciam outro momento político-jurídico-econômi-
co.

Compreende-se que os países latino-americanos possuem uma di-
ficuldade muito grande, relativamente aos europeus, quanto ao enfren-
tamento das crises, ao aplicarem o sistema transnacional de integração 
de sistemas constitucionais. Nesse sentido, Giancarlo Corsi e Raffaele 
De Giorgi, conforme narrado por Villas Bôas Filho20, analisam a “ques-
tão meridional”, em que não se considera as particularidades regionais na 
adoção da lógica sistêmica no constitucionalismo “sul da modernidade”.

Gunter Teubner21 adiciona elementos à “sociologia da Constituição” 
ao enfrentar a diversidade de elementos e dificuldades na aplicabilida-
de de um sistema constitucional efetivo. Adota a “teoria sociológica do 
constitucionalismo social”, e apoiado no ideário de que na “sociologia do 
constitucionalismo” a análise da Constituição não é focada somente nos 
âmbitos político e jurídico, mas também, na compreensão de que todos os 
chamados sistemas sociais parciais autônomos atuam na sociedade com-
plexa, em que a Constituição se situa, situação reconhecida pelo doutrina-
dor como “constitucionalismo social”.

Anota, também, Teubner22 que o foco de estudo se modificou, não 
mais se concentrando nos tradicionais sistemas jurídico e político, mas se 
diluindo, principalmente, entre sistemas parciais autônomos da socieda-
de, como a economia global, a ciência e tecnologia, o sistema educacional, 
os meios de comunicação em massa e os sistemas de saúde. Em face de tão 
variada diversidade de elementos e sistemas compondo a teoria socioló-
gica do constitucionalismo social, o autor afirma a presença de um anseio 
expansionista por parte de muitos, o que demanda atenção relacionada à 
possibilidade de ameaças à integridade individual e institucional. Assim, 
a partir da integração social, as Constituições são entendidas como meios 
de frear as iniciativas expansionistas dos sistemas comunicativos – possi-
bilitadoras de um colapso do institucionalismo. Uma integração social, a 
partir da Constituição não encontra correspondência na chamada “inte-
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gração constitucional”, porque esta não possui o mesmo alcance.
Pelo constitucionalismo social, Teubner revela os problemas decor-

rentes da globalização, apontando três fatores, para ilustrar a situação23: 
o primeiro se refere à desconstitucionalização, por meio da presença de 
lideranças transnacionais e atores não estatais, os quais acabam adqui-
rindo funções de governo, antes de titularidade exclusiva de personagens 
estatais; o segundo diz respeito à carência de legitimação democrática de 
um novo direito que tem origem em fatores extraterritoriais da atuação 
dos Estados nacionais; e o terceiro destaca a inexistência de um mandato 
democrático por parte das lideranças transnacionais.

A partir dos fatores ilustrativos dos problemas oriundos da globali-
zação, trazidos por Teubner, verifica-se a possibilidade de identificação de 
caminhos para se importar modelo constitucional europeu para a Amé-
rica Latina, identificando suas raízes nas distorções lecionadas pelos dou-
trinadores Corsi e De Giorgi, referidos por Villas Bôas Filho, na presente 
pesquisa.

4. CONSTITUCIONALISMO À BRASILEIRA
O desenvolvimento do vigente sistema constitucional brasileiro se 

materializou a partir de preceitos consagrados no constitucionalismo eu-
ropeu, os quais foram importados pelo ordenamento jurídico pátrio. Di-
ficuldades surgidas sobre referida adoção residem no fato de um sistema 
constitucional, inspirado na realidade europeia - criticada desde as cons-
tituições anteriores -, considera que o sistema vigente teve na sua base o 
constitucionalismo do século XX, da pós-segunda guerra mundial.

Oliveira Viana24 critica os intelectuais que buscaram aplicar a lógica 
constitucional europeia ao Brasil, no período apreciado, afirmando que 
eles não praticaram reflexões sobre distintas realidades existentes entre os 
Estados, carregando as Constituições e doutrinas europeias “debaixo do 
sovaco”, sem, contudo, modificar as constituições materiais em vigor, nas 
diversas comunidades que compunham a sociedade brasileira.

