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Resumo

A partir da analise do sistema do Direito como sistema comunicativo, percebe-se a
complexidade prépria do fendmeno da Constitui¢do Financeira. Esta é tomada como o
acoplamento estrutural existente entre Politica e Direito e que, em seu funcionamento
organico, irrita diretamente o sistema da Economia. E a partir dessa visdo de que a
comunicagdo normativa da Constituicdo Financeira ocupa o papel central da estrutura
estatal que o presente trabalho se apresenta no sentido de avaliar o valor da Constitui¢do
a partir de sua interrelagdo com a sociedade, com a normatividade e com os cléssicos.
Para construir o raciocinio, langou-se méo de metodologia teorético-explicativa,
especificamente com a contraposicdo de teorias e a extragdo dos principais significados
de cada uma delas para revelar o que seria a Constituicdo Financeira.
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Abstract

From the analysis of the Law system as a communicative system, one can perceive the
complexity of the phenomenon of the Financial Constitution. This is taken as the
structural coupling between Politics and Law and, in its organic functioning, directly
irritates the system of Economics. It is from this view that the normative communication
of the Financial Constitution occupies the central role of the state structure that the
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present work presents itself in the sense of evaluating the value of the Constitution from
its interrelationship with society, with normativity and with the classics. To construct the
reasoning, theoretical-explanatory methodology was used, specifically with the
counterposition of theories and the extraction of the main meanings of each of them to
reveal what would be the Financial Constitution.
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1  INTRODUCAO

Ao longo da historia, a estrutura institucional do Estado foi se tornando cada
vez mais complexa, movimento que se deu pari passu com a propria evolucéo dos sis-
temas sociais. Esse ganho de complexidade interna serviu, como aborda a Teoria dos
Sistemas, como movimento de reducdo da complexidade em seu nivel interno. Isso
demonstra o paradoxo de se enfrentar os fendmenos sociais em sua estrutura dindmica: a
partir do aumento da complexidade interna, permite-se a diminuicdo da complexidade
interna em razdo do meio. O motivo é o simples fato de 0 meio, 0 ambiente, conter muito
mais possibilidades de acontecimentos que o proprio sistema.

Sob a dptica da Teoria dos Sistemas, estuda-se o Direito conforme um fend-
meno intrinsecamente comunicativo. Usa-se, para efeitos referenciais, o termo co-
municacdo normativa, a cingir, em algum grau, o aspecto deontol6gico do fenéme-
no, em que pese ndo ser o objeto de estudo proprio ao marco teodrico adotado.

Essa comunicagdo normativa teve como ponto alto no devir histérico a ideia
de Constituigdo. Como fendmeno que engloba caracteristicas politicas e normativas
de uma dada sociedade, a Constituicdo encarna a ideia de uma norma central, que
tem a fungdo de estabilizar o sistema do Direito e o sistema da Politica, além de dar
a marcha do ponto de partida para a possibilidade de existéncia desses dois niveis de
sistemas sociais intrinsecamente comunicativos. Essa pretensdo de estabilizar as
expectativas vem justamente no sentido de garantir a prospecc¢éo de dado cenario, de
trazer uma reducdo da complexidade do futuro no presente, tendo em vista, também,
referenciais contidos no passado.



Nesse campo tedrico, em razdo do influxo dos movimentos iluministas e ra-
cionalistas sobre os campos do Direito e da Politica, especialmente ap6s a Revolu-
cao Francesa — que ndo somente propaga o ideal de Estado de Direito, Republica e
Constituicdo como fonte do pensamento juridico-politico ocidental, como também
opera a possibilidade de desestratificagdo social a partir da incorporacdo dos princi-
pios da igualdade, liberdade e fraternidade como fonte comum para o estabelecimen-
to da comunicagdo nos sistemas sociais — surge a necessidade de se estudar e fun-
damentar um fator que possibilita ndo somente a existéncia do Estado, como tam-
bém sua prépria operacionalidade e interseccdo com seu respectivo tecido social,
qual seja o Direito Financeiro.

E no campo do Direito Financeiro que as Constituicdes de matriz ocidental
tém migrado suas mais fervorosas atengdes no que diz respeito ao aumento de com-
plexidade de suas estruturas comunicacionais normativas. Isso se d4 por um motivo
central: o elemento financeiro € a base para a existéncia da soberania e da autonomia
das instituicGes estatais e sociais, sendo que a coeséo possibilitada pela Constituicdo
deve, necessariamente, perpassar pela ideia de garantir a higidez e a preciséo de
como o Estado podera mobilizar riquezas, crédito e capital para cumprir com as
finalidades integradas as Constituicbes contemporaneas.

Para enfrentar essa abordagem, recorre-se a necessaria reconstrucdo do proé-
prio fenbmeno Constitucional, para, logo apds, explicitar a face da Constitui¢éo
Financeira do Estado — tomado o caso concreto, a Constituicdo Financeira do Estado
brasileiro, circunscrito & Constituicdo de 1988 — e os aspectos comunicativos mais
essenciais para a manutencdo ndo somente da autopoiese do sistema constitucional,
mas também dos acoplamentos estruturais realizados entre Direito e Politica e Direi-
to e Economia. Essa reconstrucdo depende, como ndo poderia deixar de ser, dos
classicos do Direito Constitucional, que remontam as ideias seminais sobre o que é
uma Constituicdo e a sua respectiva funcdo conjuntiva, bem como possibilitam en-
xergar a materialidade e importancia da Constituicdo Financeira.

Ao final, traz-se os principais pontos acerca daquilo que pode ser considerado
como a funcéo da Constituicdo Financeira em um sistema autopoiético, bem como
as necessarias adequacdes entre as abordagens realizadas pelos marcos teoricos
socioldgico, normativo e doutrinério da Constituicdo e a Teoria dos Sistemas.

2  ACONSTITUICAO COMO ELEMENTO
BASICO DO ESTADO E DA SOCIEDADE

A Constituicao se calca em sua forga constitutiva imanente. 1sso significa, em
primeiro lugar, que traz em si um impulso criador, uma atividade primeva de carater
inovador e que concretiza a realidade. A Constitui¢do, por constituir, ndo simples-
mente diz algo, determina. Ao dizer, informa; ao informar, agrega; e ao agregar possi-
bilita a vida; ao determinar, linda a realidade como projeto. A sedimentacdo daquilo
que hoje conhecemos como Constituicdo Financeira é um fendmeno histérico, que tem
suas origens no processo de evolugdo do Direito e da Politica com a derrocada do
Estado Moderno e de toda sua estrutura institucional. A Constitui¢do Financeira é
assentada na ideia de Democracia, de coisa publica, de submisséo de todos, inclusive
dos poderes constituidos pela propria Constituicdo, a vontade da Constituicdo e a von-



tade daquela ideia abstrata, o espirito e o poder do povo. E a Constituiio Financeira
que possibilita a mobilizacdo das forcas estatais em todas as suas formas de manifes-
tacéo, que possibilita a transformacéo do projeto em realidade.

Mas o que é essa agdo constituinte da Constituicdo Financeira? Constituir
pode ser visto como “ser a parte principal de algo”, aquilo que possibilita a compo-
sicdo de uma realidade maior. Ao mesmo tempo, significa que algo pode ser estabe-
lecido, organizado, metodizado, ou, em alguma medida, também indica a acdo de
algo que concorre com outros elementos para formar um todo. Comumente, no meio
juridico, vé-se constituir como ato que transmite poderes a alguém para exercer um
mandato, um cargo eletivo, uma funcéo, sendo nomeado ou elegido para tal. Por
fim, a etimologia latina aponta para as ideias de “compor, designar, eleger, escolher,
indicar, instituir e nomear” (HOUAISS, 2009, p. 531). Tudo isso perfaz o sentido de
forca constitutiva imanente da Constitui¢do e o sentido da transformacéao de poténcia
em ato das determinagdes constitucionais, o que s6 € possibilitado, a partir de uma
I6gica contemporanea, pela existéncia dessa Constitui¢do Financeira. E € em contato
com esse espectro semantico que se passa a visualizar a importancia da Constituicao
na formatacdo da realidade financeira do Estado, em especifico o Estado brasileiro,
bem como a sanidade dos sistemas comunicativos proprios a Economia e a Politica.

2.1 Uma Visao Sociologico-Politica da Constituicéo

O que € uma Constituicdo? Com essa questdo, Ferdinand Lassalle fez uma
das mais fascinantes defesas tedricas na histdria do constitucionalismo moderno, que
repercute até hoje como um dos parametros mais intrigantes e espantosos para aque-
les que pretendem se mover sobre a Ciéncia do Direito.

Colocando-se mediante carater “estritamente cientifico” (LASSALLE, 2015,
p. 25), 0 autor se propde a mostrar argumentos simples, claros e solidos para encon-
trar a verdadeira esséncia da Constituicdo. Essa esséncia, contudo, ndo residiria
meramente em um “pacto jurado entre o rei e 0 povo que estabelece os principios
béasicos da legislagéo e do governo dentro de um pais” ou, logo mais genérica, en-
tendida como “a lei fundamental proclamada no pais, na qual se lancam as bases
para a organizacdo do direito pablico” de uma nagdo (Ibidem, p. 28-29). Menos
ainda ¢ uma mera lei, mas a lei fundamental do pais® (Ibidem, p. 33), que possui
certas congruéncias faticas.

