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Resumo: Luhmann adotou da Biologia a teoria dos sistemas, migrando-a para o Di-
reito, em busca da evolucgao da ciéncia como ramo de comunicacao social. Dworkin,
por sua vez, buscou na integridade do Direito a chave da sua identidade. A partir da
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I - INTRODUCAO

O Direito pode ser visto e estudado sob
angulos diversos: como manifestacao cultural
ou elemento da sociedade, como conjunto de
regras ou como ciéncia propria de produgao
dos enunciados normativos que disciplinam
a vida em sociedade.

Ao longo de sua evolucao, sempre se al-
mejou outorgar a independéncia do Direito,
como ciéncia e fenomeno, com finalidades,
conceitos, regras e principios e finalidades,
em detrimento dos demais instrumentos nor-
mativos sociais.

Assim, desde o positivismo, isolaram-se
o escopo e o conteudo do Direito, como con-
junto de regras que se sobre e superpde em
um escalonamento hierdrquico cuja norma
superior confere legitimidade ao conteudo
da inferior, tal qual o modelo de Hans Kelsen
(1881-1973).

Os germanicos, todavia, trilhando o ca-
minho de sua importante produgao cientifi-
ca, tiveram em Niklas Luhmann (1927-1998)
o seu expoente, com o desenvolvimento da
Teoria dos Sistemas, responsavel por isolar na
sociedade o seu elemento diferenciador.

Contemporaneo de Luhmann, Ronald
Dworkin (1931-2013) foi sem duvida um dos
grandes tedricos do Direito no século XXI,
com sua Escola Moralista, fundada no apego
ao diadlogo com o contetdo social axiologico
vigente em determinado tempo e sociedade.

Neste compasso, um dos mais importan-
tes topicos da teoria de Dworkin diz respeito
aintegridade do Direito com o ambiente valo-
rativo, razao pela qual, pelo presente estudo
se pretende estabelecer uma conversa com a
patologia da Teoria dos Sistemas, consistente
na alopoiese.

Assim, com base na analise conjunta
destas duas importantes teorias, pretende-se
trazer uma harmoniza¢ao do que se podera
seguir como paradigma cientifico para as pro-
ximas décadas, em tema de normatizagao ju-
ridica das sociedades complexas.
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II — O Direrro com0 SisTEMA
AUTOPOIETICO

O Direito foi por muito tempo objeto de
simbiose com diversas outras ciéncias sociais,
sendo confundido com a Religido, como ocor-
reu em periodos pretéritos de supremacia do
clero, tempos em que ndo apenas o seu con-
teado, mas também sua forma, ganhava feitio
sagrado.

Houve tempo em que o seu aspecto ad-
jetivo processual era confundido como o meio
de vinganca dos deuses, ou onipotente em
relacdo aos atos da barbarie praticados pelos
homens, cuja vinganga era perpetrada por leis
divinas.

Estes castigos eram impostos por repre-
sentantes da igreja, por ancidos ou clérigos,
mas sempre com a conotacdo de castigo, e
nao de san¢ao normativamente prevista com
o viés de regulamentacdo da conduta inter-
subjetiva.

Houve ainda quem confundisse o Direi-
to com a Moral, como se o contetdo de am-
bos fosse comunicativo ou interdependente, o
que refletia na forma como se enxergava a im-
portancia cientifica do objeto em estudo para
o desenvolvimento humano.

Com o marxismo o Direito ganhou o
prisma econémico como resultado da luta en-
tre classes dominantes e dominadas, entre os
detentores dos meios de producao e o prole-
tariado que reivindicava melhores condigoes
de trabalho frente a exploracao da mais-valia.

Foi de Viena que veio a lume a teoria
positivista do Direito, sistematizada de forma
cientifica e, apos um século de sua criagao,
ainda € objeto de estudo desafiador por parte
dos cientistas juridicos como um importante
marco no desenvolvimento do Direito.

O Direito necessitava ser estudado de
forma objetiva, na esteira da objetividade
cientifica iniciada por Emile Durkheim (1858-
1917) a partir do estudo da sociedade.