O vigente sistema constitucional nacional privilegia a supremacia 
dos direitos fundamentais e os tratados internacionais de direitos hu-
manos, apesar da incompatibilidade existente entre referidos sistemas e 
a realidade histórico-social brasileira, no tocante aos preceitos teóricos 
sustentadores da base e causadores de incongruências, quase que imper-
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ceptíveis nas opções de superação dessas realidades.
E, mais: a harmonia alcançada pelos Estados membros da socieda-

de europeia não foi reproduzida pelos órgãos que compõem a sociedade 
latino-americana, devido aos obstáculos à efetivação da plena integração 
entre os países. Sabe-se que a América Latina, enquanto comunidade, en-
contra obstáculos relacionados à penetração nas distintas realidades dos 
países - seja por meio de blocos econômicos, ou pelos órgãos de inte-
gração jurídica, os quais se mostram mais efetivos devido à vinculação 
direta aos sistemas constitucionais dos Estados latino-americanos. Essa 
realidade é trazida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que, 
relativamente ao Estado Brasileiro, reconheceu a sua jurisdição obrigató-
ria, por meio do decreto nº 4.463, de 8 de novembro de 2002.

Nesse sentido, a partir dos instrumentos vinculadores da Corte In-
teramericana de Direitos Humanos à Constituição da República Fede-
rativa do Brasil, o sistema constitucional formal reconhece como fontes 
constitucionais de direitos, além de seu texto escrito, outros documentos 
e jurisdições externos. E, essa inclusão atrai a atenção dos estudiosos da 
esfera jurídica e, também, da esfera da sociologia do constitucionalismo, 
revelando-se, nesta linha, uma pluralidade de fontes e instrumentos cons-
titucionais diante da existência de um bloco de constitucionalidade25.

O bloco de constitucionalidade está presente no sistema europeu, 
na medida em que reúne uma Constituição europeia, um Parlamento eu-
ropeu, uma Comissão europeia de Direitos Humanos e uma Corte eu-
ropeia. Nessa seara, tem-se um movimento da comunidade americana 
que procura imitar algumas construções realizadas pelo sistema europeu, 
mimetização esta que segue a incoerência afirmada pelo doutrinador Oli-
veira Viana, em meados do século XX, desprovida de uma percepção do 
contexto social dos Estados, sobre os quais incidirão esses instrumentos, 
compondo o bloco de constitucionalidade.

Referida matéria abrange toda a diversidade de elementos que com-
põem o sistema constitucional, causando reflexos em todas as áreas e sis-
temas por ele influenciados, ficando as cortes constitucionais responsá-
veis pela interpretação de todos os documentos que compõem o bloco de 
constitucionalidade.

Registrado, todavia, que na comunidade americana, nas Cortes 
constitucionais, se percebe certa resistência relacionada à incorporação 
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da jurisprudência internacional ao sistema constitucional, fato este, tam-
bém registrado no sistema constitucional brasileiro, notadamente pelo 
Supremo Tribunal Federal. O próprio conceito de um bloco de constitu-
cionalidade composto pelas normas escritas nas constituições formais, os 
tratados internacionais de Direitos Humanos e a jurisprudência de Cortes 
internacionais de Direitos Humanos, incorrem em contradições, dificil-
mente sanáveis pela lógica tradicional do constitucionalismo europeu. 
Também, as diferenças culturais, entre os países da América do Sul, exi-
bem uma enorme complexidade regional, que pode ser ampliada diante 
da utilização de mecanismos jurídicos importados.

Caso paradigmático, revelador de referida realidade está presente no 
julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 
15326, ocorrido em 2010, em que o Supremo Tribunal Federal reconhece a 
constitucionalidade da Lei n° 6.683 de 28 de agosto de 1979 - Lei da Anis-
tia -, apesar de a Corte Interamericana de Direitos Humanos já ter fixado 
o entendimento em reiterados julgamentos sobre a impossibilidade da 
autoanistia, caso este, será abordado mais à frente, com maiores detalhes.

Importa anotar que mesmo tendo sido importado do sistema cons-
titucional europeu, amparado por ampla e consistente teoria europeia, os 
sistemas importadores enfrentam inúmeras inconsistências ao tentarem 
utilizar nos seus sistemas constitucionais, instrumentos constitucionais, 
trazidos de outras realidades sociojurídicas.