8 Lassalle langca uma interessante e ilustrativa argumentacdo em relagdo a
esse ponto, dizendo que “o pais, por exemplo, ndo protesta porque a cada etapa estdo
sendo promulgadas novas leis. Pelo contrario, todos nds sabemos que é necessario
que todos os anos se promulgue um ndmero mais ou menos grande de novas leis.
Contudo, ndo se pode ditar uma s6 lei nova sem que se altere a situaco legislativa
vigente no momento de promulgar-se, pois se a nova lei ndo introduzisse nenhuma
mudanca no estatuto legal vigente, seria absolutamente supérflua e ndo teria o
porqué promulga-la. Mas ndo protestamos para que as leis se reformem. Muito pelo
contrario, n6s vemos nestas mudancas, em geral, a missdo normal dos organismos
governantes. Porém, em relacdo a Constituicdo, nés protestamos e gritamos: Deixe
estar a Constituicdo! De onde vem essa diferenca? Esta diferenca é tdo inegavel que



No primeiro passo de sua exposicao, Lassalle destaca trés nogles necessarias
para se identificar a Constitui¢do, quais sejam primeiramente que seja algo mais que
as “leves correntes” que dominam o cenario legislativo ordinario; em segundo que
constitua o estrito fundamento das demais leis do ordenamento; e terceiro que se
algo se constitui como fundamento é porque necessariamente deve ser dessa forma,
e ndo de outra* (Ibidem, p. 34-35). Conclui, preliminarmente, que a Constituicdo se
coloca como “uma forga ativa que faz, por um império de necessidade que todas as

até existem constituicdes, na qual se dispde taxativamente que a Constituicdo ndo
podera ser alterada de forma alguma; em outras, se prescreve que, para sua
reforma, ndo bastara a simples maioria, mas que deverdo ser reunidas dois tergos das
partes dos votos do Parlamento; e ha algumas em que a reforma constitucional néo é
da competéncia dos 6rgdos legislativos, nem associados ao Poder Executivo, mas
para acometé-la, devera ser convocada, extra, ad hoc, expressa e exclusivamente
para este fim, uma nova assembleia legislativa que decida sobre a oportunidade ou
conveniéncia da transformacdo. Em todos estes fatos se revela que, no espirito
unanime dos povos, todavia, uma Constituicdo deve ser algo muito mais sagrado,
mais firme e mais incomovivel que uma lei comum” (Ibidem, p. 32-33). N&o
obstante esses argumentos tenham se modificado em razdo da extrema
complexidade dos atuais modelos de sociedade ocidental — que reivindicam
legitimas mudangas legislativas em nivel infraconstitucional — ha que se reconhecer
que as modificagdes constitucionais amplificam os debates em torno da necessidade
ou ndo de reforma. Essa constatacdo demonstra, em algum grau, a sutileza do
espirito que encarna a ideia de Constituicdo, especificamente a seguranga juridica.

4 Essa Gltima nocdo aponta para uma diferenca singular do significado
ontologico da Constituigdo. Enuncia Lassalle que “porém, as coisas que possuem
um fundamento ndo sdo como sdo por vontade propria, podendo ser também de
outra maneira, mas que sao assim porque necessariamente tem de ser. O fundamento
a que respondem ndo lhes permite ser de outra maneira. Apenas as coisas carentes de
um fundamento que sdo as coisas casuais e fortuitas, podem ser como s&o ou de
qualquer outra forma. O que tem um fundamento ndo, pois aqui trabalha a lei da
necessidade. Por exemplo, os planetas se movem de determinado modo. Este
deslocamento responde a causas, a fundamentos que o governam, ou ndo? Se nado
houvesse tais fundamentos, seu deslocamento seria causal e poderia variar em
qualquer instante, variaria sempre. Mas, se realmente responde a fundamento,
responde-se como pretendem os investigadores, a forga de atragdo do Sol, basta isso
para que o movimento dos planetas esteja regido e governado de tal modo por este
fundamento, pela forca de atragdo do Sol que ndo possa ser de outra forma, sendo tal
como é. Portanto, a ideia de fundamento leva implicita a nocdo de uma
necessidade ativa, de uma forga eficaz que faz, por lei de necessidade que o
aprofunda-se sobre ela seja assim e ndo de outra forma” (Ibidem, p. 35-36 —
grifo nosso). A analogia de Lassalle é feliz nesse ponto. A normatividade e a funcéo
da Constituicdlo em seus varios microcosmos, especialmente a Constituicdo
Financeira, € algo inerente a propria ideia de Constituicdo, pois ndo ha Estado e,
menos ainda, sociedade sem financas publicas e todas as suas areas correlatas.



demais leis e institui¢des juridicas vigentes no pais, sejam o que realmente sao, de
tal modo que, a partir deste instante, ndo se possam promulgar-se, neste pais, mes-
mo que se quisesse outras quaisquer” (Ibidem, p. 37).

Logo apos, centra sua andlise no ponto principal de sua teoria: a Constituicao
nada mais reflete que a composicao dos fatores reais de poder presentes na socieda-
de, sendo estes a “forca ativa e eficaz que informa todas as leis e institui¢des juridi-
cas da sociedade em questdo, fazendo com que ndo possam ser, em esséncia, mais
do que sdo” (Ibidem, p. 38). Esses fatores reais de poder se manifestariam por meio
de fragmentos constitucionais, que em sua perspectiva estariam alocados em seis
grandes fatores sociais que carregam, em si, a esséncia da Constituicdo: 1) a monar-
quia, que exerce poder sobre o exército e 0s canones; 2) a aristocracia, que possui
influéncia sobre o rei e sua Corte; 3) a grande burguesia, que teria instrumentais
econdmicos para modelar as massas desorganizadas caso seus interesses fossem
fatalmente ameacados; 4) os banqueiros, que possuem capital suficiente para fazer
com que o crédito circule, a economia se mova e que grandes investimentos sejam
feitos; 5) a consciéncia coletiva e a cultura geral e 6) a pequena burguesia e a classe
operaria, no caso de o poder estatal impor o despojamento ndo s6 das liberdades
politicas, como também da liberdade pessoal desses sujeitos, o que fatalmente leva-
ria a quebra do poder politico (Ibidem, p. 40-50).

Ao determinar esses fragmentos constitucionais, Lassalle pondera sobre a
existéncia da Constituicdo juridica, que para ele nada mais seria que a formatacao
desses fatores reais de poder sobre uma folha de papel e, nesse aspecto, “ja ndo sao
simples fatores reais de poder, mas que se consolidaram em direito, em instituicdes
juridicas e quem atenta contra eles atenta contra a lei e é castigado” (Ibidem, p.
51). Mas nesse caminho, quando se poderia dizer que uma Constituicdo em folha de
papel é boa ou perene? Para o tedrico, isso somente ocorre quando a Constituicao
escrita corresponda aos fatores reais de poder que regem determinado pais, pois,
quando “la onde a Constituigdo escrita ndo corresponde a real, estoura inevitavel-
mente um conflito que ndo h& maneira de eludir e a longo prazo, cedo ou tarde, a
Constituicéo escrita, a folha de papel tem necessariamente que sucumbir diante do
impulso da Constitui¢do real” (Ibidem, p. 77-78).

A abordagem lassalleana é um avango em termos de Teoria da Constituicdo mas
deixa muito a desejar no que se refere & precisa separagao entre direito e sociedade, entre
direito e poder politico, que sdo matérias de analise das ciéncias sociais com forte imbri-
cacdo, mas ao mesmo tempo com conteido e autonomia precisamente distintas. Nesse
caminho, o fendmeno constitucional ndo pode ser visto somente a partir de uma correla-
cdo de forcas que possuem uma pretensa precedéncia social. A Constituigdo vai para
além disso. Ela fecha o sistema cognitivamente e, a0 mesmo tempo, permite sua abertura
para 0 ambiente. Em suas referéncias setoriais, a partir da perspectiva de seus subsiste-
mas, sobressai 0 acoplamento realizado entre Direito e Economia e entre Direito e Politi-
ca, a partir da perspectiva da Constituicdo Financeira.

E no desenvolvimento da légica de que o Estado é uma estrutura viva, dina-
mica, em continua transformacao e submetido as contingéncias, que paira a necessi-
dade de existéncia de normas constitucionais de natureza financeira. A Constituicdo



Financeira, para além de mera folha de papel®, assim como a prdpria Constituicéo,
se mostra como centro referencial para dar concretizagdo & comunica¢do normativa
de indole constitucional. H& uma normatividade constitucional e, por derivacéo, da
Constituicdo Financeira, que ndo pode ser relegado a simples aspecto simbélico®.

2.2 Uma Visdo Normativa da Constituicdo

Em famosa aula inaugural lecionada em 1959 na Universidade de Freiburg,
Konrad Hesse proferiu discurso que ficou marcado como uma das mais veementes defe-
sas da ideia de Constituicao ja realizadas. Basicamente, Hesse coloca as bases de funda-
mentacdo do conceito de Forca Normativa da Constituicdo em contraposicdo a constitui-
¢ao socioldgico-politica de Lassalle. O autor de Freiburg rechaca a concepcao de que as
questes constitucionais sejam de natureza politica, e néo juridica’, de modo que ndo

5 Afasta-se, também aquelas concepcGes a respeito da Constituicdo
Financeira como zona de encontro de normas meramente programaticas, ou cujo
contedo possuiria alguma espécie de confusdo metodolégica com outros
subsistemas constitucionais, como a Constituicdo Econémica e a Constituicdo
Politica.

6 Pensar de modo contrério a isso é estabelecer um paradoxo instransponivel
no patamar argumentativo sobre a funcdo e a normatividade da Constituicdo. Com
base em Rudolf Sohm, Konrad Hesse salienta justamente que negar a existéncia
autdnoma e nuclear da Constituigdo juridica a partir de uma ascendéncia da
Constituicdo real significa a prépria negacdo da Constitui¢do, em outras palavras,
“que o Direito Constitucional estd em contradicdo com a propria esséncia da
Constitui¢do” (1991, p. 11). O simbdlico também pode ser pensado no plano da
efetividade dessas normas constitucionais que teriam essa pretensdo de alinhavar a
conduta humana, mas em razéo de forgas externas ao prdprio sistema do Direito ndo
lograria alcancar a autopoiese, transformando-se em um intrincado e tortuoso
sistema comunicativo baseado na ideia de alopoiese, como bem desenvolveu
Marcelo Neves (2011).

7 O Carater juridico da Constituicdo Financeira se ajusta a ideia de
autopoiese do sistema do Direito, autorreferencialidade e fechamento operativo.
Somente é possivel a existéncia da comunicacdo juridica se houver a existéncia de
canais comunicativos eficazes e cuja decodificacdo dos codigos seja eficaz. Essa
zona de eficacia da comunicacdo juridica determina a estruturacdo do sistema do
Direito numa perspectiva financeira, que permite que as institui¢des, conformadoras
dos sistemas sociais, fluam seus papéis na sociedade de forma estruturada. Isso tem
um custo, e é nesse custo do estabelecimento da comunicacdo normativa que se da o
foco do subsistema da Constitui¢do Financeira. Obviamente que a abordagem de
Konrad Hesse perpassa uma logica ontologica e deontoldgica do aspecto normativo,
mas a ideia de que esse sistema normativo tem vinculagéo propria e é autbnomo em
relacdo as influéncias dos demais sistemas sociais, especialmente a Politica, € um
dos grandes ganhos evolutivos da Teoria da Constitui¢do e que, em alguma medida,
pode ser lido através dos pressupostos tedricos da Teoria dos Sistemas,
especialmente a de base luhmanniana.



haveria, em sua analise, a possibilidade de identificar esse documento normativo como
mera folha de papel ou como a constitui¢do real do pais. Argumentar nessa base seria
desvirtuar o sentido de existéncia da Ciéncia do Direito, a partir da identificacdo da
Constituicdo como simples averiguagao de elementos contidos no mundo do ser.