Hans Kelsen isolou o Direito de todos
os demais fendmenos culturais da sociedade,
distanciando o seu objeto de qualquer pretex-



MISES: Revista Interdisciplinar de Filosofia, Direito e Economia

Cristiano Aparecido Quinaia & Paulo Henrique de Souza Freitas

to de confusao com a Economia, a Religido, a
Moral, a Etica, a Sociologia ou qualquer outra
ciéncia.

Por consequéncia, a Teoria Pura do Di-
reito deu a luz um Direito que funciona por
si e em si mesmo, sem a necessidade de qual-
quer ingeréncia de outra ciéncia, e assim se
reconhece a partir de critérios proprios de
criacao e validez.

A partir da teoria kelseniana, o Direito
funciona pela razao hipotética de uma nor-
ma fundamental que confere validez as nor-
mas sobrepostas que sao produzidas a partir
da irradiacao de seus fundamentos.

Com isto, o Direito ganhou indepen-
déncia, sendo que a obediéncia e a coercibi-
lidade de seu contetido independem da rela-
¢ao com qualquer aspecto exterior, nao mais
sendo enxergado como consequéncia ou re-
sultado de outros fend6menos sociais.

A instabilidade politica ou o conse-
quente econdmico ndo se sobrepunham ao
efeito produzido pela norma juridica, cuja
eficicia apenas se relaciona com a vigéncia
de seu texto, sendo este ponto a pedra de to-
que da teoria positivista de Kelsen.

Ao se deparar com um enunciado, ao
intérprete ndo cabe indagar sobre os motivos
que sugeriram ou impulsionam a aprovagao
de seu texto, sendo que este juizo valorativo
estd fora do ambito de estudo de sua ciéncia.

A moral esta fora do Direito; nao que
isso implique desconhecer que, por vezes, o
contetdo ético de uma comunidade venha
refletido em textos legais, porém, correspon-
de a afirmar que essa identidade ou depen-
déncia nao € requisito para sua validez.

O Direito vige como norma enquanto
vigem seus enunciados, assim produzidos
pelos orgaos estatais criados para tanto, e a
partir do esquema procedimental disposto
ao cumprimento da fungao legislativa.

Uma vez aprovada e publicada a lei, o
que resta ao seu aplicador € respeitar o seu
conteudo enquanto vigente, fazendo sua
subsungdo ao caso concreto, independente-
mente da emissdao de qualquer postura valo-
rativa.

A justica escapa ao ambito normativo, a
menos que encampada vertiginosamente no
texto legal, pena de o sistema ser corrompido
com juizos subjetivos que relacionem a mo-
ral, a religido e a consequéncia econémica ao
seu conteudo.

A teoria de Kelsen trouxe claridade e
novidade ao sistema juridico até entao con-
fuso, entre regras jusnaturalistas e comunis-
tas, que obscureciam o contetdo que o Direi-
to realmente deve abordar enquanto ciéncia
autonoma, distinto de qualquer juizo de va-
lor externo, sendo possivel, a partir de entao,
o seu estudo como entidade com existéncia
propria.

Importa dizer que com a Teoria Pura do
Direito, pela primeira vez sistematizou-se a
ciéncia juridica e sua abrangéncia, buscan-
do validar sua independéncia com métodos
objetivamente identificados que possibilitam
ao seu aplicador concretiza-lo.

Sem sombra de duvidas, o Direito ne-
cessitava deste isolamento cientifico, tal
como proposto por Kelsen, sem o qual certa-
mente ndo se teriam os avangos identificados
durante a evolugao e revolugao dos sistemas
juridicos ao redor do mundo todo.

Nao se pode descurar, entretanto, que
o positivismo, se levado a sério em larga es-
cala, pode conduzir a manipulagdao com fins
perniciosos, sendo que a manipulagdo de seu
conteido conduziria a necessidade de obe-
diéncia ao texto vigente, qualquer que o fos-
se.

