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XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIANIA —GO

DIREITO, ECONOMIA E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO
SUSTENTAVEL

Apresentacdo

O XXVIII Encontro Nacional do CONPEDI — Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduacdo em Direito ocorreu em Goiania entre os dias 19 e 21 de junho de 2019, sob o
tema: “ Constitucionalismo critico, politicas publicas e desenvolvimento inclusivo”.

Dentre as diversas atividades académicas empreendidas neste evento, tem-se 0s grupos de
trabal ho temati cos que produzem obras agregadas sob o tema comum do mesmo.

Neste sentido, para operacionalizar tal modelo, os coordenadores dos GTs sdo 0s
responsaveis pela organizagdo dos trabalhos em blocos tematicos, dando coeréncia a
producdo e estabelecendo um fio condutor evolutivo para 0os mesmos.

No caso concreto, assim aconteceu com o GT Direito, economia e desenvolvimento
econdmico sustentavel |, Coordenado pelos professores Jonathan Barros Vita, Everton Das
Neves Goncalves e Estefania Naiara Da Silva Lino, vez que o referido GT foi palco de
proficuas discussdes decorrentes dos trabalhos apresentados, os quais sdo publicados na
presente obra.

O desenvolvimento econémico sustentavel, estudado no plano do direito e da economia hoje
vem ganhando espaco importante nas discussdes académicas, o que vem se refletindo no
volume e qualidade de trabalhos apresentados, colocando esses ramos didaticamente
auténomos do direito em posicdo de destague nas discussdes contemporaneas, vez que
afetam fortemente os cidad@os.

Tendo como pano de fundo esses ramos didaticamente autdbnomos do direito, foi possivel
agrupar os 20 trabal hos apresentados em alguns grupos, 0s quais se seguem:

» Andlise econdmicado direito e direitos humanos, sendo uma mistura de trabalhos tedricos e
préticos (artigos 1-4);

» Empresa e sustentabilidade, denotando varias facetas necessérias as empresas no contexto
da modernidade (artigos 5-8);



* Temas relacionados com o meio ambiente de forma mais ampla (artigos 9-13);
* Urbanismo e sustentabilidade, com temas tedrico-praticos (artigos 14-15);

» Andlise econbémica e direito a salde (16-17); e

» Temas internacionais ligados a sustentabilidade (artigos 18-20).

E apartir do roteiro firmado, que teoria e prética se encontram tendo como pano de fundo a
sustentabilidade, perfazendo uma publicacéo que se imagina que sera de grande valia, dada a
gualidade dos artigos, para a promocéo e 0 incentivo da pesquisa juridica no Brasil,
consolidando o CONPEDI, cada vez mais, como um importante espaco para discussdo e
apresentacdo das pesquisas desenvolvidas nos ambientes académicos da graduacdo e pos-
graduacéo em direito.

Finalmente, deixa-se aos leitores um desgjo de uma boa leitura, fruto da contribuicéo de um
Grupo de trabalho que reuniu diversos textos e autores de todo o Brasil para servir como
resultado de pesquisas cientificas realizadas no ambito dos cursos de Pos-Graduacéo Stricto
Sensu de nosso pais.

Prof. Dr. Jonathan Barros Vita— Unimar

Prof. Dr. Everton Das Neves Goncgalves — Universidade Federal de Santa Catarina

Profa. Dra. EstefaniaNaiara Da SilvaLino — Universidade de Rio Verde

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



DIREITO E ECONOMIA NA OTLCA SISTEMICA: E POSSIVEL UMA ANALISE
ECONOMICA DO DIREITO?

LAW AND ECONOMICSIN THE SYSTEMIC VIEW: ISAN ECONOMIC
ANALYSISOF THE LAW POSSIBLE?

Daniedlle Rebelato Foscarin 1
Paulo Roberto Ramos Alves 2

Resumo

Em uma perspectiva sistémica da teoria juridica e da teoria econémica, questiona-se a
possibilidade de a maximizacdo de riqueza ser valor determinante das decisdes juridicas
atuais. A autonomia autopoiética do Direito impede a formagdo de interesses econdémicos
puros nas decisdes juridicas, mas possibilita a observacéo de um potencial com a traducéo de
fatos econdmicos em fatos juridicos garantindo a identidade do sistema na comunicag&o com
os demais sistemas da sociedade. Assim, o objetivo do presente artigo foi estudar, através de
pesquisa bibliogréfica, se € possivel falar na simultaneidade entre a decisdo juridica e
econdmica

Palavras-chave: Analise econémicado direito, Autopoiese, Direito, Economia, Sistema
juridico

Abstract/Resumen/Résumé

From a systemic perspective of legal theory and economic theory, the question is whether
wealth maximization is a determining value of current legal decisions. The autopoietic
autonomy of Law prevents the formation of pure economic interests in legal decisions but
allows the observation of a potential with the translation of economic facts into legal facts
guaranteeing the identity of the system in communication with the other systems of society.
Thus, the objective of this article was to study, through bibliographical research, if it is
possible to speak in the simultaneity between legal and economic decision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Autopoiesis, Law & economics, Law, Economy,
Juridical system

1 Mestranda em Direito pela Universidade de Passo Fundo (UPF), RS, Brasil, advogada, residente na Rua
Thomaz Gonzaga, 668, 502, Passo Fundo/RS, endereco eletrdnico: danifoscarin@hotmail.com.