A argumentacdo de Hesse para verificar a hipotese de haver uma forca determi-
nante Unica que revelasse a ideia de um dever constitucional se baseia em trés premissas
iniciais: em primeiro lugar a pesquisa acerca da constatacdo de uma imbricacdo condicio-
nante entre as normas juridicas constitucionais e a realidade politico-social; em segundo
lugar, observar e considerar qual a fronteira que adstringe o alcance de atuacdo Consti-
tuicdo juridica; em terceiro lugar, a investigacdo dos pressupostos de eficicia da Consti-
tuicdo (1991, p. 13).

No primeiro nivel da exposicao, vé-se que ndo ha como cindir o viés de ordena-
¢ao — colocacdo de pardmetros para a¢do e para a interacdo, de base deontolégica — do
viés da realidade social para a qual a Constitui¢do juridica aponta — de base ontoldgica.
A fragmentacdo entre realidade e campo normativo, entre ser (Sein) e dever ser (Sol-
len) — especialmente defendida por alguns positivistas — ndo resolveria os problemas
epistemoldgicos a respeito da fundamentalidade da Constitui¢do ndo sé para o Direito,
como também para a sociedade. Nesse caminho, Hesse afirma que “a norma constitu-
cional ndo tem existéncia autbnoma em face da realidade”, de maneira que sua essén-
cia estaria alocada justamente na vigéncia, ou naquilo que o teérico chama de “preten-
séo de eficacia™® (1991, p. 14). Caso isso se configurasse de modo contrario, haveria
um vacuo normativo em relagéo a realidade, ou uma norma totalmente vazia no que
diz respeito ao referencial de regulacdo. Esse plano de interrelacdo entre normativida-
de e realidade revela a pretenséo de eficcia da Constituicdo, que é sempre normatizar
a sociedade e, em caminho contrario, ganhar sentido a partir da propria sociedade.
Apesar dessa interdependéncia, o viés normativo da Constituigdo deve ser determinan-
te para sua identificacdo, porquanto ndo se pode relegar sua eficacia a questdes contidas
no mundo do ser, a depender de forgas sociais e politicas®.

8 Assim, conclui o constitucionalista que “a for¢a condicionante da realidade

e a normatividade da Constituicdo podem ser diferenciadas; elas ndo podem,
todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas” (HESSE, 1991, p. 15).

9 Conclui Hesse, nesse ponto, que “gracas a pretensdo de eficicia, a
Constituigdo procura imprimir ordem e conformacéo a realidade politica e social.
Determinada pela realidade social e, a0 mesmo tempo, determinante em relacdo a
ela, ndo se pode definir como fundamental nem a pura normatividade, nem a simples
eficacia das condicBes socio-politicas e econdmicas. A forga condicionante da
realidade e a normatividade da Constituicdo podem ser diferengadas; elas nédo
podem, todavia, ser definitivamente separadas ou confundidas” (1991, p. 15). Essa
abordagem é de extrema relevancia para debater a eficdcia do subsistema da
Constituigdo Financeira. As normas de Direito Financeiro podem, com efeito, serem
vistas como meio para alcance de uma dada finalidade — isso se discute na busca
pela prépria natureza das normas de direito positivo, qual seja hipotéticas. Contudo,
a sua forga normativa esta para além da merca conjugacdo de diretrizes politicas. As
normas de Direito Financeiro estabelecem um dever, um quadro, um cendrio a ser
realizado. Deve ser assim, e ndo de outra maneira. O fendmeno politico é conjugado



No segundo nivel da argumentagao, vé-se que o fendmeno constitucional deve
ser lido de acordo com um pardmetro, uma consideracdo ndo menos que reveladora de
sua estruturacdo no tempo, com base em uma dada realidade social, ou seja, 0 seu aspec-
to histérico. Diante disso, entender a Constituicdo como simples ferramenta de estrutura-
¢do do Estado, de maneira abstrata e exclusivamente tedrica nada mais reflete que uma
apreensdo estéril desse fenémeno. Isso ocorre em razéo de, em alguma medida, as coisas
ja possuirem existéncia, sendo que a forga vital da Constituicdo emana justamente dessa
consideracdo da propria realidade para a qual ela aponta, ou seja, a Norma Fundamental
ndo pode ser alheia a realidade sobre a qual se direciona® (HESSE, 1991, p. 18). Esse
enunciado de correlacdo entre realidade e normatividade constitucional é denominado
como “principio da necessidade™!. Mas esse principio, por si s, ndo é capaz de revelar
0 que seria a forga normativa da Constituicdo. Segundo Hesse, a Constituicdo por si s6
ndo realiza nada, mas pode impor tarefas, que na medida que séo concretizadas acabam
por verterem-se em genuina forca ativa, que movem a realidade. Essa forca ativa se da
quando os concretizadores da Constituicdo estdo incutidos ndo s6 pela vontade de
poder (Wille zur Macht), como também pela vontade de Constituicdo (Wille zur
Verfassung)'? (1991, p. 19).

O terceiro ponto de elucidacdo se refere a consideracdo de que a forga ativa
da Constituicdo tem como sustentacdo dois pressupostos fundamentais: um referente
ao contetdo, e outro referente a préxis constitucional.

Em relacdo ao contelido da Constituicdo, Hesse prop8e que este quanto mais
este “lograr corresponder a natureza singular do presente, tanto mais seguro ha de

ao fendmeno normativo, no momento da dindmica juridica, contudo ndo €é o
elemento validador, ndo é o elemento que da eficacia. A validade e a eficacia
sobressaem da prdpria norma, em seu aspecto estruturante. No bojo da teoria dos
sistemas, alguns ajustes sdo necessarios, contudo, a ideia permanece: comunica¢do
normativa depende da existéncia da confianca. Sem esta, ndo ha normatividade.

10 Em decorréncia disso, “se as leis culturais, sociais, politicas ¢ econdmicas
imperantes sdo ignoradas pela Constituicdo, carece ela do imprescindivel germe de
sua forca vital. A disciplina normativa contraria a essas leis ndo logra concretizar-
se” (HESSE, 1991, p. 18).

1 Assim, a correspondéncia colocada em nivel basal é traduzida de acordo
com o liame que liga a hipdtese normativa e 0 mundo sobre o qual a Constituicdo
incide em um contexto e tempo. Possibilita, assim, o desenvolvimento e concretude
a ordenagdo objetiva da natureza normoldgica sobre o substrato fatico que a realiza
como forga vital, como normatividade.

12 A partir dessa concluséo, Hesse aponta trés vertentes diversas da origem da
vontade de Constitui¢do: “Baseia-se na compreensdo da necessidade e do valor de
uma ordem normativa inquebrantavel, que proteja o Estado contra o arbitrio
desmedido e disforme. Reside, igualmente, na compreensdo de que essa ordem
constituida € mais do que uma ordem legitimada pelos fatos (e que, por isso,
necessita de estar em constante processo de legitimagdo). Assenta-se também na
consciéncia de que, ao contrario do que se da com uma lei do pensamento, essa
ordem néo logra ser eficaz sem o concurso da vontade humana. Essa ordem adquire
e mantém sua vigéncia através de atos de vontade” (1991, p. 19-20).



ser 0 desenvolvimento de sua forga normativa” (1991, p. 20). Nesse particular, a
Constituicdo deve para além dos fatores sociais, politicos e econdmicos preponde-
rantes, também incorporar “0 estado espiritual (geistige Situation) de seu tempo™3,
A Constituicdo, a levar em consideracdo essa conformacdo, deve ter condi¢des de
lidar com a contingéncia, ou seja, com a modificacdo dos fatores condicionantes do
estado espiritual do tempo em que foi constituida. Justamente por isso, Hesse ideali-
za que a Constituicdo, para ser duradoura e cumprir com seus pressupostos de efica-
cia, deve conter as essenciais normatizagdes de natureza técnico-organizatoria do
Estado e, deve “limitar-se, se possivel, ao estabelecimento de alguns poucos principios
fundamentais, cujo contetdo especifico, ainda que apresente caracteristicas novas em
virtude das céleres mudangas na realidade socio-politica, mostre-se em condicGes de ser
desenvolvido™# (1991, p. 21). A Constituicdo Financeira faz parte desse nticleo essencial
de natureza técnico-organizatoria, ndo havendo como o Estado, a sociedade e o Direito
abrirem mao de uma normatividade minima nesse campo, mesmo que de natureza estri-
tamente principioldgica. Em relagéo a comunicacgéo normativa, a Constitui¢do Financeira
determina que o Estado e o poder politico instituido ajam sempre no intuito de alcancar
as finalidades hipotéticas contidas na Constitui¢do. A Constituicdo Financeira permite a
concretude, localizando-se sua funcionalidade na prépria possibilidade de existéncia do
Direito e do Estado a partir de uma l6gica financeira, do bindmio ilicito/licito influencia-
do pelos codigos de poder e ter.

Voltando-se ao raciocinio deontolégico proposto por Hesse, sobre o viés da pra-
xis constitucional, o escritor apregoa que, para além do contelido, no sentido de que para
haver vontade de Constituicao, todos os participes da vida constitucional devem partilhar
essa concepgao, global ou singularmente (1991, p. 21). Nesse ponto, importante trans-
crever o sentido de praxis como uma acdo paradoxal, que contém em si a fruicdo e a
cessao de direitos em prol da manutencgdo de garantia da propria Constituicdo. Citan-
do Walter Burckhardt,

aquilo que é identificado como vontade da Constitui¢do, ‘deve
ser honestamente preservado, mesmo que, para isso, tenha-
mos de renunciar a alguns beneficios, ou até a algumas van-

13 A consequéncia disso seria “0 apoio e a defesa da consciéncia geral”, visto

que a Constituicdo incorporaria um estado espiritual representativo de uma ordem
adequada e justa (HESSE, 1991, p. 20). O grande problema dessas consideractes
genéricas certamente é a dissociagdo com mudancas contingentes e incontrolaveis
no nivel das comunicagdes sociais, com grande penetracdo de visfes falseadas da
realidade, o que quebra o raciocinio de existéncia de uma ‘“consciéncia geral”
realmente consciente. Essa distensdo acerca da adequada percepg¢do dos fendbmenos
da realidade por parte dos atores que performatizam e atualizam a for¢a normativa
da Constituicdo pode levar o sistema a um estado de anomia, com a total ndo
identificacdo de diretrizes essenciais para a conjugacdo de atividades comunicativas
e de acBes humanas.