Logo, ainda que o resultado da aplica-
cdo da lei vigente pudesse resultar em pra-
ticas injustas, mesquinhas, discriminatdrias,
seria ela consequéncia formal do procedi-
mento de producao e nao dependeria de va-
loragao subjetiva pelo aplicador ou intérpre-
te.

E claro que, retrocedendo no tempo,
esse positivismo ja foi casuisticamente ele-
vado ao maximo de atrocidades humanas,
sendo que a lei foi manipulada historicamen-
te com o fito de propiciar um genocidio ao
povo judeu no holocausto na Segunda Guer-
ra Mundial.
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A partir deste e de outros momentos
histéricos, esse isolamento do Direito com a
justica e a moral vigentes, fez com que refle-
tisse em outras familias juridicas o alerta ao
uso indiscriminado da chancela legal para
atos de barbdrie contra a humanidade.

Niklas Luhmann, eminente sociologo
alemao, com base em conceitos da Biologia,
migrou das ciéncias naturais a Teoria dos Sis-
temas, que pretendia o estudo da sociedade a
partir do seu observador externo.

Nisto resultou o estudo da sociedade
como emaranhado de comunicagdes e nao
apenas de pessoas, uma vez que nao é o con-
junto de seres que configura um sistema so-
cial, mas sim as relagdes comunicativas que
entre elas se estabelece.

Conforme o préprio autor anuncia, “a
teoria da sociedade conforme o pensamento a
ser elaborado a seguir € a teoria do sistema so-
cial mais abrangente, aquele que inclui todos
0s outros sistemas sociais”!.

E é assim abrangente porque a propos-
ta se compromete a estudar a sociedade como
sistema formado por subsistemas: o juridico, o
moral, o politico, o econémico — todos estabe-
lecem o sentido da comunicacao.

Nos sistemas sociais ha informacgao e
pensamento que lhes conferem sentido a partir
do processamento continuo e autorreferencial
do cédigo proprio de cada subsistema obser-
vado.

Assim é que o sistema juridico se apre-
senta identificado pelo cddigo licitoy/ilicito, que
define sua operagdo particular que o distingue
do meio ambiente e demais sentidos.

Esta teoria encontrou apogeu na Biologia
para explicar a (auto) producao das células em
nivel molecular que se multiplicam, morrem e
novamente sao criadas por meio das diferentes
etapas (meiose, mitose).

O meio corpdreo apenas envia os nutrien-
tes necessdrios por meio da corrente sangui-
nea, porém, no interior do nucleo e nucléolo a
célula € reproduzida por um codigo bioldgico

' LUHMANN, Niklas. Die Gesellschaft
Gesellschaft. Frankfurt: Suhrkamp, 1997. p. 78.

der
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diferente das células dos demais drgaos.

Esse estudo foi levado a efeito em 1971,
pelo Biologo Manfred Eigen com o titulo Mole-
cular self-organization of matter and the evolution
of biological macromolecules, na Revista do Insti-
tuto Max-Planck.

Na Fisica, a Teoria dos Sistemas havia
sido empregada pelo cientista Hermann Ha-
ken na busca pelo isolamento operacional do
laser, em sua obra From the laser to synergetics,
por meio da qual teoriza acerca da auto-orga-
nizagao térmica linear.

Decerto foi dos cientistas chilenos Hum-
berto Maturana e Francisco Varela (1946-2001)
que Luhmann extraiu a principal caracteristica
do sistema juridico: autopoiese como capacida-
de de reproducao a partir de um fechamento
operativo.

A palavra tem origem etimoldgica grega,
sendo auto = proprio e poiesis = criagdo, carac-
teristicas de sistemas que se reproduzem au-
tomaticamente por meio do cddigo que lhe da
sentido operativo.

Em sua pesquisa desvelaram que um sis-
tema funciona com sentido proprio a partir de
conhecimento disposto em um cddigo bindrio
independentemente das condi¢des do meio,
“para a dinamica interna do sistema, o meio
nao existe, é irrelevante”?.

Transportada para o Direito esta teoria
sistémica revela o funcionamento dos enuncia-
dos juridicos a partir do codigo licito/ilicito em
oposigao aos demais cddigos que interagem no
meio ambiente.