Nesse sentido, notadamente no Brasil, a adoção da teoria dos siste-
mas se depara com algumas inconsistências ao ser materializada, já que 
adotar a Constituição como instrumento de acoplamento estrutural do 
direito e da política, nos moldes apresentados a partir da ideia de Celso 
Campilongo27, acaba interferindo no processo comunicativo de redução 
de complexidade, resvalando na lógica sistêmica de fechamento funcio-
nal, auto-observação e autopoiese conforme a ideia de Niklas Luhmann28.

5. GARANTIAS FUNDAMENTAIS NO SISTEMA CONSTI-
TUCIONAL BRASILEIRO E OS INSTRUMENTOS DO BLOCO DE 
CONSTITUCIONALIDADE

Existe um farto rol de instrumentos que compõem o bloco de cons-
titucionalidade, impondo uma enorme responsabilidade por parte daque-
les que fiscalizam a aplicação dos referidos instrumentos, realidade esta 
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que deve ser observada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), na esfera 
brasileira, ao mesmo tempo em que a atuação da referida Corte deve ser 
acompanhada por todos os interessados, possuidores de garantias e direi-
tos fundamentais.

Atualmente, no presente momento constitucional, vivido pelo Bra-
sil, a atuação dos julgadores do Supremo Tribunal Federal, praticantes do 
“ativismo judicial”, tem sido fortemente discutida, eis que muitas questões 
delicadas – relacionadas à efetividade das garantias e direitos fundamen-
tais constitucionais, notadamente de pessoas e grupos vulneráveis - estão 
presentes nos casos que lhes são levados a julgamento29. Há que se lembrar 
que o equilíbrio do sistema democrático constitucional nacional vem sen-
do apoiado, desde a sua constituição, na teoria da separação dos poderes, 
importando, assim, equilíbrio entre eles.

Anota-se que a existência do controle, praticado pela Suprema Cor-
te, ocorre a partir dos instrumentos de controle de constitucionalidade, 
incluídos no sistema constitucional brasileiro, por meio do artigo 102, da 
vigente Constituição da República Federativa do Brasil. Referido dispo-
sitivo apresenta um rol de competências do Supremo Tribunal Federal. 
O controle acontece por meio das ações originárias: Ação Direta de In-
constitucionalidade, Ação Declaratória de Constitucionalidade, Arguição 
de Descumprimento de Preceito Fundamental, ações estas, cujas decisões 
(muitas delas) têm sido consideradas “ativistas”, estando relacionadas di-
retamente com a natureza de cada uma destas ações.

Nessa seara, também, em sistemas constitucionais europeus, não 
se descarta a existência de movimentos de ativismo judicial, havendo na 
Europa, atualmente, uma ampla discussão sobre a matéria30. O que dife-
rencia os contextos e agrava a situação brasileira é o vácuo que existe, em 
tese, em relação à importação incoerente dos conceitos constitucionais, 
permitindo interpretações da Corte constitucional, que possam atingir 
zonas cinzentas do constitucionalismo e da legalidade.

A atuação do STF, por meio das ações citadas, requer um mergu-
lho no conteúdo de jurisprudências, já firmadas pelo próprio Supremo 
Tribunal Federal. Dois casos importantes, extraídos da jurisprudência 
do Supremo Tribunal Federal, ora trazidos à baila, relacionam posições 
da Corte que podem ser consideradas, em tese, como “incoerentes”, no 
novo contexto constitucional: a Ação Direta de Inconstitucionalidade nº 
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3.99931; e a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 
153. Isso porque, a análise de referidas decisões indica certo confronto 
com o sistema americano de Direitos Humanos, na medida que as deci-
sões apontadas seguem direções opostas, eis que uma delas compreende 
a influência direta sobre o sistema constitucional brasileiro, e a outra o 
rejeita.

A Ação Direta de Inconstitucionalidade por Omissão nº 2632, analisa 
a omissão do Poder Legislativo, ao não incluir no ordenamento jurídico 
um tipo penal que enquadre crimes com motivação homofóbica. A de-
cisão declara a omissão do Poder Legislativo e aponta a equiparação dos 
crimes com motivação homofóbica com os de motivação racista. É, jus-
tamente, neste segundo ponto, que se concentram as maiores discussões 
sobre o ativismo judicial.