14 Indica, entdo, o exemplo americano, ao afirmar em nota de rodapé que “o
fato de a Constituicdo americana estar assentada nesse principio configura ndo a
unica, mas, certamente, a fonte essencial de sua incomparavel vitalidade” (1991, p.
21).



tagens justas. Quem se mostra disposto a sacrificar um inte-
resse em favor da preservagao de um principio constitucional,
fortalece o respeito a Constitui¢do e garante um bem da vida
indispensavel a esséncia do Estado, mormente ao Estado de-
mocrdtico’. Aquele, que, ao contrdrio, ndo se dispde a esse
sacrificio, ‘malbarata, pouco a pouco, um capital que signifi-
ca muito mais do que todas as vantagens angariadas, e que,
desperdigado, ndo mais serd recuperado’. (HESSE, 1991, p.
22).

O sistema de Direitos e Garantias Fundamentais, que compdem o nicleo das
normas constitucionais, & permanentemente interpretado e construido pela sociedade
ao longo da historia. Isso significa que sua formacdo se da numa acdo diuturna de
sedimentacdo. A agregacdo gradual, muitas vezes lenta, depende de uma forte coe-
sdo social para alcar novos rumos e para a protecdo de um direito materialmente
existente sob interpretac@es axiol6gicas em consonancia com a forma de um direito
formalmente contido em sua deontologia, ou seja, traz em si sua natureza constituci-
onal. Entender essa necessidade temporal para que dadas conformagdes sociais e
realidades se transformem em garantias fundamentais é insubstituivel e inarredavel
se se quer construir uma sociedade onde o respeito e os valores democraticos sejam
a regra matriz do sistema. Mudancas bruscas, sem o devido preparo comunicativo e
sem o devido amadurecimento das instituicdes sociais muitas das vezes ameagcam
essas préprias garantias, de maneira a provocar rea¢fes que venham a mitigar muito
mais direitos do que aqueles pretensamente conquistados. Nao se trata de posicio-
namento covarde em frente a realidade. E simplesmente a constatacao das regras de
um jogo democréatico, a ndo ser que o intérprete enviese a critica por meio de um
pensamento univoco ou revolucionario. Enquanto houver ordem democrética basea-
da em uma Constituicdo, as lutas sociais e 0s grupos de interesse devem estar em
constante atividade em seus proprios canais de participacdo, de maneira que as estru-
turas institucionais do Estado, no mais das vezes, sirvam sempre e exclusivamente
para corroborar e aperfeicoar os direitos ja conquistados. A marcha da razdo deve se
operar nos fatores sociais de maior volatilidade, em sua propria estrutura dinamica
comunicacional enddgena, sob pena de a invasdo de um cédigo sobre o outro resul-
tar em perda substancial ndo somente da forca normativa da Constituicdo, como
também na desfiguracdo do projeto de democracia e Estado de Direito. Por esse viés,
a praxis Constitucional apontada por Hesse exige atribuicéo de responsabilidades e a
especificagdes das funcdes sociais de cada uma das instituicdes comunicativas.

S6 que, do ponto de vista da Constituicdo Financeira, a manutencdo da pro-
pria normatividade constitucional exala um elemento importante acerca do liame
que une o Direito e a Economia: o principio da escassez. Para que Direitos Funda-
mentais e o proprio Estado existam é necessario dinheiro, este, por natureza, um
bem escasso. Lidar com a escassez e transforma-la em elemento produtor de ordem
e prosperidade é um dos maiores desafios postos para a normatividade Constitucio-
nal. Esses elementos constitucionais diversos somente podem ser condensados e
concretizados a tomar por inicio a firmeza, coeréncia e retiddo das normas e princi-
pios contidos no subsistema da Constitui¢do Financeira.

De mais a mais, e de acordo com a légica de garantia da normatividade cons-
titucional, Hesse previne que a perniciosa pratica de revisGes constitucionais acaba



por gerar déficit de legitimidade e eficacia da Constituigdo. A cada reforma, o cons-
tituinte derivado mitiga a ideia de confiangca da comunicagdo normativa que permeia
0 extrato normativo sobre o qual se assenta a Constituicdo, de forma que sua vincu-
lacdo acaba sendo condicionada a forcas episddicas. Esses fatores elevam a perda da
estabilidade, que “constitui condicdo fundamental da eficacia da Constituicdo”
(HESSE, 1991, p. 22). As revisGes no campo da Constituicdo Financeira, quando
feitas sem a devida racionalidade e correspondéncia com a realidade social, podem
causar a desarticulacdo da natureza normativa imanente da Constituicdo, relativizando-a
em face de seus destinatérios, descreditando-a de seu papel constitutivo. Perece o dado
bésico da vida e da comunicagéo social, a confianca.

No ambito de sua producdo infraconstitucional também é importante a visdo da
cogéncia dessa Forca Normativa da Constituicdo em seu viés comunicativo, autorrefe-
rencial e autopoiético. As formas de manifestacdo do Direito Financeiro no &mbito infra-
constitucional — equalizagdo de receitas e despesas, crédito publico, divida puablica, pa-
trimdnio publico, etc. — devem se dar conforme maxima efetividade comunicativa da
Constituigdo em intrinseca correlagdo com a Constituicdo Financeira.

Por fim, dentro do pensamento de Hesse, pode-se dizer que a visdo de praxis é
também salientada em relacéo a interpretacéo da Constituicdo. O autor da relevo a neces-
sidade de correlacéo entre os fatos concretos e os fatores normativos, ndo se podendo
fazer tabula rasa dos primeiros. Nesse ponto, “Uma mudanca das relacdes faticas pode —
ou deve — provocar mudangas na interpretacéo da Constituicdo” (HESSE, 1991, p. 23).
Contudo, adverte que o sentido do enunciado normativo traga uma demarcacéo delimita-
tiva da atuacdo hermenéutica, uma barreira & muta¢des normativas.

E essencial que, para o resguardo da forga normativa da Constituic&o, a finalidade
da proposicdo constitucional ndo sejam modificadas em razéo de contingéncias faticas,
ou seja, de mudangas da situacdo®® (Ibidem). Essa situagdo ha de ser verificada em
todos os subsistemas constitucionais, especialmente no que diz respeito ao subsiste-
ma financeiro.

Reconhecer a materialidade da Constituicdo Financeira, como nicleo da rea-
lidade constituinte, perpassa pelo respeito aos parametros primitivos e pelo maximo
cuidado nas modificagdes futuras. Sem essa metodologia de observagdo, a Consti-
tuicdo Financeira passa a ser figura retdrica, desprovida de sua fundamentalidade.
Como subsistema autbnomo, dotado de objeto, principios e métodos proprios, a
figura da Constituicdo Financeira deve ser vista ndo somente como centro produtor
de normas de Direito Financeiro, mas também como fonte comunicativa que possi-
bilita a autopoiese do sistema do Direito como legitimo sistema social.

A defesa do papel da funcéo da Constitui¢do Financeira estabelecida nesse
trabalho se da justamente no sentido de observar a importancia do corpo normativo

15 Expde entdo que “se o sentido de uma proposi¢do normativa ndo pode mais

ser realizado, a revisdo constitucional afigura-se inevitavel. Do contrério, ter-se-ia a
supressdo da tensdo entre norma e realidade com a supressdo do proprio direito.
Uma interpretacdo constitutiva é sempre possivel e necessaria dentro desses limites.
A dindmica existente na interpretagdo construtiva constitui condigdo fundamental da
forca normativa da Constituicdo e, por conseguinte, de sua estabilidade. Caso ela
venha a faltar, tornar-se-a inevitavel, cedo ou tarde, a ruptura da situagdo juridica
vigente” (HESSE, 1991, p. 23).



que, conforme se vera, possui peculiaridades estritas e basilares para a existéncia de
comunicacdo social em dado tempo e espaco. Sem a operacionalidade permitida pela
Constitui¢do Financeira ndo ha direitos, ndo ha ordem e ndo ha a minima possibili-
dade de sedimentacdo de préticas sociais, ou seja, institucionalidade. A eficacia
substancial dos Direitos Fundamentais, o vigor da comunicacdo politica e a dindmi-
ca da comunicagdo econdmica somente podem ser resguardadas a partir da preserva-
cdo da forca normativa da Constituicdo. Assim;

Se, também, em tempos dificeis, a Constituigdo lograr preser-
var a sua forga normativa, entdo ela configura verdadeira
forga viva capaz de proteger a vida do Estado contra as des-
medidas investidas do arbitrio. N&o €, portanto, em tempos
tranquilos e felizes que a Constituicdo normativa vé-se subme-
tida a sua prova de forca. Em verdade, esta prova da-se nas
situacBes de emergéncia, nos tempos de necessidade (HESSE,
1991, p. 25).

2.3 Uma visdo doutrinaria-culturolégica da
Constituicao

Para além dos enfoques socioldgico e normativo, a ciéncia do Direito Consti-
tucional conta também com uma abordagem da constru¢do do conceito e da aplica-
cdo da Constituicdo sob um aspecto doutrinario e culturolégico. Para encerrar a
triade de doutrinadores em matéria de definicdo do que é uma Constituicdo, exami-
na-se a obra do jurista alemé&o Peter Haberle, que nos trard importantes aportes para
a discussdo da funcéo da Constituicdo Financeira.

Em sua obra “Textos classicos na vida das Constitui¢des”, Haberle se propde
a examinar o papel das obras cléssicas sobre a interpretacdo dos textos constitucio-
nais e, um pouco mais além, a relagdo entre esses mesmos classicos e o texto da
norma constitucional®®. Classicos, conforme o autor, geralmente se refere aqueles
autores de relevo, cuja importancia os leva a serem invocados e referenciados per-
manentemente. Nesse sentido, propde a busca sobre um “conceito material” de clas-
sico para realizar essa correlagdo entre o desenvolvimento tedrico dado na histdria e
a normatividade da Constituicdo®’.

16 Na andlise de Niklas Luhmann sobre a dogmatica, em sua obra
Rechtssystem und Rechtsdogmatik, 1974, pode-se observar que se interpretarmos 0s
classicos como aportes de dogmaética sobre a argumentacdo juridica e sobre a
possibilidade de revelacdo das faces mais densas dos conceitos juridicos, eles séo
tomados a partir da visdo da inegabilidade dos pontos de partida: ndo ha como haver
construcdo da racionalidade comunicativa propria a ciéncia do direito, a teoria do
direito como um todo, sem que se recorra aqueles trabalhos dogmaticos
fundamentais, que funcionam como ponto de partida para a concepg¢do e para a
formacdo de sentido do direito (LUHMANN apud LARENZ, 2012, p. 320).