Isso confere autonomia cientifica e inde-
pendéncia operacional ao Direito, haja vista
que é criado e reproduzido internamente sem
qualquer submissao ou condicionantes de ou-
tros subsistemas sociais.

Este isolamento operacional € sintetiza-
do por Luhmann®, em que “o sistema juridico

2 MATURANA, Humberto & VARELA, Francisco.
A arvore do conhecimento: as bases bioldgicas do
entendimento humano. Campinas, SP: Psy 1I, 1995. p.
165.

3 LUHMANN, Niklas. El Derecho de la Sociedad.
México: Universidad Iberoamericana, 2002. p. 90.
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deve entdo observar aquilo que tem que ser
manejado como comunicagdo especificamen-
te juridica”.

II — A COERENCIA NA TEORIA DE RONALD
Dworkin

Ronald Dworkin certamente foi um
maiores tedricos e jusfilosofos do século XX,
com cléssicas obras a respeito de sua Escola
Moralista do Direito, por meio da qual, inseri-
do no contexto da common law, afasta o cético
positivismo sem abrir mao da positividade
do Direito, porém, submete sua identifica-
¢do a observancia dos niveis de integridade e
coeréncia ao conjunto valorativo presente em
dada comunidade.

O sistema civil law nao é apenas carac-
terizado pela inflagdo legislativa que visa col-
matar as possiveis lacunas e especificidades
dos casos, mas ainda pela circunstancia de
auséencia da cultura dos precedentes.

De tal sorte, na constante produgao le-
gislativa importa mais o texto legal do que a
atribuicao que lhe tenha sido conferida an-
teriormente por outro Tribunal, importando
se a lei estda em vigor ou ndo. Visao diversa é
aquela empregada pelo common law quanto ao
sistema juridico, que funciona a partir da in-
terpretacao legal que haja sido conferida por
outro 6rgao em relagdo a determinado enun-
ciado normativo.

O que se busca ¢ preservar a estabilida-
de dos posicionamentos, sobretudo, das Cor-
tes Supremas, com o escopo de que haja avan-
¢o sem abandono da importante garantia que
¢ a seguranga juridica.

Logo, Dworkin apresenta um contexto
tedrico diferente do positivismo, sobretudo,
depois dos abusos praticados pelo Estado em
nome da lei, no contexto da Segunda Guerra
Mundial, do nazismo e do fascismo.

O professor da New York University
destaca que

uma sociedade politica que aceita a integri-
dade como virtude politica se transforma,

desse modo, em uma forma especial de
comunidade, especial num sentido de que
promove sua autoridade moral para assu-
mir e mobilizar monopdlio de forga coerci-
tiva®.

O grande mérito de Dworkin é colocar o
escopo moral acima do mero positivismo ju-
ridico, isto é, cabe ao juiz analisar nao apenas
a vigéncia da lei, mas ainda as consequéncias
politico-sociais de sua implementagao.

No contexto de sua obra € elementar
compreender o que este jurista entende pela
moral, pelo conteudo moralista do Direito,
que ndo se confunde com a moral enquanto
ciéncia da avaliag@o psicologica do comporta-
mento humano.

Para Dworkin, o moral e o imoral cor-
respondem ao valor e ao desvalor, enquanto
elementos externos do observador do Direito,
e ndo elementos subjetivos intrinsecos que o
aplicador deve possuir. Por alguns denomi-
nado pos-positivista, Dworkin® afirma que se-
ria possivel “tratar a teoria juridica como uma
parte especial da moral politica, caracterizada
por um novo refinamento das estruturas ins-
titucionais”.

Assim, o brilhante cientista juridico su-
pera o positivismo enquanto confusao do va-
lor do enunciado com sua vigéncia, isto é, o
questionamento cético a respeito da sobrepo-
sicdo hipotese kelseniana.

Com a superagao, o juiz vem como
principal protagonista da teoria de Dworkin,
como o responsavel pela verificagdo da cor-
respondéncia do enunciado ao conjunto mo-
ralista (axioldgico) existente na comunidade
na qual inserido.