2 Doutor em Direito pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos— UNISINOS; pés-doutorado em Direito pela
Universidade de Passo Fundo — UPF;
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Introduciao

Com o surgimento da Nova Economia Institucional a disciplina da Andlise
Econémica do Direito (ou Direito e Economia) passou a fazer parte assiduamente dos cursos
juridicos no Brasil. Na verdade, a Anélise Econdmica do Direito faz uma sintese da teoria
juridica e da teoria economica nos demonstrando a interface desses dois grandes sistemas.
Todavia, essa nova vertente do Direito ¢ recente e ainda mitigada na nossa realidade juridica.

Para entendimento sistémico da atualidade do Direito e Andlise Economica do
Direito, o presente estudo pretende tecer, primeiramente, algumas investigacdes doutrinarias
sobre a Analise Economica do Direito. Apos, falar-se-a4 sobre o sistema juridico brasileiro
tendo como fundo a Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Por fim, concluir-se-a tratando
da possibilidade ou ndo da simultaneidade desses dois grandes sistemas.

Partindo do principio que a Analise Econdmica do Direito tem como escopo reduzir
os custos dos processos judiciais com a utilizacdo do conceito de maximizacdo de riqueza,
Posner (principal teérico da disciplina), preconiza que as decisdes judiciais devem tentar
maximizar a riqueza da sociedade, diminuindo os custos de transagdes para a tomada de
decisoes juridicas. Todavia, a ideia inicial de Posner ainda ¢é criticada pela impossibilidade de
se considerar a maximizacdo da riqueza como um valor superior aos demais valores
formadores da decisdo juridica. H4 ainda criticas que nem um valor em si a maximizagao da
riqueza possa ser considerada.

Entretanto, para andlise da questdo, faz-se breves investigacdes sobre a Andlise
Econdmica do Direito e o Direito numa perspectiva sistémica. Primeiramente ¢ necessario
compreender alguns conceitos da Teoria dos Sistemas e, aplica-los ao sistema juridico
brasileiro. Nesse pensar, o que ira diferenciar um sistema de outro ¢ sua produ¢do no meio
ambiente garantindo a identidade do sistema frente aos demais sistemas.

Contudo, qualquer sistema pode participar comunicativamente de outro sistema sem
perder sua identidade. Todavia, numa perspectiva de tempo e espaco sera visto que o sistema
econdmico e o sistema juridico ndo podem operar simultaneamente o que nos confirma a

conclusdo que uma decisdo juridica ndo podera ser a0 mesmo tempo uma decisdo econdmica.
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1 A Analise Economica do Direito

O uso da economia no direito foi sempre muito limitado. Apenas recentemente a
disciplina da Analise Econdmica do Direito comegou a fazer parte dos cursos juridicos em
todo pais. A ideia de que a valoragdo do direito deve ser cada mais analisada ja consta em um
grande nimero de decisdes judiciais.

Primeiramente, podemos referir que a Analise Economica do Direito busca mitigar
os custos dos processos judiciais procurando eficiéncia e trazendo estudos empiricos (estudos
de caso) ao Direito. Essa vertente do Direito foi recentemente criada pelo norte americano

Richard Posner que ficou famoso por unir o Direito e a Economia.

Posner trilhou caminhos que pudessem formular uma sintese analitica entre a teoria
juridica e a teoria econdmica, o que se deu a partir da disciplina modernamente
conhecida como Law & Economics, no Brasil geralmente referida como Andlise
Econémica do Direito ou simplesmente Direito e Economia. (SALAMA, 2008, p.3).

Logo nos primeiros estudos!, Posner, preocupado com a interpretagdo do Direito,
busca substituir a valoracdo da moral no Direito pela racionalidade economica, trazendo o
conceito de maximizagdo da riqueza®? com o ideal de enriquecer a sociedade. Para Salama
(2010, p.23), os individuos fazem calculos na busca por alcancar os maiores beneficios com

0s menores custos, nesse sentido reflete:

[...] a adogdo do conceito de maximizagdo racional indica que, na formulagido de
teorias, se partira da premissa de que os individuos calculam para alcangarem os
maiores beneficios aos menores custos. Assim, a suposicdo serd a de que o
comportamento observado de cada individuo refletira a busca de seus objetivos
através dos meios disponiveis. Por exemplo: consumidores maximizam seu bem-
estar (ou seja, tratam de alcangar o maior bem-estar possivel ao menor custo
possivel), empresas maximizam seus lucros, politicos maximizam seus votos, e
assim por diante.

' No final da década de 1970 Posner propds, nos Estados Unidos, que critérios econdmicos passassem a ser

elementos decisivos no Direito e areas publicas.

Em uma de suas criticas a teoria da analise economica de Posner, Dworkin (1985, p.237) explica que: “A
maximizagdo da riqueza, assim definida, ¢ alcangada quando os bens e outros recursos se encontram nas
maos daqueles que lhes atribuem maior valor, e alguém atribui mais valor a um bem somente se ele ao
mesmo tempo esta disposto a pagar e ¢ capaz de pagar um valor pecuniario maior (ou em valor equivalente a
dinheiro) para té-lo. Um individuo maximiza a sua propria riqueza quando ele aumenta o valor dos recursos
que ele possui; sempre que ele € capaz, por exemplo, de comprar algo que ele considera valioso por uma
soma menor do que ele estaria disposto a pagar por isso.”