1 Aponta, entdo, o autor, diversas indagacOes para fundamentar sua
argumentacdo. “Um conceito material de autor classico exige um cénone de
tradigdes garantidas, um consenso generalizado sobre o carater modelar (talvez



Dentre os inimeros classicos existente na historia do constitucionalismo ociden-
tal, Haberle aponta para a existéncia de classicos e de anticlassicos. A visdo de um e de
outro dependera do ponto a partir do qual se observa. Como exemplo de classicos que
sustentam nossas visdes acerca das constituices, pode-se colocar as visfes de Locke,
Montesquieu, Burke, Mill e Tocqueville, sendo seus antipodas Rousseau e Hobbes.
Esses classicos, de forma inegével, podem ser encarados como verdadeiras lupas, que
desvelam os conceitos que permeiam a formacdo do Estado e de suas respectivas insti-
tuicBes e formulas funcionais'®. Alguns classicos em matéria do significado da Consti-
tuico e sua relagdo com sociedade e Estado séo explicitados por Haberle:

Esse breve panorama permite identificar elementos ‘“classi-
cos” do Estado Democréatico de Direito. A Lei Fundamental
representa a constituicdo da sociedade politica organizada
(politisches Gemeinwesen), mais especificamente, do Estado
e da sociedade com a dignidade da pessoa como “premissa’’;
ela é a “restri¢do e racionalizag¢do do poder politico” (assim
Horst Ehmke) e, como se deve acrescentar na minha opinido,
a restricdo do poder social — por isso, a divisdo dos poderes

também na dimensdo pessoal), o cardter exemplar, proeminente, ultrativo
(weiterwirkend), num certo sentido “atemporal” (Zeitlose). Para os “classicos na
vida das Constituigdes” deveriamos dispor além disso de uma pretensdo
especificamente normativa com referéncia ao Estado constitucional. A questdo
agudiza-se diante da vinculagéo a “lei e ao direito” ou a Constituigdo, esta enquanto
“lei suprema” (cf. Lei Fundamental, art. 20, § 3, art. 19, § 2, art. 79). Onde e como,
gracas a qual legitimacdo e dentro de quais limites, essa vinculagéo juspositiva deixa
espaco para os textos classicos? Serd que os textos classicos podem produzir no
Estado Constitucional um efeito comparavel ao de “fontes juridicas”? Qual ¢ a sua
legitimacdo democratica? O que nos legitima a aduzi-los subsidiariamente “a Lei
Fundamental”? Talvez o fato de a Lei Fundamental pertencer ao tipo “Estado
constitucional”? Para quem os classicos sio classicos?” (HABERLE, 2016, p. 49).

18 Obviamente que a referéncia a textos classicos em aspecto normativo deve
ser vista cum granum salis. As figuras institucionais e conceituais erigidas pela
modernidade ocidental sdo varidveis de cultura para cultura e ndo podem ser
simplesmente transpostas de um lado para o outro. Sdo formulas aptas a realizarem
diagnosticos e prognosticos em relagdo a um objeto de verificagdo empirica e
conceitual, mas devem levar em consideragdo as proprias modificagdes contidas nas
realidades estritas das conformag@es sociais que vivenciam esses mesmos conceitos.
Como bem coloca Hiberle, “Em duas palavras, tudo indica que a cautela é
recomendavel quando lidamos com classicos. Também aqui estamos ameacados por
posicBes unilaterais. Textos classicos, muitas das vezes apenas remetem a
problemas; sdo, portanto, mais indicagdo do que solugdo de um problema. Variam
com relagdo a cultura especifica, possuem uma histéria distinta de efeitos e
interpretacdes. Ndo raras vezes estdo “em OpPOSIGA0” uns aos outros: pensemos no
entendimento de democracia na Lei Fundamental alem&, mais comprometida com
Montesquieu do que com Rousseau, ao passo que 0 momento plebiscitario esta mais
elaborado nas Constituigdes estaduais” (HABERLE, 2016, p. 51-52).



estatais se amplia na direcdo do &mbito social. A Constituicdo
¢ a ordem juridica fundamental do Estado (assim Werner
K&gi) e da sociedade. Ela é, no sentido da expresséo de Ru-
dolf Smend, “sugestdo e barreira” (Anregung und Schran-
ke), mas, conforme penso, também um processo publico.
(HABERLE, 20186, p. 54-55).

Em seu enfoque culturoldgico, Haberle associa a formacdo do conceito de
“classico” a propria comunidade de recepgdo. Para esse autor, uma das faces que
representam a identificacdo de um classico esta justamente na possibilidade de um
observador constatar a presenca de formacdo de consenso sobre uma dada obra se-
minal, que, avaliada em dado lapso temporal, acabam por transmudar “enunciados
materiais em simbolos comunitarios”® (HABERLE, 2016, p. 93). Contudo, o autor
declara que a énfase no conceito de classico ndo é suficiente para explicar a importan-
cia dos cléssicos para a vida das Constituicdes?’. Para elaborar um conceito material
sobre o que seriam os cléssicos, o tedrico parte da argumentagédo de que “por um lado,
os classicos sdo respaldados pelas suas comunidades; por outro, a comunidade, assim
como também o classico, esta posicionada em determinada realidade social” (Ibidem,
p. 95). Derivado disso, diz-se que os classicos em alguma medida realizaram padrdes
de justificacdo aptos a integrarem uma resposta convincente aos problemas de sua
época, sendo que, mesmo apds o0 tempo em que esses classicos foram gestados, alguns
desses problemas podem persistir, a tornar a referéncia aos classicos apenas uma ponte
de integracdo entre uma forma de estruturacdo e a necessidade de trabalhar numa
mesma direcéo para a solugdo daqueles problemas?! (lbidem).

19 Assim, conclui Héberle quanto a esse ponto no sentido de abordar que “a

tematizacdo de um cléssico, isto é, de um consenso comunitario pode ser
diretamente relevante para a acdo ou também para a posicdo (do individuo que
tematiza em relagdo a sua comunidade), o que depende tanto da a¢do em questdo
quanto do sistema normativo especifico da comunidade” (2016, p. 93).

2 “Apesar da énfase na ideia do cléssico, esta ndo é suficiente. No autor
classico, na dimensao classica deve haver algo mais do que apenas a recepcao
formal, a saber, algo material, objetivo, pois do contrario toda e qualquer pessoa
poderia tornar-se um classico, desde que encontrasse a correspondente comunidade
de receptores” (HABERLE, 2016, p. 94).

A Karl Larenz, ao examinar a teoria dogmatica de Niklas Luhmann, ensina
que para o socidlogo a dogmatica ndo teria um sentido consistente “em fixar o que
estd simplesmente estabelecido, mas em possibilitar a distancia critica, em
organizar estratos de reflexdes, de motivos, de ponderacGes, de proporgdo, meios
pelos quais o material juridico € controlado para além do que é imediatamente
dado e é preparado para a sua utilizacdo” (LARENZ, 2012, p. 321). Nesse ponto
argumentativo, Haberle e Luhmann se entrelagam, porquanto a atividade vinculante
dos classicos serve, em Ultima medida, para cumprir papel reflexivo sobre o
fendbmeno juridico em sua inteireza, o que possibilita a critica refinada,
argumentativa e, sobretudo, preocupada em desvelar a melhor solucdo para dado
problema que é posto diante, por exemplo, da efetivacdo da Constituigdo Financeira.



Mas como se da essa dinamica de vinculagdo dos cléssicos a partir de um ponto
de vista culturolégico? Primeiramente, Haberle ressalta que o enfoque juridico strictiore
sensu ndo consegue realizar a fundamentacdo dos textos de autores classicos. Por esse
motivo, o texto classico ndo pode servir como fonte formal do direito, porquanto ndo tem
legitimidade democrética e nem pretensdo normativa, o que o afasta das hormas consti-
tucionais e da legislacdo infraconstitucional (2016, p. 97). Mas, visto que ha uma vigén-
cia cultural inegavel dos textos classicos em relagdo a concepcdo e a pratica constitucio-
nal, o tedrico se propde a investigar, numa concepgao latiore sensu, como essa vigéncia
cultural pode ser compativel com o préprio direito positivo (2016, p. 107). Nesse ponto,
Haberle afirma que os classicos sdo textos constitucionais em um outro sentido, ou seja,
inclui-se metodologicamente & interpretacéo os intérpretes em sentido lato, ou seja, 0s
cidaddos, conforme sua famosa defesa proferida no livro “A sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo”??, aspecto material dessa vinculatividade (Ibidem).
Diante dessa argumentacao, o tedrico coloca em relevo:

Quanto aos detalhes: textos de classicos sdo parte tdo inte-
grante da interpretagdo possivel da Constitui¢do que eles de-
vem ser considerados textos constitucionais latiore sensu.
N&o sdo apenas recurso, mas objeto da interpretacdo. Inse-
rem o texto constitucional escrito no pertinente nexo cultural e
de tradi¢des. Assim vistos, os textos dos classicos ndo sdo
apenas um conglomerado, mas “materiais” para a Lei Fun-
damental. (...) Resumindo: textos de normas bem como textos
literarios formam um conjunto — cultural —, que perfaz a
“verdadeira” Constitui¢do de um pais apenas se considerados
na integra. Diga-se, de passagem, que a rememoracdo dos
textos fundamentais do Estado constitucional ndo € um fim em
si mesmo. O retorno sempre serve ao avango. (HABERLE,
2016, p. 108-110).

Héberle ressalta ainda que a validade material dos textos classicos ndo esta
envolta a uma san¢do, mas a um respaldo a prépria normatividade da Constituicao
(2016, p. 111). Essa volta aos textos cléassicos, do ponto de vista de sua vinculagdo
material, ndo limita a interpretacdo de maneira anacrénica, ndo coloca limites para
uma atualizacdo futura de sua propria concepcdo. Isso porque para o autor, tanto os
textos classicos, como os textos constitucionais positivados, sdo produtos culturais, sen-
do que muitas das vezes os textos classicos possuem uma forga normativa muito maior
que a dos proprios textos constitucionais. A tomar essa ideias, conjuga-se ndo somente a
forca normativa dos classicos, como também a forga normativa da sociedade aberta dos
intérpretes da Constituicdo, ou seja, a atuagdo conjunta desses dois fatores amplia e po-

2 Argumenta, entdo, que “a ampliagio — e o aprofundamento — da
Constituigdo enquanto objeto de interpretacdo agora se da em termos materiais,
transcendendo o texto da Constituicdo escrita na direcdo da dimensdo profunda
espaco-temporal da historia e cultura constitucionais. Num sentido exigente, textos
de classicos sdo “textos constituintes” — talvez num sentido distinto da palavra
escrita da Constitui¢do, mas decerto com uma pretensao e eficacia nada menores”
(HABERLE, 2016, p. 107-108).



tencializa a apreensdo do que € a “Constituicdo real”? (2016, p. 115-116). Essa selegéo
dos classicos também é feita de maneira pormenorizada e levando em consideracéo que
a consulta aos classicos é, a0 mesmo tempo, fundamentada pela Constitui¢do positiva e
pela situagdo atual do problema. Esses dois fatores atuardo, segundo Haberle, de maneira
seletiva na atividade de referéncia aos cléssicos, de maneira que a utilizacdo destes se da
conforme critério de excluséo, pois, segundo o tedrico, “onde tudo € possivel, nada
vale” (2016, p. 120). Assim, ha que se ter em mente algumas limitaces dessa
forma de lidar com os clssicos, pois

A confianca na autoridade (material) dos enunciados dos
classicos deve ser limitada,

— pois também os classicos foram apenas homens faliveis;

— pois sempre é possivel aduzir posigdes alternativas de autores
classicos;

— pois as explanacdes dos classicos sempre foram condicionadas
historicamente, o que sempre é também sindnimo de limitagéo e
unilateralidade (HABERLE, 2016, p. 122).