Para Dworkin® a integridade nao da azo
a arbitrariedade, pelo contrario, “protege con-
tra a parcialidade, a fraude ou outras formas
de corrupcdo oficial, por exemplo”, uma vez

*DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Sao Paulo,
Martins Fontes, 2007. p. 228.

> DWORKIN, Ronald. Justice in Robes. Massachusetts:
Harvard Press, 2006. p. 34.

¢ DWORKIN. O Império do Direito, p. 228.
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que propicia o tratamento uniformizante e
justo dos enunciados normativos daquela co-
munidade.

Mas isto ndao quer dizer que Dworkin
abandone a caracteristica da positividade do
Direito, pois, vigente o enunciado, deve ser
aplicado pelo juiz; porém, a melhor resposta
do Direito deve ser buscada pelo juiz, sendo a
melhor aquela que atenda ao maior conjunto
possivel de valores morais em vigor.

Assim, o Direito descrito, positivado,

deve ser respeitado e aplicado, porém, sem
renunciar aos valores morais, que devem ser
aplicados a luz das solugdes aportadas ante-
riormente, visando a manutengdo da integri-
dade.
Em resumo, Dworkin sintetiza que “assim, o
direito como integridade rejeita, por conside-
rar inutil, a questao de se os juizes descobrem
ou inventam o direito; sugere que s6 entende-
mos o raciocinio juridico tendo em vista que
os juizes fazem as duas coisas e nenhuma de-
las”’.

A integridade perpassa na criagao e na
aplicagdo pelo juiz Hércules da criagdo de
Dworkin, responsavel por encontrar a melhor
resposta entre as possiveis respostas num
dado caso, que convirja com os melhores
principios de uma comunidade

um ideal politico porque queremos tratar
nossa comunidade politica como uma co-
munidade de principios, e os cidadaos de
uma comunidade de principios nao tém por
unico objetivo principios comuns, como se
a uniformidade fosse tudo que desejassem,
mas os melhores principios comuns que a
politica seja capaz de encontrar®.

IITI — O HIPERCICLO COMO COROLARIO DA
INTEGRIDADE DO DIREITO

O funcionamento regular do sistema ju-
ridico pode ser corrompido pela insercao de

7 Idem. Ibidem, p. 271.
8 Idem. Ibidem, p. 314.

um cddigo de outro sistema a partir de quan-
do passe a operar em confusdo perante sua
autorreferéncia com o meio ambiente.

Significa dizer, considerando que o c6-
digo do sistema juridico é licito/ilicito, pode
ocorrer que em sua producdo sejam inseridos
cédigos do sistema econdmico ter/ndo ter e do
politico superior/inferior.

Esta confusdao se apresenta como uma
patologia sistémica que contamina a capaci-
dade de um sistema reproduzir-se a partir de
caracteristicas proprias, colocando em risco
sua identidade com o meio no qual inserido.

Com efeito, o sistema juridico ndo des-
considera o meio no qual inserido, sendo certo
que o seu carater operativamente fechado nao
implica em afirmar que seja cognitivamente
aberto, “a0 mesmo tempo em que o sistema
juridico fatorializa a autorreferéncia por meio
de conceitos, ele constréi sua heterorreferén-
cia através da assimilacdo de interesses””.

O sistema nao desconsidera o que se
passa no ambiente, sendo que estas provoca-
¢Oes, irritagdes (da Biologia) estimulam a sua
producao em observacao das necessidades do
meio.

Destarte, inadmissivel é que outro codi-
go bindrio seja inserido nas engrenagens de
reproducdo do sistema juridico colocando em
xeque sua positividade e seu conteudo refe-
rencial proprio. No moderno Estado Direito
o contexto econdmico nao desvaira ao legisla-
dor, sendo por este absorvido e contextualiza-
do por meio de lei; contudo, o sistema juridi-
co nao pode ser desvirtuado para atender aos
fins de outro sistema.