2
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Posner entendia por eficiéncia a expressao juridica de um sistema social voltado para
a maximiza¢cdo de riqueza na sociedade assim considerando que as regras juridicas e
interpretacdes do direito que promovam a maximizagado da riqueza (eficiéncia) seriam justas;
regras que ndo a promovessem seriam injustas. (SALAMA, 2008, p.5-6).

A escassez ¢ o ponto de partida da andlise econdomica. Se os recursos fossem
infinitos, ndo haveria o problema de se ter que equacionar sua alocagdo; todos poderiam ter
tudo o que quisessem e nas quantidades que quisessem. (SALAMA, 2010, p.22). Nesse
pensar, pode-se afirmar que a Economia ¢ a ciéncia que estuda os recursos escassos. E qual
sua relagdo com o Direito? Para Salama, (2010, p.22), a resposta ¢ que para a realizacdo de
direitos ha um valor a ser custeado e esse custo ¢ computado pela anélise econdmica do

direito:

A nogao de escassez traz uma série de implicagdes para o estudioso, o profissional e
o pesquisador em Direito. Uma delas — talvez a mais dramatica — diz respeito ao fato
de que a prote¢do de direitos consome recursos. Ou seja, ou os direitos sdo custosos
ou nao tém sentido pratico. Para ficarmos com os exemplos mais evidentes: o direito
a saude s6 tem sentido pratico na medida em que a sociedade, através dos entes
privados ou do Estado, possa dispor dos recursos necessarios para prover hospitais,
alimentacgdo, higiene, etc.; o direito a propriedade privada so tem sentido pratico se o
Estado for capaz de garanti-la; e assim por diante.

Entretanto, a teoria de Posner sofreu severas criticas. A mais famosa delas foi de
Ronald Dworkin criticando que a maximiza¢do da riqueza ndo poderia ser um valor para a
justica porque a eficiéncia ndo ¢ um valor e o Direito requer valores. Nesse sentido ¢ a

contribuicdo de Dworkin (1985, p.240):

A analise econdmica sustenta, no seu aspecto normativo, que a maximizacao da
riqueza social ¢ um objetivo valioso, de modo que as decisdes judiciais devem tentar
maximizar a riqueza da sociedade, por exemplo, atribuindo direitos aqueles que
iriam adquiri-los por seus custos de transagcdo. Mas ndo esta claro porque a riqueza
social ¢ um objetivo valioso. Quem pensaria que uma sociedade que tem mais
riqueza, assim definida, é melhor ou estd em melhores condigdes com mais riqueza
tal como qualquer individuo esta?

Na verdade, a teoria de Posner é demasiadamente radical com um método
exclusivamente economico onde ndo ha como considerar a maximizagdo da riqueza como um
valor superior aos demais. Nos dias atuais, uma decisdo juridica ndo pode ser tomada apenas
por valores econdmicos. Uma decisdo juridica ¢ formada por uma pluralidade de fatos e

analises sendo o fator econdmico apenas um componente da decisdo.
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Assim, no inicio dos anos 90°, Posner reviu seus conceitos abandonando a ideia de
que a maximizagdo de riqueza pudesse ser critério fundante do Direito passando a defender o
pragmatismo juridico e, por sua vez, um papel mais discreto a maximizacdo da riqueza.
(SALAMA, 2010, p.35). Por pragmatismo juridico entende-se que toda e qualquer demanda
deveria ser julgada a partir das necessidades humanas e sociais, ou seja, deve-se compreender
o direito em termos comportamentais. Parafraseando Posner (1990, p.459), “o direito ¢ uma
atividade, mais que um conceito ou grupo de conceitos”. Nessa perspectiva, o direito € o juiz,
¢ a atividade jurisdicional. O juiz pragmatista cria o direito e ndo apenas o reproduz. Assim,
desconsidera-se a ideia de interpretacdo judicial porque o juiz pragmatista ndo interpreta a lei,
ele considera as consequéncias de decisdes alternativas que, por sua vez, podem ser
embasadas em diferentes fontes (juridicas ou ndo). Nesse pensar, de todas as possibilidades de
decisdo, o pragmatismo juridico, tenta supor as consequéncias de cada decisdo, escolhendo a
que parecer melhor. Serd melhor a que mais corresponder as necessidades humanas e sociais.
Todavia, ndo hd como negar a existéncia da Anélise Economica do Direito e sua influéncia

nas recentes decisdes juridicas.

“O Direito, por sua vez, ao estabelecer regras de conduta que modelam as relagdes
entre as pessoas, devera levar em conta os impactos economicos que delas
derivardo, os efeitos sobre a distribui¢cdo ou alocagdo dos recursos e os incentivos
que influenciam o comportamento dos agentes economicos privados. Assim, o
Direito influencia e ¢ influenciado pela Economia, e as Organizag¢des influenciam e
sdo influenciadas pelo ambiente institucional.” (ZLBERSZTAIJN; SZTAIJN, 2005,

p-3).