Ao final, Haberle reserva trés niveis de argumentacdo para instrumentalizar
sua defesa da vantagem do retorno aos classicos. Em primeiro nivel, os classicos
sedimentam na teoria politica e do Estado constitucional os elementos propedéuticos
de suas respectivas compreensdes. Para bem além disso, argumenta que algumas
controvérsias constitucionais somente podem ser solucionadas e devidamente com-
preendidas por meio do conhecimento aprofundado de teorias classicas. Por fim, o
terceiro viés se apresenta na funcdo de critica da ideologia proporcionada pelos
classicos. Esse argumento leva em conta que essas espécies textuais seriam capazes

= Ja prevendo futuros questionamentos, Haberle argumenta que “uma objegéo

possivel poderia ser a tese de que o texto da norma fundamental seria relativizado
(mediatisiert) indevidamente por insergdes gratuitas, que a “vontade” do constituinte
seria ignorada, que a “vinculagd@o do juiz a lei e ao direito” seria colocada em xeque.
Ocorre que uma das descobertas das teorias da interpretacdo afirma que a
interpretacdo nao ¢ nem pode ser efetuada “em e para si”, apenas em contraposi¢ao
ao texto “nu”. Reconhece-se um entorno como “pré-compreensao” na “escolha do
método”, a realidade social etc., a0 menos enquanto “auxilios de interpretacao”. Na
perspectiva aqui desenvolvida, esse entorno cultural é visto mais honestamente
como objeto da interpretagdo; por outro lado, é complementado pelos textos dos
classicos, que, no entanto, carreiam da sua parte um “entorno” cultural adicional. O
enriquecimento material da interpretacdo pelos textos classicos € uma mera
continuagdo dos caminhos e procedimentos até agora percorridos (2016, p. 118-
119). Atenta-se, entdo, para o fato de que o “os classicos nos abrem a possibilidade
de relativizar a nossa posi¢do, por meio da consideracdo de entendimentos que, a
primeira vista, sdo “anacronicos™ (Ibidem, p. 123).

% Conclui que “tal fundamentagdo do trabalho com classicos bem
determinados pressupde a teoria material aqui esquematizada dos classicos no
Estado constitucional” (2016, p. 120).



de prover os critérios relativos a cultura juridica e politica que de modo algum po-
dem ser perdidos. Finalizando sua obra, conclui que:

Textos classicos formulam exigéncias ao Estado constitucio-
nal, que podem despertar — e efetivamente despertam — uma

“ma consciéncia’, mas também uma “boa consciéncia’ nos

cidadaos e seus representantes. Nao é por acaso que somente
determinados Estados proibem ou mesmo queimam textos
classicos (de Freud a Marx) — a saber, aqueles que nao que-
rem ou ndo podem enfrentar a discussdo aberta dos critérios
dos classicos. O estudo dos textos classicos &, pois, a consci-
entizagdo das exigéncias imperdiveis ao nosso Estado consti-
tucional — uma tarefa permanente para todos nés (HABER-
LE, 2016, p. 128).

A ideia dos classicos vinculados a prdpria realidade interpretativa e comuni-
cativa da Constituigdo é um fato. Nao se pode desvencilhar disso. J& sua correlacao
com a normatividade intrinseca ao fendmeno constitucional certamente pode ser
criticada. Entretanto, sobressai da analise realizada por Haberle a utilidade e a im-
portancia que os textos classicos tém no que diz respeito ao descobrimento do con-
telido, da ideia, que perpassa a razdo de ser das proprias normas constitucionais, e
também no que se refere ao conhecimento dos limites imanentes a confluéncia poli-
tica e juridica cristalizada na Constituicéo.

Mas qual a vantagem dessa abordagem para o desenvolvimento tedrico acer-
ca da funcéo da Constituicdo Financeira? Primeiramente atestar que este microssis-
tema normativo estd em constante evolucdo. Certamente 0s textos classicos de Direi-
to Financeiro — que remontam teéricos da ordem de Paul Leroy Baulieu, Vito Bom-
pani, Fernando Sainz de Bujanda, Francois Deruel, Luiz Maria Drago, Benvenuto
Griziotti, Louis Trotab e os grandes tedricos do Estado — permitem o conhecimento
dos institutos e seu aperfeicoamento no tempo, mas ndo bastam. Em segundo lugar,
0 conhecimento dos classicos permite avaliar a Idgica cientifica de construcdo do
Direito Financeiro e, a partir disso, como a Constituicdo Financeira se erige como 0
ponto de encontro entre o Direito, a Economia, a Politica e a Sociedade. E dentro da
I6gica de busca dos textos classicos que se insere um novo patamar daquilo que é
argumentado como comunicagdo normativa, a partir da perspectiva da Teoria dos
Sistemas. Estes fragmentos doutrinarios tém a funcdo de ndo somente filtrar a inter-
pretacdo normativa, a partir de uma l6gica autopoiética, como também possibilitam
0 maior adensamento e precisdo dos institutos relativos ao subsistema da Constitui-
¢ao Financeira, como se passa a argumentar.

3 ACONSIITUI(}AO FINANCEIRA E A
SEDIMENTACAO DAS PRATICAS SOCIAIS A
PARTIR DA FUNCIONALIDADE COMPLEXA

Os trés cléssicos apresentados no capitulo anterior possuem uma funcéo redu-
tora para nossa argumentacdo. A um s6 tempo, estabelecem inimeras distingdes
sobre o que seria a Constituicdo e os efeitos da Constitui¢do sobre os sistemas soci-



ais. Além disso, amoldam aquelas caracteristicas basicas do fendmeno constitucional
moderno, quais sejam a existéncia de um corpo normativo positivado (com maior ou
menor valor para o sistema), e sua realizacdo enquanto norma juridica. Obviamente ha
outros classicos de grande relevancia, para além dos ja citados. Contudo, parece que
esses trés trazem os aportes principais de uma abordagem preliminar e elementar sobre o
presente proposito: a visdo socioldgica estrita, a visdo normativa e a visdo doutrina-
ria/culturoldgica. Esse é o ponto de partida para enxergar a delimitagao funcional daquilo
que denominamos de Constituicdo Financeira, numa visao sistémica.

A perspectiva que passamos a adotar para o estudo do sistema do Direito vai para
além das idiossincrasias dessas inUmeras abordagens e formas de observagdo. Em que
pese os fendmenos normativos (em sentido estrito, pela mera abordagem da antitese
existente entre ser e dever ser) serem de grande importancia na tradi¢do tedrica ociden-
tal, bem como aquelas abordagens ligadas a vieses axiolégicos diversos, iniciamos
numa analise encerrada pela teoria dos sistemas que se da conforme a distingdo entre
sistema e ambiente, nos moldes da teoria de Niklas Luhmann (2016, p. 54-55). Sis-
tema, conforme Luhmann, é a diferenca da diferenca entre sistema e o meio. (2009,
p. 81). A diferenciacgdo existente entre o sistema e 0 meio ndo é colocada de maneira
estatica, pelo contrério, observar-se que ha algum nivel consideravel de interacdo
entre ambos, dentro do espectro conceitual de acoplamentos estruturais?®. Nesse
sentido, a proposta da teoria dos sistemas vai para além do estudo da estrutura pro-

% Da interrelacdo entre os conceitos de fechamento operativo, autopoiese,
autorreferéncia e unidade sistémica, sobressai a necessidade de estudo dos
acoplamentos estruturais. Dentro desse nivel argumentativo, em relacdo ao Direito,
Luhmann disserta: “‘quanto maior a énfase da teoria dos sistemas no fechamento
operativo de sistemas autopoiéticos, € de modo mais urgente que se coloca a questao
de como as relagBes entre o sistema e 0 seu ambiente se formam sob essa condicéo,
pois nem a realidade, nem a relevancia causal do ambiente sdo negados (se assim
ndo fosse, ndo se poderia falar em diferenca, diferenciagio etc.). Fechamento
operativo significa tdo somente que a autopoiese do sistema pode ser executada
unicamente com suas proprias operacdes e que a unidade do sistema pode ser
reproduzida somente com as operagdes do préprio sistema, €, no sentido inverso, o
sistema ndo pode operar em seu ambiente; portanto, ndo pode se ligar a seu ambiente
usando as proprias operacgdes do sistema. A vantagem tedrica desse ponto de partida
é que ele demanda um montante de precisdo tdo atipico quanto ndo desenvolvido em
proposicdes acerca das “relagdes entre sistema e ambiente”. A resposta a essa
demanda encontra no conceito de ‘acoplamento estrutural’” (2016, p. 589-590). A
Constituicdo Financeira, com efeito, se amolda a um subsistema do sistema
Constitucional. Ela funciona, a partir de uma centralizagdo do fendmeno pelo
observador de segunda ordem, como o acoplamento estrutural existente entre o
Direito e a Economia, numa ldgica inserida no regime juridico de Direito Publico.
Ela possui uma operagao propria: comunicacdo normativa. Contudo, opera diante da
equalizacdo entre a pretensdo da comunicacdo normativa, da comunicagdo
econdmica e da comunicacao politica.



priamente dita®® (corpo normativo positivado), e se centra na operacdo bésica do
sistema, qual seja a comunicagdo, no caso do Direito comunica¢do normativa. Essa
mudanca do foco epistemoldgico do observador de segunda ordem?” propicia a veri-
ficacdo da relevancia da operacdo sisttémica em relacdo a prdpria estrutura dentro
daquilo que se poderia considerar como unidade, que passa a ser enfrentada no &m-
bito da teoria dos sistemas como a diferenga entre um e o outro lado da forma, ou
seja, aquilo que esta operativamente vinculado ao sistema do Direito e 0 que perten-
ce aos sistemas que formam o ambiente.