A primeira questão diz respeito à situação fática de se estar crian-
do um tipo penal, a partir de uma decisão judicial, fato este que o pró-
prio relator da ação, o Ministro Celso de Melo admite ao afirmar que: “na 
prática, ainda que não citado expressamente na decisão, está-se diante de 
uma tipificação penal pela via do judiciário”.  Presente, todavia, na deci-
são, uma argumentação do relator, que invoca o novo momento consti-
tucional, apontando que, a partir do Pacto de San Jose da Costa Rica, o 
Brasil vincula-se ao compromisso de promoção da proteção ao direito à 
liberdade de gênero.

A decisão oriunda do julgamento da Arguição de Descumprimento 
de Preceito Fundamental nº 153, que tratou da recepção da Lei da Anistia 
(Lei n° 6.683/79) pela vigente Constituição da República Federativa do 
Brasil, diz respeito à relação constituída por meio de compromissos in-
ternacionais. A decisão, segundo a Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos (CIDH), ignora a Convenção Americana de Direitos Humano. A 
Corte Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso “Go-
mes Lund e outros Vs. Brasil”, condena o Estado brasileiro por ter violado 
direitos humanos, e o considera responsável pelo desaparecimento força-
do de setenta integrantes da chamada Guerrilha do Araguaia, e considera, 
no mesmo ato, a incompatibilidade entre a Lei da Anistia brasileira com o 
Pacto de San José da Costa Rica.

Entende, assim, a CIDH que foram violados direitos reconhecidos 
pela Convenção Americana de Direitos Humanos, o Pacto de San Jose 
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da Costa Rica, entre eles, o reconhecimento da personalidade jurídica, o 
direito à integridade pessoal, o direito à vida, o direito à liberdade pessoal, 
o direito de liberdade de pensamento e expressão, o direito às garantias 
judiciais e o direito à proteção judicial.

A partir das violações dos direitos arrolados, a Corte Interamericana 
de Direitos Humanos considera que o Estado Brasileiro possui a obriga-
ção de ofertar a devida atenção às violações dos direitos, devendo inves-
tigá-las. Nesse sentido, aponta a incompatibilidade entre as previsões dos 
valores contidos no Pacto de San Jose da Costa Rica e a Lei da Anistia, a 
qual contém instrumento que possibilita a retirada da obrigação do Esta-
do de realizar investigações relacionadas à prática das violências descritas, 
além de facilitar o impedimento de julgamento e condenação de respon-
sáveis pelas violações, mesmo quando são identificados.

Mesmo conhecendo o entendimento da Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos e o conteúdo dos dispositivos da Convenção Americana 
de Direitos Humanos, o Supremo Tribunal Federal não se pauta pela con-
vencionalidade. Diversamente, realiza caminho oposto ao sistema intera-
mericano de defesa dos Direitos Humanos. O Supremo Tribunal Federal, 
por maioria, entendeu que a Lei de Anistia foi recepcionada pela vigente 
Constituição da República Federativa do Brasil, e adotou a interpretação 
recíproca da anistia, que se aplica para perseguidos e para perseguidores. 
O relator, Ministro Eros Roberto Grau, entendeu que “o legislador pro-
curou expandir a conexão aos crimes praticados pelos agentes do Estado 
contra os que lutavam contra o Estado de exceção”.

Por derradeiro, considera-se que os dois julgamentos apreciados, em 
tese, apontam certa incoerência da Corte constitucional brasileira em face 
do texto constitucional vigente e do momento constitucional presente, ca-
bendo a ela a função de mantenedora da estabilidade do sistema constitu-
cional - composto tanto pelo documento escrito da carta magna, quanto 
pelos dispositivos que a complementam, sejam nacionais ou internacio-
nais - considerados os contextos constitucional e transnacional, e não a 
materialização da instabilidade do sistema constitucional.

6. NOTAS FINAIS CONCLUSIVAS
O texto apresenta, inicialmente, um resumo e algumas notas intro-

dutórias, ao final traz algumas notas conclusivas e um rol de referências 
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doutrinárias, destacando no desenvolvimento, quatro principais itens, 
assim denominados: complexidades e sistemas funcionais; sociologia da 
constituição; constitucionalismo à brasileira; garantias fundamentais no 
sistema constitucional brasileiro e os instrumentos do bloco de constitu-
cionalidade.