Assim, ndo hd como pensar o Direito e a Economia separadamente, mas, também,
ndo podemos afirmar que eles pertencem ao mesmo sistema. Ambos sdo dreas independentes
que influenciam e sdo influenciadas uma pela outra. Na economia neoclédssica tinhamos o
Direito apartado da Economia. Hoje temos na Nova Economia Institucional a interface desses
institutos que ¢ a chamada Analise Economica do Direito que investiga, sobretudo, a
economia dos custos e transa¢des do sistema juridico-constitucional patrio. E nesse sentido
que Mackaay e Rousseau (20015, p. 674) defendem a atuacdo em conjunto do jurista e

economista:

Salama (2010, p.40) relata que: “Em Problemas de Filosofia do Direito de 1990, Posner expressamente
abandonou sua defesa da maximizagdo da riqueza como fundagdo ética do direto, e passou a defendé-la de
modo bem mais limitado a partir de uma perspectiva pragmatica. Posner observou que a teoria fundacional
(por ele mesmo formulada) “tem sido extremamente polémica por sua propria natureza. Em sua maior parte,
os que contribuem para o debate sobre ela concluem que se trata de uma teoria insatisfatoria, e ainda que
muitas dessas criticas possam ser respondidas, algumas ndo sao passiveis de resposta”.
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“A analise empirica ¢ mais dificil e exige mais tempo que a conceitual. Exige, ainda,
0 dominio de um conjunto de ferramentas especializadas (formulagdo de modelos,
técnicas de andlise de dados etc.). A atual formagdo do jurista ndo o prepara,
verdadeiramente, para esse tipo de trabalho e, em consequéncia, devera atuar
juntamente com o economista. E preciso, entdo, ter vocabulario comum,
compartilhado, ¢ compreender bem a contribuigdo ¢ o modo de operagdo do
parceiro.”

Na verdade, com os chamados estudos empiricos, a Analise Econdmica do Direito,
permite um estudo mais detalhado das consequéncias das decisdes juridicas. Nesse pensar, a
Anadlise Econdmica do Direito ¢ complementar ao Direito o que nos permite, inclusive, obter

uma visdo mais moderna do proprio Direito.

2 O sistema juridico

Primeiramente ¢ necessario entendermos o que ¢ um sistema. Para nossa
compreensdo, podemos chamar de sistema um conjunto de elementos que formam um todo
ordenado. O todo ¢, na verdade, a soma das partes. Ou seja, o sistema ¢ algo superior a unido
de suas partes apresentando fatos novos que ndo constam nas partes (isoladas).

Atualmente, a palavra sistema ¢ empregada em diferentes dreas como, por exemplo,
medicina, biologia, informatica, administracdo e direito. Sua origem grega no remete ao
significado de combinar, ajustar, formar um conjunto. Para este estudo, abordar-se-a apenas
os chamados de sistemas sociais, que sdo sistemas comunicativos que se reproduzem. Nessa

perspectiva, o Direito € considerado um subsistema social.

No ambito do sistema da sociedade, as comunicagdes internas deverdo ser
identificaveis. A particularizagdo dos diferentes tipos comunicativos torna possivel a
identificacdo de cada uma com base em um codigo especifico, havendo entdo a especificagdo
de fungdes com base neste codigo. E justamente essa codificagio que viabiliza a existéncia de
comunicagdo da sociedade, pois, as comunicagdes sdo reconhecidas e passam a integrar os
sistemas funcionais. Dito de outro modo, ¢ a propria particularidade do codigo que remete ao

sentido fundamental de determinada comunicagao.

O Direito opera sob a forma particular direito/ndo-direito, apresentando-se como um

dos subsistemas sociais cuja ativagdo da-se precisamente em razdo do desenvolvimento da
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sociedade como um todo, adquirindo sua autonomia funcional em decorréncia dos problemas
reiteradamente produzidos no curso da histéria da sociedade, bem como da consequente
necessidade de sua regulacdo (Luhmann, De Giorgi, 1993, p. 327). Nesse contexto, a
evolucdo do direito ndo implica em progresso ou em eventuais melhorias. A evolugdo,
portanto, relaciona-se com os processos de diferenciagdao por meio dos quais o sistema adapta-
se a realidade do momento, tornando-se capaz de produzir respostas de acordo com a

binariedade especifica que o caracteriza.*

Os sistemas, enquanto aquisicdo evolutiva da sociedade, operam de forma binaria.
Aceitando um codigo binério (direito/ndo-direito), o sistema juridico ¢ (auto)obrigado a essa
bifurcacdo, passando a reconhecer como operacdes proprias somente aquelas que se
relacionam com essa binariedade (Luhmann, 1994, p. 18). A partir desse momento, somente
pode-se falar em comunicagdes juridicas quando determinada comunica¢do manter relagdo

com essa codificacdo especifica do sistema do direito.

