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RESUMO: A partir da Teoria dos Sistemas Sociais, proposta por Niklas Luhmann, este trabalho dis-
corre sobre as implicagGes das decisdes judiciais no ambito da aproximagéo dos sistemas juridico e
econdmico. Aborda a matriz epistemoldgica e os pressupostos da teoria dos sistemas, evidenciando
a relativizagcdo do Direito como sistema autopoiético diante de sua inter-relagdo com o sistema
econdmico. Desse modo, parte-se de estudos que envolvem as observacgdes dos vinculos entre o
Direito e a Economia, em relagédo a compreenséo de que esses sistemas sociais sdo diferenciados,
operacionalmente fechados, autopoiéticos e precisam comunicar-se para buscar uma adaptacéo a
um novo ambiente, por meio do acoplamento estrutural.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria dos Sistemas. Sistema juridico. Sistema econémico. Acoplamento estrutu-
ral. Decisao judicial.

Introducéo

Este trabalho prop8e um debate sobre as implicagBes das decisfes judiciais no
ambito da inter-relacéo entre o Direito e a Economia, a partir das proposi¢des de Niklas
Luhmann (2002) no campo da Teoria dos Sistemas.

O modelo juridico contemporaneo ainda se projeta a partir do ideal racionalista
esculpido na modernidade, cujo efeito evidencia-se no distanciamento do Direito ante a
complexidade das demandas sociais. Dai a necessidade em discutir a sua dindmica para
além da dogmatica e da clausura operativa, de modo a observar o seu efetivo papel por
meio de novos olhares.

A Teoria dos Sistemas compreende um aporte tedrico que, entre outras propos-
tas, mostra-se como possibilidade para um novo olhar desse fendbmeno, uma perspec-
tiva que considera a nocdo de complexidade da sociedade enquanto diversidade de
sistemas comunicativos.

Neste trabalho, Direito e Economia sdo observados como sistemas que operam
em clausura, mas provocam interferéncias reciprocas por meio de certas estruturas.
Destaca-se a decisdo judicial como estrutura que interconecta o Sistema Juridico e o
Sistema Econémico.

A fim de discorrer sobre esta questéo, o artigo apresenta algumas consideracdes
iniciais sobre a Teoria dos Sistemas, sua matriz epistemolédgica e seus pressupostos.
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Segue com a avaliagdo do Direito como sistema autopoiético e seus componentes sisté-
micos. Por fim, trata mais especificamente da decisdo judicial na perspectiva da relagéo
intersistémica juridica e econémica.

1 Observacdes sobre a Teoria dos Sistemas

Para atender ao viés tematico proposto neste trabalho, € necessario esclarecer
0 que vem a ser a Teoria dos Sistemas ou Pensamento Sistémico, bem como resgatar
algumas contribuices de Niklas Luhmann no &mbito da teoria dos sistemas sociais.

E possivel afirmar que a modernidade consolidou o paradigma do sujeito como
centro do universo. Naguele momento, creditou-se a racionalidade cientifica o mérito
de responder a todas as questfes da natureza e da existéncia humana.

A ciéncia moderna, com especial contribuicdo do cartesianismo e da fisica newto-
niana, formulou suas conclus@es a partir dos sentidos de ordem, universalidade e causa-
lidade. Acreditava-se que todos os fendmenos da existéncia eram suscetiveis de explica-
¢Oes racionais, causais e constantes. Nao foi por menos que as equacdes e formulas das
ciéncias naturais recebiam o status de “leis”.

Por consequéncia, esse império da razdo levou a postura de autossuficiéncia do
individuo, cujas qualidades e competéncias eram, de certa forma, encaradas como inde-
pendentes dos meios natural e social. No imaginario da modernidade, o “sujeito cognos-
cente” é capaz de obter a verdade a partir do método cientifico, o qual pressupde rigor
operativo, distanciamento e neutralidade do pesquisador diante do objeto pesquisado.

Esse modelo epistemoldgico vai exercer profunda influéncia no campo das cién-
cias sociais, que herdam o primado da racionalidade e procuram, entédo, identificar os
componentes elementares e as constantes da vida em sociedade. Parte-se da premissa
ontoldgica da existéncia de propriedades constitutivas e universais do “ser” e, portanto,
de fatores que podem ser cirdrgica e dedutivamente estratificados.