Nisto reside aquilo que Marcelo Neves
denomina de Constitucionalizagdao Simbdli-
ca, que, certamente, pode ser estendido para
uma legalizagao simbdlica, isto €, a adogao de
enunciados normativos a pretexto da satisfa-
¢ao de interesses politicos.

No contexto da edi¢ao de uma centena
de emendas constitucionais e da inflacao le-
gislativa que arrasa a claridade e a continui-

° NEVES, Marcelo. Constitucionalizacio Simbdlica.
Sao Paulo: Editora Académica, 1994. p. 120.
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dade do ordenamento juridico, resta evidente
a contaminacao atual dos sistemas.

Marcelo Neves® vai denominar essa
transmutacao de “instrumentalismo constitu-
cional” que é justamente a perda da identidade
do sistema licito/ilicito em razdo da subordina-
¢ao de seu conteudo ao sistema politico subor-
dinante da tomada de decisao legislativa.

Além da perda do cddigo-diferenga, a
contaminacao ideologica vai implicar na ado-
¢ao da retdrica constitucional para afirmar
a tomada de posi¢ao politica como juridica-
mente correta.

Nesses casos, embora a sociedade seja
constitucionalizada, o seu escopo perde o
sentido histodrico atribuido ao movimento do
constitucionalismo como corrente de afirma-
¢ao de direitos e garantias fundamentais.

O politico passa a ditar a forma como
esse conteudo, embora constitucional, sera
concretizado de forma a propiciar o alcance
das finalidades politicas do detentor do poder
em voga.

Nesses casos diz-se que se tem uma “so-
ciedade hiperpolitizada”", na qual a lei passa
a ser adotada como veiculo de inducao e ado-
¢ao das politicas publicas.

Isto ¢, o fendmeno do simbolismo néao
revela apenas a perda da capacidade cogniti-
va do sistema juridico, sendao também a “ine-
ficiéncia do sistema politico estatal, principal-
mente com relagdo a interesses econdmicos
particularistas. O Direito fica subordinado a
politica, mas a uma politica pulverizada, in-
capaz de generalizagdo consistente e, pois, de
autonomia operacional”™.

Tudo se torna um discurso aberto conta-
minado em termos politicos de satisfagdao de
maiorias e minorias, porém, sem observan-
cia das determinantes descritivas contidas na
Constituicdo Federal. Quando tudo é consti-
tucional, perde-se a forca normativa do texto,
uma vez que nao se torna mais possivel iden-

10 Idem. Ibidem, p. 130.
' Idem. Ibidem, p. 132.
12 I1dem. Ibidem, p. 133.

tificar o ntcleo da distingcao entre o sistema
juridico e o meio politico.

Essas inquietagdes sobre o envolvimen-
to do sistema juridico com outros subsistemas
sociais levou Giinther Teubner a também se
debrugar sobre o estudo da autopoiese.

Em obra publicada em 1989, Teubner
avanga com as bases ja lan¢adas por Luhmann
e desenvolve a teoria acerca da “autorreferen-
cialidade” dos sistemas sociais para incluir o
fendmeno da autopoiese em evolugao perma-
nente.

Teubner acresce a teoria dos sistemas a
circularidade, considerando que “a realidade
social do direito é feita de um grande ntimero
de relagdes circulares. Os elementos compo-
nentes do sistema juridico — a¢des, normas,
processos, identidade, realidade - consti-
tuem-se a si mesmos de forma circular”®.

De acordo com este referencial tedrico,
dentro do esquema operativo do Direito se
encontra nao apenas uma operagao, mas sim
um circulo reprodutivo no qual varias infor-
magdes sao processadas em constante evolu-
cao.

No ciclo inicial, a doutrina e o preceden-
te interagem com os enunciados positivados,
refletindo na forma como sao compreendidos
os seus elementos na comunicac¢ao sistémica.

Em um segundo momento, esses atos
circulam reflexamente com as normas juri-
dicas, momento no qual a positividade dos
enunciados € observada a partir dos tipos le-
gais discriminantes da conduta em exame.