O processo de diferenciagdo funcional se d4 “cuando un sistema se diferencia del
propio entorno, al trazar limites” (CORSI; ESPOSITO; BARALDI, 1996, p. 56.). Nota-se entdo que o
surgimento de limites internos, dada a formacdo de subsistemas funcionais, pressupde a
compreensdo da diferenciagdo sistema/entorno no interior do proprio sistema, logo o interior
da sociedade, serd compreendido enquanto entorno dos demais subsistemas. Melhor dito, o
sistema social abarcard um sem numero de novos subsistemas, cada um diferenciado com
base em fungdes especificas. Desse modo, para um sistema em particular, os demais
subsistemas serdo concebidos como entorno ou como sistemas no entorno. (LUHMANN,

1990, p. 52).

Um sistema “diferenciado” deve ser simultaneamente fechado e aberto.
Operativamente fechado para manter a sua unidade e cognitivamente aberto para poder
interagir com os demais sistemas.

Nesse pensar, o sistema transaciona informac¢des com o seu meio ambiente onde
denomina-se de input o que entra nele e output o seu produto (decisdes juridicas) para o meio
ambiente. Em outras palavras, o Direito traduz os fatos (sistema aberto) fechando

operacionalmente (ordenamento juridico) para emanar uma decisdo juridica. Ou seja, o

4*Todo o movimento da sociedade, por sua vez, evolui mediante o estabelecimento de um certo sentido
particular para as comunicagdes. A recursividade de determinadas comunicacdes, como a juridica,
econdOmica, religiosa ou politica, promove, via de consequéncia, a evolugido sistémica por meio de
processos de diferenciacdo funcional. A evolugdo social relaciona-se com a especificagdo de fungées
particulares por determinados sistemas. Vide LUHMANN, La sociedad de la sociedad, p. 393.
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operador do Direito olha para o meio ambiente (interesses politicos, econdmicos, sociais,
morais € etc) e converge esses interesses em conceitos fechando operacionalmente o sistema
(input) para produzir uma decisdo (output).

O teodrico mais conhecido da “teoria dos sistemas” ¢ Niklas Luhmann. Luhmann cria
uma teoria geral da sociedade, a partir de uma visdo sistémica que tera a pretensao de explicar
a sociedade moderna supercomplexa. Sendo assim, o autor (LUHMANN, 1997, p.10) tem
uma trajetoria marcada por duas fases, na primeira ele desenvolve uma teoria de sistemas
funcional-estrutural, tendo por base a diferenciacdo entre sistema e ambiente; na segunda ele
substitui a teoria dos sistemas abertos pela dos sistemas autopoiéticos. Nessa segunda fase de
sua teoria Luhmann nos trouxe o conhecimento da autopoiese nos sistemas definindo-a como

a caracteristica de auto-reproducao de seus elementos:

“Sistema autopoiético, trago caracteristico de todo sistema vivo (Maturana,
citado em Luhmann), do grego aufo (mesmo) e poien (produzir), significa a
capacidade do sistema de elaborar a partir dele mesmo sua estrutura e os
elementos que se compdem. Para Luhmann, no entanto, ndo so sistemas
vivos mas também psiquicos e sociais sdo autopoiéticos. Sdo sistemas que
produzem e reproduzem seus proprios elementos, dos quais s@o constituidos.
Sistemas que se auto-reproduzem sdo auto-referentes, ou seja, produzem e
reproduzem constantemente sua propria constitui¢do.” (LUHMANN, 1997,

p.16).

Assim, conforme evidenciado, Luhmann denomina a autoprodugdo/auto-reproducgdo
dos sistemas de autopoiese. O Direito ¢ um sistema funcional, autopoiético e impermeével ao
meio ambiente. Entretanto, paradoxalmente, a abertura ao meio ambiente ¢ condi¢do de
viabilidade do proprio sistema juridico que necessita comunicar-se com o meio externo a ele.

A comunicagdo entre diferentes sistemas ¢ chamada por Luhmann de acoplamento
estrutural. Cada sistema tem elementos constitutivos proprios o que permite a diferenciacdo
entre um e outro sistema. Dentre os sistemas sociais, por exemplo, temos a Constituicdo como
norte do acoplamento entre os sistemas juridico, politico e econdmico. Nesse pensar,

Luhmann (1996, p.113) resume:

O sistema juridico, gracas a esse acoplamento, tolera um sistema politico
que tende para o Estado regulador e que ndo deixa passar o que possa
submeter a suas proprias operagdes. Também o sistema politico, gragas a
esse acoplamento, tolera um sistema juridico que da curso continuamente a
processos proprios, protegidos da interferéncia politica logo que a questdo
direito/ndo direito, licito, ilicito, se apresente. O que conduz definitivamente
a uma teoria dos sistemas operativamente fechados, sensiveis apenas a
perturbagdes e ndo a determinagdes reciprocas e obriga a que se recorra a
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respectiva linguagem sist€émica para poder reagir. A relacdo entre o sistema
politico e o juridico assemelha-se mais com as das bolas de bilhar que,
apesar da continua freqiiéncia com que se entrechocam, cada uma continua a
percorrer o seu caminho separado, do que com a de gémeos siameses
somente capazes de se moverem conjuntamente. Na concep¢ao moderna, a
base da realidade das Constituigdes consiste na diferenciagdo funcional do
sistema social.

Diante do exposto por Luhmann, cada sistema percorre o seu caminho apartadamente
sendo as Constituigdes a responsavel pela diferenciagdo funcional entre os sistemas sociais.