Foco relevante da pesquisa, a partir da consideração de teorias fun-
damentadoras da atual “sociologia das constituições”, é refletir sobre as 
consequências da adoção do pluralismo transnacional no sistema consti-
tucional brasileiro, observada a problemática revelada pela adoção literal 
de dispositivos que são concebidos em sociedades desenvolvidas, a partir 
de realidades – social, econômica e cultural -, distintas das realidades bra-
sileiras.

Nesse sentido, os estudos se valem da teoria dos sistemas, objetivan-
do melhor explicar o sistema jurídico, a sua complexidade, procurando 
trazer conceitos que consigam diferenciar o funcionamento dos referidos 
sistemas. Enfrenta as reflexões sobre as concepções de Constituição, esta 
entendida como instrumento de acoplamento estrutural, trazendo à baila 
- pela análise do constitucionalismo contemporâneo – a identificação de 
relevantes questões sobre o pluralismo transnacional em face da proble-
mática da complexidade. Referido contexto permite a exibição de ques-
tões que envolvem a atual conjuntura do sistema constitucional brasileiro, 
as normas constitucionais e a atuação da Corte constitucional, além de 
corroborar a compreensão da complexidade, ao trazer à evidência, nor-
mas internacionais incluídas no sistema constitucional nacional. Nessa 
seara, são consideradas as normas que dizem respeito aos direitos huma-
nos, notadamente, quando ocorrem confrontos entre um bloco de cons-
titucionalidade e a realidade das decisões do Supremo Tribunal Federal.

O presente texto é construído com a utilização de pesquisa bibliográ-
fica e documental, realizando algumas comparações entre as doutrinas de 
Niklas Luhmann, Gunther Teubner e Edgar Morin, para focar, principal-
mente questões envolventes da “sociologia das constituições”. Apresenta 
uma maneira particular de se analisar a situação do constitucionalismo 
brasileiro, destacando uma situação dificultosa relacionada à adoção lite-
ral de dispositivos normativos, cunhados em realidades – social, econô-
mica e cultural – distintas da brasileira. Além das doutrinas arroladas, a 
metodologia da presente pesquisa, invoca, também, julgados do Supremo 
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Tribunal Federal e legislações pertinentes.
Importante a lembrança de que as doutrinas contemporâneas rele-

vantes que são trazidas à presente reflexão sobre a temática da (in) efetivi-
dade dos direitos humanos no sistema constitucional brasileiro, destacam 
certa desordem normativa na seleção dos fundamentos ofertados às de-
cisões judiciais, quando se considera no cenário jurídicos tratados inter-
nacionais, que envolvem Convenções e Cortes internacionais que tratam 
dos Direitos Humanos.

Relevante a lição de Marcelo Neves sobre a modernidade periférica 
brasileira, matéria esta que questiona a efetiva existência de diferenciação 
funcional entre a sociedade brasileira hipermoderna e hiper complexa33 e 
invoca a complexidade da sociedade brasileira, focando a ampliação dos 
horizontes sob uma expectativa cognitiva – atuante sobre o sistema jurídi-
co por meio de instrumentos de acoplamento estrutural -, diferentemente 
da expectativa normativa, buscando facilitar a adaptação dos cenários.

Quando se interpreta a Constituição como um instrumento jurídi-
co do sistema político, certamente, a ela se agrega uma natureza cogniti-
va, lembrando-se da não pertinência de se realizar uma análise política, 
apoiada em conceitos políticos e jurídicos europeus, tendo em vista não 
possuírem a mesma complexidade dos conceitos brasileiros, conforme de-
monstrado pelos julgados do Supremo Tribunal Federal, trazidos à baila.

Por derradeiro, fica aqui relevado, que ao apresentar essa atual e re-
levante problemática, a pesquisa se vale de visão sistêmica, pensa a socie-
dade brasileira e as suas peculiaridades, e adota uma lógica compatível 
com o ideário de Ehrlich, refletindo sobre a possibilidade de se concebe 
rum direito edificador de uma lógica anti-hierárquica, reconhecendo a 
existência de constituições materiais como fontes da constituição formal e 
de todo o bloco de normas e sistemas que a compõe.
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