O processo de especializacdo do conhecimento, que eclodiu com a epistemologia
moderna, provocou uma espécie de “cegueira” em relagdo a complexidade da dinamica
existencial. Nesse sentido, Rosnay (1997, p. 18) afirma que “ao dividir a complexidade
em elementos simples, a andlise cartesiana néo € suficiente para explicar a dinamica dos
sistemas e sua evolucéo”.

No século XX, essa visdo determinista e reducionista de mundo foi gradualmente
desconstruida por novos olhares - a exemplo da Fisica Quantica, que denunciou as limi-
tacdes e precariedades do modelo analitico proposto pela Fisica Classica, dando lugar ao
paradigma da complexidade. Varios dominios do saber despertaram para as consequén-
cias do reducionismo provocado pela especializa¢éo:

[...] a medicina verifica que a hiperespecializagdo do saber médico transformou
o doente numa quadricula sem sentido quando, de fato, nunca estamos doentes
sendo em geral; a farmacia descobre o lado destrutivo dos medicamentos, tanto
mais destrutivos quanto mais especificos, e procura uma nova légica de combinagao
guimica atenta aos equilibrios organicos; o Direito, que reduziu a complexidade da
vida juridica a secura da dogmatica, redescobre o mundo filoséfico e socioldgico em
busca da prudéncia perdida [...] (SANTOS, 1988, p. 64)
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Esse cenario de “crise” sera o espaco de abertura para novos horizontes episte-
moldgicos. Dentre eles, o pensamento sistémico, no qual a certeza dara lugar a proba-
bilidade e a verdade deixara de ser verdade para ser possibilidade. O pensamento sis-
témico tem origem nos avangos das ciéncias bioldgicas, da Fisica e da Matematica. Nos
anos 1950, o bidlogo Bertalanffy propds a Teoria Geral dos Sistemas como uma espécie
de ciéncia geral da totalidade, “partindo da ideia de que a maior parte dos objetos da
fisica, astronomia, biologia e sociologia formam sistemas” (ROCHA, 2009, p. 14).

Bertalanffy (2012, p. 62) pressup8e a existéncia de aspectos comuns as diversas
areas do conhecimento, de modo que esse fendmeno de identidade epistemoldgica poderia
ser explicado por meio de uma teoria sistémica. Afirma o referido autor que “ndo somente
0s pontos de vista e 0s aspectos gerais sdo iguais em diferentes ciéncias, mas frequen-
temente encontramos leis formalmente idénticas e isomorficas em campos diferentes”.

Assim, a aplicacéo dessa base teorética estendeu-se para além de sua matriz origi-
nal, projetando-se interdisciplinarmente em inimeras outras &reas: Cibernética, Sociolo-
gia, Linguistica, Comunicacéo e Direito, apenas para citar algumas (ANTUNES, 1989, p. I).

No ambito de desenvolvimento da Teoria dos Sistemas, merece destaque para
este estudo o que se convencionou denominar autopoiese. Trata-se de uma hipétese
inicialmente langada para atender a indagacdes relacionadas ao fendbmeno da vida, pau-
tadas na preocupacdo ontoldgica sobre o que qualifica os organismos vivos. Maturana
e Varela procuram responder a esse ponto considerando que a vida € definida em cada
sistema vivo individual pela “autonomia e constancia de uma determinada organizacéo
das relagBes entre os elementos constitutivos desse mesmo sistema”. Explicam ainda
gue a organizacdo do sistema vivo é sempre “autorreferencial no sentido de que sua
ordem interna é gerada a partir da interagdo dos seus proprios elementos e autorrepro-
dutiva no sentido de que tais elementos sédo reproduzidos a partir dessa mesma rede de
interacao circular e recursiva” (ANTUNES, 1989, p. II-11I).