Ademais, o fechamento operacional do sistema ¢ indispensavel a manuten¢do do
proprio Estado de Direito, de modo que ndo ¢ possivel filtrar diretamente o ambiente exterior
(econdmico, politico, moral e etc) embora esses elementos externos, cognitiva e
semanticamente, sejam abertos a ele por meio de acoplamentos estruturais. Para Luhmann, o

fechamento operacional do Direito esta na sua positividade. Segundo Neves (2006, p.80):

[...] positividade significa que a decisdo, mesmo se vier a alterar
radicalmente o direito, recebera o seu significado normativo do proprio
sistema juridico. Nessa perspectiva, a nogdo de autopoiese (auto-referéncia,
autonomia, ou fechamento operacional, “autodeterminidade”) do direito
passa a constituir o cerne do conceito de positividade.

Enfim, a positividade do direito (ou autodeterminac¢do) leva ao fechamento
operacional do Direito e, por sua vez, a autopoiese do sistema juridico — mantendo a esséncia
do Estado de Direito. A codificagdo existe inclusive para que se possa separar o Direito dos
demais subsistemas. Por outro lado, 0 mesmo sistema juridico esta aberto cognitivamente ao
ambiente externo a ele. E a autonomia autopoiética do proprio sistema juridico que nos
permite observar um fator econdmico a partir do cddigo operacional direito/ndo direito.

Dentro da teoria dos sistemas, a sociedade moderna ¢ entendida como complexa (no
sentido de haver uma pluralidade de agdes). Para Luhmann, os sistemas t€ém a funcdo de
reduzir a complexidade do mundo, permitindo que a agdo humana e a vida possam se orientar
(autopoiese). Em outras palavras, o sistema ¢ uma constru¢do de possibilidade de vida por
meio da reducdo da complexidade do mundo. Citando o proprio Luhmann, contribui Marcelo

Neves (2006, p.81):

[...] sistemas juridicos utilizam essa diferenga para combinar o fechamento
da autoproducdo recursiva e a abertura de sua referéncia ao ambiente. O
direito constitui, em outras palavras, um sistema normativamente fechado,
mas cognitivamente aberto. A qualidade normativa serve a autopoiese, a
cognitiva serve a concordancia desse processo entre o ambiente e o sistema.
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Segundo Luhmann, os sistemas sociais tém uma dupla funcdo, eles sdo os
mediadores entre a extrema complexidade do mundo e a pequena capacidade do homem em
assimilar as multiplas formas de vivéncia. Tentando reduzir complexidade, os sistemas sociais
utilizam-se da dupla seletividade, ou seja, selecionar as possibilidades do mundo a partir de
critérios internos ao sistema. (MADEIRA, 2007).

Também, o avanco da sociedade moderna foi responsavel pela propagagdo da teoria
de Luhmann onde tem-se o sistema juridico fechado (codificado e auto referenciado) e sua
abertura com o exterior permitindo através do input a propria evolugdo do sistema (ligando o

passado ao futuro). Para Neves (2006, p. 82):

“A capacidade de aprendizagem (dimensao cognitivamente aberta) do direito
positivo possibilita que ele se altere para adaptar-se ao ambiente complexo
¢'veloz' (...). A alterabilidade do direito é, desse modo, fortificada, nio
impedida, como seria de afirmar-se com respeito a um fechamento
indiferente ao ambiente; mas ela ocorre conforme os critérios internos e
especificos de um sistema capaz de aprender e reciclar-se, sensivel ao seu
ambiente.”

Contudo, frisa-se que ha a possibilidade de o proprio sistema converter esses fatores
externos, geralmente adaptados, em dados proprios, atuando no processo continuo de
evolucdo do sistema. Mas, para isso ¢ necessario selecionar esses dados através de
acopladores estruturais e operacionais para que esses dados sejam convertidos em dados
proprios. E nesse sentido a conclusdo de Madeira (2007) que enfatiza que “o direito pode ser
mudado apenas dentro de seus proprios limites. O sistema juridico apresenta-se digno de
regras de procedimento cuja relagdo com a hierarquia material deve continuar obscurecida.”

2

O “sistema juridico” ¢ a chave para definir os limites de atua¢do dos magistrados e
tribunais. O ordenamento juridico tem que encontrar dentro dele mesmo a solucdo para
resolugdo de seus problemas. O constitucionalismo contemporaneo (social, compromissorio e
dirigente) ndo valida interpretacdes discricionarias. Diante de auséncia e divergéncias de
textos constitucionais, ¢ dever do magistrado encontrar elementos (critérios juridicos) nele
proprio e emanar constitucionalmente adequada sua decisao.

Nesse pensar, € possivel que o Direito maximize da melhor forma possivel a riqueza
da sociedade para a configuracdo e interpretagdo das normas juridicas, mas, ndo podemos

afirmar que a maximizagao de riqueza seja o principal valor a ser considerado para a tomada

de uma decisdo, conforme Posner propds recentemente.
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Um operador do Direito ndo deveria lidar diretamente com interesses econdmicos
(ou politicos, por exemplo) guiados pela maximizacdo da riqueza. Ainda, no Estado
Democratico de Direito, o juiz ndo esta legitimado a praticar tal arbitrariedade. Na realidade,
o que determinard os limites de atuagdo dos magistrados serd a observancia do caso concreto.
Fatores externos existem e o magistrado fara a filtragem sempre de acordo com a ordem
normativa vigente. E mais, sempre de acordo com o sistema juridico-constitucional vigente.