No contexto epistemoldgico da teoria dos sistemas, ndo ha como se confun-
dir, como o faz Lassale, o fendmeno da politica (Constituicdo Real) e o fenébmeno
normativo (Constituicdo como folha de papel). Em nossa abordagem, a Constituicéo
integra a unidade do sistema do Direito, servindo-se como a forc¢a central, que con-
centra as zonas de irritabilidade reciproca e continua entre os sistemas da Politica e
do Direito, com influxo sobre o sistema da Economia. Essa figura do acoplamento
constitucional surge, conforme Luhmann, a partir da ideia de que o Estado ¢ a figura
que absorve essa tensdo entre os dois sistemas em sua institucionalidade, especifi-
camente no ambito da Constituicdo (2016, p. 630-631), o que torna possivel os pré-
Ximos passos para a evolugdo dos proprios sistemas sociais?®. A sedimentacio de

% E no nivel das estruturas que a teoria do direito se moveu para analisar o
sistema juridico. A positividade do direito aponta para o nivel das expectativas
normativas, que se cristalizam no nivel da programacéo do sistema, que por sua vez
se traduz em operag&o, ponto redutor de identificacdo da autopoiese.

27 O observador de segunda ordem, nesse momento, € considerado como
sistema autopoiético proprio, heterorreferencial, que realiza suas observagbes a
partir da dissecacdo do fendmeno juridico em sua operacdo basica de primeira
ordem. Esse diferencial permite a superacéo do ponto cego da observacgdo, vez que o
observador de primeira ordem se delimita como operacdo autorreferencial, ou seja,
do préprio sistema. O ganho evolutivo da consideracdo do observador de segunda
ordem é que ele consegue ver o sistema de cima, para além do observador de
primeira ordem. Este, ao realizar a operacdo normativa, cindindo aquilo que
considera, ou ndo, formador de sentido para o sistema, seleciona. O observador de
segunda ordem vé o todo, consegue concatenar o sentido global do sistema, podendo
ser encarado numa perspectiva autorreferencial (quando o sistema observa a si
mesmo), ou heterorreferencial (quando um sistema presente no ambiente passa a
observar um sistema adverso de si). Assim, pode-se enfrentar o fendmeno da
Constituicdo Financeira e sua funcionalidade a partir de uma dupla perspectiva. Para
maior aprofundamento sobre o conceito de observador de primeira ordem e
observador de segunda ordem, ver Niklas Luhmann (2009, p. 152 e s.; 2016, p. 35;
20164, p. 25, 56, e 547 e s.); Gunther Teubner, 1989, p. 155 e s.; Costa Gontijo,
2018, p. 107 e s; Marcelo Neves (2009, 2011 e 2012).

3 Dessa maneira, Luhmann salienta que “essa forma de acoplamento
mediante o Estado constitucional torna possivel, em ambos os lados, para o sistema
politico e o juridico, a realizacdo de graus de liberdade superiores, assim como uma
notavel aceleracdo da dindmica propria de cada um desses sistemas” (2016, p. 631).
Pode-se dizer que a coevolugao € o resultado pratico da formagao dos acoplamentos



praticas sociais, que nada mais é que o processo de institucionalizacdo plurilocaliza-
do do Estado Constitucional, é a tonica do fendmeno que levou a civilizagdo ociden-
tal a positivar a Constituicdo e conformar uma nova forma de Estado:

As Constitui¢ces sdo conquistas reais (em contraste com me-
ros textos), por um lado, ao restringir as influéncias recipro-
cas entre direito e politica aos canais proporcionados pela
constitui¢do de um Estado e, por outro lado, nas crescentes
possibilidades no contexto desses acoplamentos. Pode-se ver,
ndo obstante, que outras possibilidades séo efetivamente ex-
cluidas com esse tipo de acoplamento, significando, por
exemplo, a exploracdo de posicdes juridicas no sistema eco-
ndmico (riqueza, controle de opg¢des politicamente importan-
tes) a fim de alcancar o poder politico, ou o terrorismo politi-
co, ou a corrupgdo politica. A medida que o sistema politico,
por um lado, e o sistema juridico, por outro, encontram-se
vinculados pelo poder “privado” da pressdo, do terror e da
corrupgao, nem um, nem outro sistema, se é que é possivel
distingui-los, chega a adquirir grau elevado de complexidade.
Por meio de Constituigdes, chega-se entdo, em razdo da limi-
tacdo das zonas de contato de ambas as partes, a um enorme
incremento de irritabilidade reciproca — maiores possibilida-
des, por parte do sistema juridico, de registrar decis@es politi-
cas em forma juridica, mesmo havendo mais possibilidades de
a politica se valer do direito para implementar seus objetivos
(LUHMANN, 2016, 631-632).

Mas o que seria a Constituicdo financeira? E sua visdo sob o viés da Teoria
dos Sistemas? A partir de uma perspectiva doutrinaria, deslocada do marco teérico
da Teoria dos Sistemas, a Constituicdo Financeira possui varios enfoques. Heleno
Taveira Torres, por exemplo, aborda o papel estruturante das contas publicas, dos
principios democréaticos e republicanos, a efetividade dos direitos sociais, a base de
sustentacdo do federalismo, a efetivacdo de acBes de fomento estatal, realizacdo de
programas e politicas publicas, além de importantes mecanismos de controle interno
e externo da atividade financeira do Estado (TORRES, 2014)?°. Na orientacdo da

estruturais. Significa que um sistema, por mais que tenha em sua composicdo
fundamental o conceito de autopoiese, realiza sua evolucdo gradualmente e, em
alguma medida, a partir da coevolucdo dos proprios sistemas que estdo adjacentes,
Ihe irritando.

B Buscar essa referéncia sobre o que seja a Constituicdo Financeira é, em
certo modo, perscrutar sobre a prépria definicdo do Direito Financeiro. Autores
importantes como Régis Fernandes de Oliveira estabelecem que o Direito Financeiro
consiste em “0 conjunto de principios e regras que dispe sobre a arrecadacéo de
receitas ndo tributarias, coloca-as no orgamento, estabelece despesas, realiza-as,
controla-as por seus 6rgdos e instrumentos de controle, administra receitas e
despesas, distribui-as entre os diversos entes federativos, exige responsabilidade na
aplicacdo dos recursos e impde sangdes as infragdes cometidas” (OLIVEIRA, 2014,
p. 183-184). Além disso, o doutrinador segmenta o fendbmeno do Direito Financeiro,



presente pesquisa, a Constituicdo Financeira encarna a sedimentacdo de praticas
sociais no bojo da Constituigio, ou seja, institucionaliza¢do. E uma segmentagéo
funcional da comunicacdo normativa, que compde o cerne da estrutura da Constitui-
cdo. A institucionalizacdo desse subsistema da dogmatica constitucional tem como
pressuposto a ideia de que a Constituicdo, do ponto de vista de suas normas que
predefinem Direitos e Garantias Fundamentais e da matriz estruturante do Estado,
nada realiza. Ndo ha direitos e Estado sem atividade financeira, concretizada medi-
ante comunicacgao normativa. Ha que se conjugar, funcionalmente, a partir da estru-
tura, a possibilidade de concatenagdo mutua — possibilitada pela légica de acopla-
mentos estruturais — entre 0s cddigos comunicativos normativos, politicos e, em via
de consequéncia, econdmicos. Essa conjugacdo atingida no nivel da institucionaliza-
¢ao advém de lenta e constante evolucdo. Sem a analise financeira, poder-se-ia falar,
com efeito, na Constituicdo como folha de papel. Mas a Constituicdo Financeira
permite a existéncia de uma forga motriz, fonte viva de garantia da eficacia das
normas constitucionais em todos os seus vieses de manifestaces setoriais. E na
Constituicdo Financeira que se encontra a possibilidade de equacionar o poder esta-
tal, como bem coloca Juan Vogel, na anélise da Constitui¢cdo Financeira alema:

e teoriza que este ndo trata dos seguintes objetos: “Em sendo assim, pode-se fazer a
exclusdo do que ndo esta afeto ao Direito Financeiro: a) os tributos; b) o cAmbio;
c) a moeda; e d) o sistema bancario” (Ibidem, p. 179). Por outro lado, considera que
somente estd incluido no estudo do Direito Financeiro: “a@) as receitas nao
tributarias; b) as despesas; ¢) o or¢camento; d) o controle orcamentério que engloba
os Tribunais de Contas; €) a divida publica; e f) a responsabilidade fiscal” (Ibidem).
Além disso, o autor aponta que ndo haveria como se indicar um conjunto de
principios proprios ao Direito Financeiro (Ibidem, p. 226). Essa concepcdo acerca
desse ramo da dogmatica juridica somente pode ser sustentada a partir de uma visao
parcial do fendmeno financeiro dentro da légica do Estado e do Direito.
Primeiramente, ha uma contradicdo explicita em sua argumentacdo, a partir do
momento em que diz que o Direito Financeiro é um “conjunto de principios e regras
(...)”, para, logo apds, negar a existéncia de principios proprios ao Direito
Financeiro. Em segundo lugar, no que diz respeito ao objeto de estudo, fala-se que o
orcamento é objeto do Direito Financeiro, mas os tributos e respectivas receitas
tributarias ndo. Como se poderia cingir o estudo do orgamento sem o devido estudo
da composicdo de receitas derivadas do Estado? Aliés, essa formatacgéo tedrica tem
como consequéncia a mitigacdo da prépria autonomia e da operacionalidade do
sistema financeiro Estatal. Nao se poderia, se essas fossem as bases epistemolégicas
da ciéncia do Direito Financeiro, sequer falar em Constituicdo Financeira. Nao é o
caso da abordagem ora realizada, especialmente numa construcdo tedrica afeta a
Teoria dos Sistemas. Nesse aspecto, a presente abordagem leva em consideragdes
autores como Villegas, para quem “El derecho financiero es el conjunto de normas
juridicas que regulan la actividad financiera del Estado” (1995, p. 119), sendo que
todos os elementos que compdem efetivamente a realidade financeira do Estado
estariam dentro do campo de estudo do Direito Financeiro.



A Constituicdo financeira, quer dizer, a regula¢do constituci-
onal do poder financeiro, dos orcamentos, do regime fiscal e
da designacdo de receitas e despesas constitui-se como um
dos nucleos de toda a ordem federal, a par de ser um indica-
dor inequivoco da distribuicao real do poder e da influéncia
entre o Estado global e dos Estados membros (Vogel in
BENDA et al, 1994, p. 665 — traducéo livre).