Pode-se afirmar que o pensamento sistémico autopoiético evidencia as relacdes
(interacdes) entre as partes de um todo, e ndo isoladamente as qualidades e caracte-
risticas das partes que compdem esse todo. Importa considerar muito mais as relagbes
do que as partes ou o todo em si, isso porque a resposta para o que define as partes
e o todo reside na organizagdo relacional sistémica: “Ao se concentrar nas ligacGes
entre elementos diversificados que constituem sistemas, assim como em seus niveis de
organizacdo e a dindmica de suas interacdes, a sistémica permite descrever melhor a
complexidade e, sobretudo, agir sobre esta com maior eficacia” (ROSNAY, 1997, p. 19).

O pensamento sistémico vai reconhecer que o todo se constitui a partir da
dindmica das relagdes entre as partes, de modo que o todo ndo é apenas a soma das
partes. Contudo, também se considera que as partes se constituem a partir da dinamica
de suas relagdes. Dai conclui-se que o todo ndo é nem mais e nem menos que a soma das
partes (MORIN, 1999, p. 28). Essa circularidade, cuja base reside na dinamica relacional,
€ um dos tracos marcantes do paradigma sistémico, em que “as propriedades essenciais de
um organismo, ou sistema vivo, séo propriedades do todo, que nenhuma das partes possui.
Elas surgem das interacdes e das relagdes entre as partes” (CAPRA, 2004, p. 40-41).
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Ainda na perspectiva biolégica, Maturana e Varela explicam que sistema vivo
autopoiético representa:

[...] um sistema caracterizado por uma unidade e clausura organizacional radicais:
a autonomia de cada organismo bioldgico reside na unidade da sua prépria organi-
zacdo autorreferencial, organizacéo esta que vive em clausura operativa, ja que a
rede de elementos de cada sistema vivo individual se refere sempre para si mesma,
Jamais para o seu envolvimento ou para outros sistemas vivos. (MATURANA; VARELA
apud ANTUNES, 1989, p. IV)

Portanto, um sistema vivo caracteriza-se por uma dinamica relacional mantida
em constante autorreferéncia e autorreproducéo, o que implica a clausura organizacio-
nal radical e a constituicdo de uma “unidade viva”.

Na década de 1980, a teoria da autopoiese projeta-se do campo da Biologia para
o campo das Ciéncias Sociais. Niklas Luhmann € o precursor do modelo social tedérico-
-sistémico, cujas proposi¢des sao, de certa forma, independentes do paradigma baseado
na Biologia (ANTUNES, 1989, p. IX-X).

Luhmann parte da concep¢do de que os elementos constitutivos dos sistemas
sociais ndo sdo seres humanos, mas comunicacdes. Seres humanos sdo biossistemas que
se diferenciam dos sistemas sociais. Sistemas bioldgicos reproduzem “vida”, sistemas
sociais reproduzem “sentidos”. Sistema social é, portanto, um sistema autopoiético de
comunicacdo “caracterizado por um perpetuum mobile autorreprodutivo e circular de
atos de comunicacéo que geram novos atos de comunicacao [...] o individuo participa no
sistema social, mas ndo faz parte dele” (ANTUNES, 1989, p. XI-XII).

Rocha (2013, p. 35) explica que a comunicagdo, para Luhmann, “é uma sintese
entre informacdo, o ato de comunicacédo e a compreensdo”. Nesse sentido, a teoria sis-
témica de Luhmann parte da nogdo de complexidade, ou seja, de um contingente amplo
de possibilidades de situagbes comunicativas.

[...] complexidade significa a totalidade dos possiveis acontecimentos e das cir-
cunstancias: algo € complexo, quando, no minimo, envolve mais de uma circunstan-
cia. Com o crescimento do nimero de possibilidades, cresce igualmente o nimero
de relagdes entre os elementos, logo, cresce a complexidade. [...] A capacidade
humana ndo da conta de apreensdo da complexidade, considerando todos os pos-
siveis acontecimentos e todas as circunstancias no mundo. Ela é, constantemente,
exigida demais. Assim, entre a extrema complexidade do mundo e a consciéncia
humana existe uma lacuna. E é neste ponto que 0s sistemas sociais assumem a sua
funcéo. Eles assumem a tarefa de reducéo de complexidade. Sistemas sociais [...]
intervém entre a extrema complexidade do mundo e a limitada capacidade do ho-
mem em trabalhar a complexidade. (NEVES, C.; NEVES, F., 2006, p. 191)

De certa forma, pode-se dizer que a complexidade é um pressuposto para o sur-
gimento de sistemas, ja que estes se manifestam no sentido de reduzi-la.