Nesse sentido € a conclusdo de Salama (2008, p.10):

Posner postulara, entdo, que ao interpretar e aplicar a lei o juiz de direito
deva sopesar as provaveis conseqiiéncias das diversas interpretacdes que o
texto permite, atentando, por outro lado, para a importancia de se defender
os valores democraticos, a Constituigdo, a linguagem juridica como um meio
de comunicagdo efetiva e a separagdo de poderes. Dada a relagdo conflituosa
entre todos estes propositos, a interpretagdo e aplicacdo do Direito terdo que
continuar sendo uma arte, € ndo uma ciéncia.

Pois, conforme exposto, diversos sdo os valores e principios a serem observados para
a formac¢do da decisdo juridica. No relacionamento sistémico entre a economia € o sistema
juridico, o Direito tem também a fun¢do que simplificar a complexidade da sociedade para
tornar uma decisdo possivel juridicamente. Veja o entendimento de Simioni e Miranda (2007)

sobre a questio:

As operagoes juridicas (decisdes) estdo obrigadas a essa "filtragem da
realidade", porque de outro modo seriam decisdes impossiveis ou nao
juridicas. A diferenciag¢@o funcional do direito, conquistada através da sua
positividade, é o que permite a uma decisdo juridica ser uma decisdo que
decide com referéncia a diferenca entre direito e ndo direito, garantindo
assim uma autonomia operacional que produz a propria identidade dessa
decisdo como decisdo funcionalmente diferenciada (Luhmann, 2002). E ¢ o
que permite também, simultaneamente, aos outros sistemas planejarem suas
proprias operagdes. A positividade do direito ¢ o que permite aos demais
sistemas da sociedade terem o sentido do futuro. Mas essa simultaneidade
ndo significa sincronizacdo entre direito, politica, economia, ciéncia,
educagdo e etc.: simultaneidade significa incontrolabilidade (Luhmann,
2002, p. 354).

Nesse pensar, qualquer fator ndo-juridico ¢ absorvido pelo sistema juridico
positivado para que seja possivel legitimamente a prolagdo da decisdo juridica. Evidenciado
também que o Direito e a Economia ndo fazem parte do mesmo sistema e sim, sdo sistemas
diferentes, acoplados estruturalmente onde a Anélise Econdmica do Direito faz a intersec¢ao

entre ambos. Na verdade, o que diferencia um sistema da sociedade dos demais ndo ¢ a
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localizag@o desse sistema e sim a sua producdo (output) no meio ambiente o que permite que
a Analise Econdmica do Direito seja o proprio Direito em alguma operagao.

Por fim, qualquer sistema pode e deve participar comunicativamente em outro
sistema da sociedade inclusive, mutando-o ou evoluindo-o. Como formas de comunicacao da
sociedade, o direito e a economia, podem estar em qualquer tempo e lugar, disponiveis as

decisdes de qualquer sistema onde os seus limites, desvelados, passam a ser somente limites!

3 Da simultaneidade

Diante do sistema juridico e do sistema econdémico e, ainda, da comunicagdo entre
esses sistemas (analise econdmica do direito), em uma perspectiva de tempo e espago, nao ¢é
possivel falar em simultaneidade. Traz-se o entendimento de Simioni e Miranda (2007) sobre

a questao:

O simultaneo ¢ incontrolavel porque, em uma perspectiva temporal
(passado/futuro), o controle pressupde uma comparagao entre o presente e o
passado: na simultaneidade, essa comparagdo se torna impossivel; e em uma
perspectiva objetiva (sistema/ambiente), ja se pode supor que ndao ha
controle que ndo seja controlado e isso ¢, paradoxalmente, o que permite
uma decisdo juridica sobre decisoes politicas, economicas, cientificas,
morais, €ticas e etc., sem o risco dessa decisdo juridica deixar de ser juridica
para ser politica, econdmica, cientifica, moral, ética e etc. Por isso, para um
relacionamento sist€émico entre a corrupgdo e o sistema juridico, a
observacdo precisa ir além das condutas de pessoas corruptas. Precisa
observar a corrup¢do como um evento desvinculado linearmente das
condutas de pessoas. Precisa observar a corrupgio como comunicagdo. E
desse ponto de vista (comunicativo), portanto, que se torna possivel observar
observagoes (Luhmann & De Giorgi, 2003), ou seja, observar como a
observacdo de primeira ordem resolve os paradoxos da sua propria
observagdo (Rocha, 1997).