Assim, obtém-se ao final o resultado da
reproducdo, que € a obtencdo da classificagao
do ato em litico/ilicito em observancia ao c6-
digo referencial do sistema juridico, que con-
tinua a criar outros tipos suprindo as necessi-
dades absorvidas.

Nisso resulta, em sintese, a teoria da
“autopoiese em evolugdo permanente” de
Teubner™, a partir da qual se identificam mo-
mentos procedimentais na operagao do siste-

3 TEUBNER, Giinther. O Direito como Sistema
Autopoiético. Lisboa: Calouste Gulbekian, 1993. p. 19.

" Idem. Ibidem, p. 77.
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ma juridico, nos quais as irritagdes do meio
sdo cognitivamente entradas (re-entry).

Nesse momento, é possivel defender a
reflexividade do contetido moralista do sis-
tema juridico de Dworkin dentro do sistema
social de Luhmann, em uma proposta de um
novo ciclo consistente na construcao judicial
do enunciado normativo, que incidira no caso
concreto, cuja operagao possibilita a discussao
do contetdo axioldgico (extraneus) ao codigo
licito/ilicito para manutengdo da integridade
do sistema.

Nos Paises de democracia tardia, tal qual
o Brasil, nao ¢ dificil conceber a crise de repre-
sentatividade como resultado de um processo
eleitoral ainda elitizado, que coloca no poder
os mandatdrios de determinados grupos de
influéncia.

Nao se pode descurar, neste cenario, da
importancia que carrega o juiz na construgao
e manutengao do status quo de coisas consti-
tucional, com a manutengao da integridade e
estabilidade da interpretacao condizente com
o conjunto axiologico da comunidade.

Dito de outro modo, é possivel que o
conteudo moral de uma comunidade seja ab-
sorvido pelo sistema operativo fechado do
Direito, inclusive sendo este isolamento sau-
davel e apto a propiciar o entrincheiramento
das fronteiras.

E neste momento final do hiperciclo do
Direito que a jurisprudéncia, os valores e a
moral influenciam a comunicagao com o sis-
tema positivo, para que o enunciado seja apli-
cado com o necessario pertencimento a reali-
dade social.

O que se passa fora do mundo juridico
nao pode ser desconsiderado no sistema juridi-
co positivado, porém, nao pode ter seu codigo
invadido pela politica ou economia, razao pela
qual cabera a doutrina e a jurisprudéncia a deli-
mita¢ao do contetido moralista em voga em um
determinado momento da comunidade.

Sobre este enfoque se desenvolve a figu-
ra mitica do juiz Hércules, dotado de virtudes
soberanas, conhecedor de todo o sistema juri-
dico de uma comunidade capaz de dar aquilo
que se denomina de resposta tnica ao caso,

Dworkin Face ao Sistema Autopoiético: Didlogo entre Integridade e Hiperciclo do Direito

“em outras palavras, ele aceita que as leis tém
o poder geral de criar e extinguir direitos ju-
ridicos, e que os juizes tem o dever geral de
seguir as decisdes anteriores de seu tribunal
ou dos tribunais superiores”®.

O juiz herctleo se relaciona estreita-
mente com a teoria da integridade juridica de
Dworkin como o magistrado que conhece nao
apenas a jurisprudéncia, mas também o siste-
ma moralista que compde as crengas juridico-
-constitucionais da comunidade em que atua.

Carcova destaca que “na atualidade se
encurtaram tanto as distancias entre o direito
e as esferas politicas e econdmicas da socieda-
de, sendo os juizes e os promotores os atores
principais deste novo drama social”*.

E nesse limiar de inter-relacionamento
entre os subsistemas sociais que emerge com
maior razao a necessidade de identificacao
das virtudes do juiz Hércules.

Dado um Estado Democratico de Di-
reito, as pessoas tém o direito de receber tra-
tamento harmonico, estavel e previsivel em
relacdo a continuidade da interpretagao juris-
prudencial que mantem firme as convic¢oes
axiologicas da comunidade.