Como se chega a ideia de que a Constituigdo financeira, em verdade, se reali-
za autopoieticamente a partir de sua evolugdo funcional inserida no contexto comu-
nicativo de sistemas sociais? A resposta é complexa. Mas, a0 mesmo tempo, toma
forma a partir das reflexdes emanadas pelos grandes teéricos do Direito Constitucio-
nal, tais como Lassale, Hesse e Haberle, quando lidos sob a éptica da Teoria dos
Sistemas. Em primeiro lugar, sobressai a necessidade de se inserir a I6gica binaria
poder/ndo poder da comunicagéo politica dentro da analise constitucional, mas n&o
com a submissdo da Constituigdo a politica. E por meio da Constitui¢do Financeira
que o Estado ganha os contornos de seu poder efetivo, e é também no ambito desse
subsistema constitucional que ha possibilidade de limitacdo do préprio poder do
Estado e de suas coletividades locais. A Constituicdo brasileira de 1988, por exem-
plo, instaurou o principio do federalismo cooperativo no d&mbito da Constitui¢do
Financeira: por meio de repasses constitucionais, hd a implementacdo da descentra-
lizacdo do Poder Politico a partir da implementacdo de autonomizacdo do Poder
Financeiro. Em segundo ponto, a analise da Teoria dos Sistemas, dentro do espectro
tedrico realizado por Niklas Luhmann, sobre a Constituicdo financeira se da con-
forme a l6gica da comunicacdo normativa, aqui devidamente adaptada para a teori-
zacdo desse marco utilizado®. A comunicagdo normativa na matriz da Constituigéo

30 Como bem disserta Kolja Moéller, “Niklas Luhmann ndo era um critico do

direito e sempre contrariou as tentativas de abrir normativamente sua teoria juridica
(Luhmann, 1985). Recentemente surgiu, contudo, um amplo espectro de discusséo
que trabalha no sentido de tornar as reflexdes de Luhmann frutiferas para uma critica
juridica” (MOLLER, 2015, p. 129). Essa problematica sobre a concepgdo do
fendmeno juridico dentro da Teoria dos sistemas de Luhmann unicamente sob o viés
da comunicacdo é assim exposta por Luhmann, quando se contrapde as teorias
positivistas e jusnaturalistas: “Ao contrario de muitos juristas, por “sistemas” nao
entendemos uma interconexdo de determinadas regras, mas uma interconexdo de
operagBes factuais, que, como acles de comunicacdo operacionais, devem ser
comunicacdes, independentemente do que essas comunicacdes afirmem com
respeito ao direito. Ora, isso significa: ndo buscamos o ponto de partida nem na
norma, nem na tipologia dos valores, mas na distingdo entre sistema e ambiente”
(LUHMANN, 2016, p. 54-55). A questdo para Luhmann é superar a andlise
unicamente da estrutura (normativa, axiolégica), para poder partir a analise do
Direito por meio de sua operacdo, qual seja comunicacdo. Contudo, comunicacdo
somente pode existir a partir do acoplamento estrutural realizado entre a linguagem
e a consciéncia. Se isso ndo existe, ndo ha comunicagdo. E a linguagem do Direito é
linguagem normativa, de modo que passamos a designar, sem demais



Financeira deve se dar no viés da comunicacéo sincera® e da confianca, em que seu
contorno operativo é delimitado pelo cédigo binario identificado licito/ilicito. Nesse
ponto, a questdo sai da analise de “vontade de Constituicdo” para a ideia de que a
comunicacdo deve se estabelecer a partir de uma correlacdo entre emissor/receptor
gue garanta a protecdo da prépria comunicacdo sob o viés da autopoiese. Em uma
visdo sistémica, a evolugdo funcional da Constituicdo Financeira somente é possivel
gragas ao papel da dogmatica, dos classicos. Luhmann advogava a tese da inegabili-
dade dos pontos de partida, de modo que alguma coisa sempre tem um principio, e 0
principio para se construir conceitos e institutos juridicos vem de suas proprias teo-
rizacBes. Além disso, a analise estrita da comunicacdo normativa contida em uma
proposicdo normativa peca pela superficialidade da compreensdo. Nesse aspecto, 0s
classicos representariam a possibilidade se distanciar previamente dessa propria
analise superficial e, além disso, a reflexdo contida, a possibilidade de assuncéo de
davidas e a adi¢do de algumas incertezas que seriam levadas para o caminho da
previsibilidade controldvel (LUHMANN apud LARENZ, 2012, p. 320-322). Por
esses vieses de analise, pode-se dizer que a Constituicdo Financeira emana comuni-
cacdo normativa, de base autopoiética, ndo se submetendo e ndo se misturando com
0 cddigo da Politica. Essa autonomia, advém do estabelecimento de um nivel de

aprofundamentos tedricos, que serdo feitos em trabalhos ulteriores, a comunicacao
do sistema do Direito como comunica¢do normativa.

81 Em trabalho recentemente desenvolvido no &mbito do programa de pos-
graduacdo em Direito da Universidade Federal de Minas Gerais, uma dissertacdo de
mestrado lancou mé&o da seguinte conceituagdo para se referenciar a necessidade de
estabelecer um padrdo mais preciso para que a comunicagdo possa se estabelecer um
dado sistema social, especialmente no sistema do Direito: “A comunicagdo sincera
pode ser descrita como aquela que se perfaz de modo claro, preciso, transparente,
inteligivel, cuja finalidade do emissor possa ser extraida sem muita dificuldade pelo
intérprete, pelo destinatario. Aproxima-se, em certa medida da ideia axiol6gica do
imperativo categérico kantiano, mas se afasta porquanto seja principio
epistemoldgico, ou seja, objetivamente verificvel. Esse grau de verificabilidade é
entendido a partir do momento em que a comunicagdo ndo se pode realizar em sua
negacdo, ou seja, por meio da emissdo de informagdo obnubilada, obscura,
inverossimil e despregada da realidade circundante (facticidade sistémica) e da
propria estrutura do sistema do Direito. Comunicagdo sincera indica aquela
baseada na boa-fé, na efetivacdo de que o que é transmitido pelo ato de
comunicagao e processado pelo ato de entendimento se concretiza em uma zona de
confiangca que se aproxima da verdade, que é verossimil. Apesar de a norma
juridica em sua estrutura comunicacional na logica da teoria dos sistemas ser
especialmente contrafatica, ha que se levar em consideracdo que se houver uma
deturpacao geral do codigo e da operacdo por meio de enviesamento e da falsidade
da informacao emitida, ao final o sistema se subverte rumo a um colapso que nada
mais significa que a instauracdo da alopoiese, ou perda de autonomia e
autorreferencialidade” (COSTA GONTLIO, 2018, p. 193-194). Sobre confianga, ver
Luhmann, 2005.



comunicacgdo sincera e que, por sua vez, é aperfeicoado no bojo da dogmatica finan-
ceira e constitucional.

Diante desses contornos gerais, pode-se dizer que a Constituicdo Financeira
possui uma fungdo prdpria dentro do sistema do Direito, a partir da dptica da autor-
referéncia®?: “ela concretiza a comunicagao normativa, possibilita seu conhecimento
pelos demais sistemas sociais observadores com a consequente conversao em in-
formac&o sistémica, irrita os sistemas da Politica e da Economia, e possibilita a
existéncia do Estado. Essa funcionalidade especifica esta em ampla consonancia
com a propria Constituicdo, que até mesmo em Kelsen € evidenciada: a fungédo
politica da Constituicdo € estabelecer limites juridicos ao exercicio do poder”
(KELSEN, 2007, p. 240). Ao limitar o Poder, permite a operacionalidade do proprio
poder. Além disso, reafirma a sua base comunicativa especifica. Possibilita, entdo, a
organicidade da existéncia do Estado, e estabelece os pardmetros para a mitigacdo
do risco.

4  CONCLUSAO

A anélise da Constituicdo Financeira deve comecar pela prépria definicdo do
fendmeno constitucional. A partir disso, observou-se a cadéncia daquelas obras
classicas, insubstituiveis e altamente influentes para a compreenséo do que é a Cons-
tituicdo. Contudo, considerou-se que estas eram perspectivas particulares e parciais
sobre o fendmeno. Para abrir a teorizagdo basica acerca da Constituicdo Financeira e
sua funcdo dentro do sistema do Direito, evidenciou-se a necessidade de cogitar de
uma teoria ndo somente mais ampla, mas que também abarcasse todas as perspecti-
vas dadas pelos classicos constitucionalistas. Essas visfes foram colocadas diante de
um marco tedrico proprio, que as encara diante de uma perspectiva Unica: a identifi-
cacgdo da operacao base do sistema e a sua funcionalidade em relagdo a estrutura.

A partir disso, pbde-se observar que a operagcdo comunica¢do normativa de-
sempenhada pelo subsistema da Constituicdo Financeira se erige como meio para
alcancar a finalidade da prdpria existéncia do Estado. Esse nicho tedrico possui
funcdo hibrida, a partir da existéncia do acoplamento estrutural entre Politica e Di-
reito, além de irritar diretamente o sistema da economia. Esse complexo ramo de
estudo do Direito Constitucional abarca entdo a funcdo normativa, lancada como
informagcdo sistémica formadora de sentido, que alcanca fins propostos autopoieti-
camente pelo préprio sistema do Direito. A funcdo politica se da nos niveis de con-
tencdo do Poder estatal, colocados sob as l6gicas dos poderes vertical e horizontal,
especialmente se analisamos estruturas estatais federadas. Por fim, a funcdo comuni-
cagdo normativa e comunicacédo politica também se d4 a partir da irritacdo da comu-
nicacdo econdmica, no nivel do codigo ter/ndo ter, tanto na perspectiva interna do

%2 A autorreferencialidade da comunicagdo dos sistemas sociais € teorizada
por Luhmann: “o sistema de comunicagdo determina ndo so seus elementos — que
sdo, em Gltima instancia, comunicacdo —, como também suas préprias estruturas. O
que ndo pode ser comunicado ndo pode influir no sistema. Somente a comunicacéo
pode influenciar a comunicacdo; apenas ela pode controlar e tornar a reforcar a
comunicagdo” (2009, p. 301)



Estado (vertical e horizontal), como na perspectiva externa, influenciando os agentes
de mercado, por exemplo, com mecanismos redistributivos que sdo possiveis e pla-
nejados no bojo da comunicagdo colocada pela Constituicdo Financeira.
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