A possibilidade de que os sistemas sociais observem seu entorno ¢ uma caracteristica
fundamental para a manutenc¢do de sua autopoiese. Nesse sentido, a simultaneidade ndo ¢ um
conceito possivel desde a dtica sistémica, afirmando-se como necessaria a constatagdo de que
os sistemas sociais sdo inter-relacionados, porém suas operacdes ndo sdo simultaneas. Por
assim dizer o acoplamento estrutural entre distintos discursos sociais ou com outras
comunicagdes extrasist€émicas, ainda que ndo autonomizadas, constitui uma evidente

necessidade para a continuidade da autopoiese da sociedade.
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O acoplamento estrutural, em sua vertente bioldgica origindria, ¢ definido por
Humberto Maturana e Francisco Varela como uma estratégia necessaria a manutencdo da
autopoise sistémica, sendo que os resultados desses constantes acoplamentos entre diferentes
sistemas sera uma historia de alteragdes estruturais reciprocas, até o momento em que o
sistema ndo mais exista (2001, p. 87). E o acoplamento estrutural condigdo para que os
sistemas observem e reajam as perturbacdes ambientais.

Luhmann (1997, p. 52), por sua vez, observa que o conceito de autopoiese transfere a
noc¢do de autoproducdo das estruturas em dire¢do aos elementos do sistema. Dessa maneira,
os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que (re)produzem continuamente seus elementos
internos, com base em seus proprios elementos. Essa continua reprodu¢do comunicativa, por
sua vez, pressupde, a todos os momentos, evidentes acoplamentos sistema/entorno. Em outras
palavras, “el acoplamiento estructural, entonces, excluye que datos existentes en el entorno
puedan especificar, conforme a las propias estructuras, lo que sucede en el sistema”
(Luhmann, De Girogi, 1993, p. 52), sendo a realidade intrasistémica, bem como suas
possiveis formas de acoplamento, especificada pelo proprio sistema.

Nesse pensar, a simultaneidade torna impossivel uma decisdo juridica ser a0 mesmo
tempo uma decisdo econdmica o que, paralelamente, nos permite concluir que a economia
tem que ser compreendida isoladamente do direito. Ambos sdo sistemas diferentes que,
acoplados estruturalmente na perspectiva ambiente, se comunicam através da andlise
econdmica do direito que, por sua vez, influencia e ¢ influenciada tanto pelo sistema juridico
quanto pelo sistema economico. O interesse econdmico convergido no ordenamento juridico
passa a ser juridico bem como, o interesse econdmico analisado fora do sistema juridico ¢

apenas interesse econdmico.

Consideracoes Finais

Nao obstante a abordagem multidisciplinar da Analise Economica do Direito, no
Brasil ¢ recente a sua utilizagdo. Ainda carecemos de estudos e producdo doutrinéria para que

essa teoria seja ajustada a realidade nacional.



Ademais, ¢ através da andlise conjunta entre a Economia e o Direito que podemos
chegar a um entendimento mais profundo da realidade e possibilidade de visdo critica de
novos e relevantes temas de interesse social.

Diante do carater “construtivo” da ciéncia juridica e diante dos novos contextos
sociais, restou demonstrado que a fiel utilizagdo tedrica da Anélise Economica do Direito com
a filiagdo da maximizagdo de riqueza em substitui¢do a valoracdo moral do Direito ndo ¢é
possivel. Nos dias atuais ¢ impossivel defendermos a tomada de uma decisdo apenas com
valores econdmicos. De outra sorte, restou evidenciado que o Direito, ao estabelecer normas
de condutas entre as pessoas, devera levar em conta sim, os impactos economicos decorrentes
das decisodes juridicas, todavia, esses ndo devem ser os Unicos fatores a serem analisados.
Assim, o Direito influencia e ¢ influenciado pela Economia (e vice-versa) sendo a Analise
Econdmica do Direito a interface entre esses dois grandes sistemas.

Visto também que um sistema “diferenciado” deve ser simultaneamente fechado e
aberto. Aberto cognitivamente para interagir com os demais sistemas da sociedade e fechado
operativamente para manter a sua integridade. O Direito entdo, converge interesses do meio
ambiente (interesses econdmicos, politicos, sociais, morais e etc...), fechando-se
operacionalmente (ordenamento juridico) para emanar uma decisdo juridica. Essa positividade
do Direito, na verdade, mantém o significado normativo do sistema juridico.

Por sua vez, ¢ a autonomia autopoiética do sistema juridico que permite a observagao
de um fator econdmico a partir do seu proprio cddigo operacional (direito/ndo direito).
Novamente, ndo ¢ o sistema econdmico que altera uma decisdo juridica e sim a decisdo
juridica que opera fora do sistema sobre interesses econdmicos.

Ademais, a abertura ao meio ambiente ¢ condi¢do de viabilidade do proprio sistema
juridico permitindo que uma dada norma codificada venha a atender novos litigios (sobre
novos fatos), de acordo com o caso concreto e respectiva filtragem constitucional e, por sua
vez, permitindo um sentido futuro no tocante a aplicacdo de normas juridicas a novas e
diferentes situacoes.

Por fim, ndo ¢ possivel falar em simultaneidade entre o sistema juridico e o sistema
econdmico. O interesse econdmico analisado pelo ordenamento juridico deixa de ser
econdmico passando a ser juridico. A positividade desse “direito” ¢ quem permite fazer a
distin¢do entre direito/ndo direito de eventual interesse econdmico. Nesse pensar, ndo se fala

em sincronizagdo do Direito e da Economia e sim na andlise desses dois sistemas de modo
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autobnomo e interrelacionado, mantendo-se, com isso, a necessaria autonomia do sistema

juridico.
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