Conforme leciona Dworkin:

o direito como integridade supde que as pes-
soas tém direitos — direitos que decorrem de
decisdes anteriores de institui¢des politicas,
e que, portanto, autorizam a coercao — que
extrapolam a extensao explicita das praticas
politicas concebidas como convengdes.

Em tempos modernos, manter firme e
continua a eficacia do conjunto moral defini-
do na Constituicdo € tarefa assaz dificultosa
em virtude da constante alopoiese sofrida pela
intervencao de ordem econdmica e politica,
cujas determinantes enfraquecem a autorrefe-
reréncia juridica.

1> DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 165.

' CARCOVA, Carlos Maria. Direito, politica e
magistratura. Sdo Paulo: Ltr, 1996. p. 164.

7 DWORKIN. O Império do Direito, p. 164.
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Dworkin reconhece e aceita como nor-
malidade a capacidade de criacao do Direito
pelo juiz como filiado que é ao sistema de pre-
cedentes, e vé neste funcionamento o esquema
perfeito para defesa da integridade juridica.

A luz da isonomia como vetor interpre-
tativo e principio constitucional, ndo ¢ menos
certo afirmar que as pessoas tém direito fun-
damental de receber tratamento coerente ao
sistema jurisprudencial interpretativo ora em
voga.

O transporte desta condicao de valida-
de do sistema juridico que € a integridade da
teoria da common law se torna absolutamen-
te palpavel a luz do sistema da civil law, que
é regido pelo constitucionalismo, pois neste
contexto se faz imperiosa a obediéncia ao con-
junto axioldgico e teleologico instaurado pela
ordem fundamental do ordenamento juridi-
co.

Assim, “o direito como completude su-
poe que as pessoas tém direito a uma exten-
sdo coerente, e fundada em principios, das
decisdes politicas do passado, mesmo quando
o0s juizes divergem profundamente sobre seu
significado™.

E possivel afirmar, inclusive, que esta
caracteristica da integridade vem importada
para o sistema civil law como mecanismo de
seu aperfeicoamento ao escopo de se alcangar
seguranca juridica.

A Lein. 13.105 de 2015, que estabeleceu
no Brasil o Novo Cddigo de Processo Civil,
trouxe para o sistema juridico patrio o requi-
sito da integridade da aplicagdo do Direito
vigente como um dos direitos essenciais do
jurisdicionado.

Consoante reza art. 926: Os tribunais de-
vem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la es-
tdvel, integra e coerente. Essa regra de ouro sem
duvida reiniciard o sistema juridico brasilei-
ro, em busca do treinamento de futuros juizes
Hércules prontos para enfrentar a infinidade
complexa da sociedade pds-moderna.

18 Idem. Ibidem, p. 164.

IV — ConcrusAo

Se para Luhmann a dependéncia do sis-
tema juridico com o seu meio implica na con-
taminagao da autorreferéncia do seu codigo
binario licito/ilicito, Teubner viu no isolamen-
to dos circulos hiperciclicos a possibilidade de
estudo dos processos que constituem a opera-
¢ao interna para que a autopoiese se concretize.

De toda sorte, estes autores jamais aban-
donaram a positividade dos enunciados nor-
mativos como requisito essencial a validez
do ordenamento juridico, que deve ser ope-
rativamente fechado, porém, cognitivamente
aberto.

Nisto contribuiu Dworkin com sua tese
de integridade do sistema juridico que busca
manter na coeréncia da tinica resposta possi-
vel a integridade pela qual se alicerca a vida
humana em determinada comunidade.

E possivel prosseguir os ciclos de Teub-
ner e, apos aquele que seria o ultimo ciclo de
producao de um tipo licito/ilicito, estabelecer
um novo ciclo: da interpretagao pelo juiz Hér-
cules ao encontro da tinica resposta possivel.

Ao que parece, o Brasil passa a encam-
par a teoria de Dworkin, adotando na con-
tinuidade da jurisprudéncia o vinculo com
o escopo da integridade de um sistema cujo
apice deontoldgico é a Constitui¢io Democra-
tica de Direito. co»
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