Rocha (2009, p. 18) afirma que “tudo que se pode imaginar e observar pode acon-
tecer. Porém, para se criarem certos sentidos perante esse excesso de possibilidades,
surgiram, na sociedade, nesse processo de enfrentamento da complexidade, sistemas”.
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A constituicio de sistemas implica um marco divisor que se traduz na diferenca
entre ele (o sistema) e seu entorno (0 ambiente). Assim, sistemas sdo dominios comu-
nicativos que se diferenciam da diversidade comunicativa social. Em outras palavras,
distinguem-se de outros dominios que, em totalidade (complexidade), constituem o am-
biente. Logo, é possivel afirmar que o ambiente é constituido por tudo que nao integra
um determinado sistema, ou seja: 0s outros sistemas e a propria complexidade.

A autopoiese de um sistema social corresponde a uma clausura operacional co-
municativa, mas ndo a um fechamento radical como o modelo proposto por Maturana e
Varela para caracterizar os seres vivos. Nesse sentido é possivel afirmar que o Direito,
assim como a Economia, vistos como sistemas sociais comunicativos, ainda que operem
em clausura (de modo que sua rede de interagdes seja autorreferencial e autorreprodu-
tiva), ndo sdo radicalmente fechados.

2 O Direito como sistema e seus componentes

No contexto da sociedade complexa formada por inUmeros sistemas, destaca-se
neste trabalho o sistema do Direito, o qual se manifesta como meio de resolucéo e pre-
vencdo dos conflitos advindos das relagdes sociais. Como ja mencionado, para Luhmann
a complexidade da sociedade é constituida por sistemas comunicativos diferenciados.
Assim, a partir da diferenciacdo funcional de cada sistema emerge a necessidade de
tomada de decisdes (LUHMANN apud SCHWARTZ, 2009, p. 138).

O sistema do Direito, no contexto da hipercomplexidade social, néo se limita a en-
Xergar apenas a norma escrita, mas passa a se preocupar de modo sociolégico com a efeti-
vidade da aplicacéo da norma (aqui entendida em sentido lato) aos fins sociais como forma
de resolucgédo adequada de conflitos. O juiz passa a ocupar posicéo de ator (influéncias we-
berianas) na construcdo do Direito e da solucéo efetiva para o conflito, desvencilhando-se
da posi¢do normativista que até entdo ocupava (ROCHA, 2009, p. 33-34).

Ao analisar a sociedade e seus respectivos sistemas, a partir dessas mesmas influ-
éncias weberianas, nédo basta apenas identificar o homem como um simples componente
da sociedade, mas sim “compreendé-lo” por meio de suas interagoes.

Weber trabalha com a ideia de atores, como alguém que interage dentro do
sistema e assume diversos papéis na sociedade, dependendo do sistema em que esta
inserido. Contudo, sempre o individuo deve ser considerado “o limite superior e o Unico
portador de conduta significativa”:

A Sociologia interpretativa considera o individuo (Einzel-individuum) e seu ato co-
mo a unidade basica, como seu “a4tomo” - se nos permitirem pelo menos uma vez
a comparacdo discutivel. Nessa abordagem, o individuo é também o limite superior
e Unico portador de conduta significativa. Em geral, para a Sociologia, conceitos
como “Estado”, “associagdo”, “feudalismo” e outros semelhantes designam certas
categorias de interacdo humana. Dai ser tarefa da Sociologia reduzir esses concei-
tos a acdo “compreensivel”, isto é, sem excegdo, aos atos dos individuos partici-
pantes. (WEBER, 1982, p. 74)
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Teubner (1989, p. 29-39) identifica a sociedade a partir de inimeros sistemas que
sofrem influéncias entre si, mas que busca, em sua identidade e unidade, a sua autorre-
feréncia de forma hiperciclica. Constata que o fechamento absoluto dos sistemas é uma
realidade ultrapassada e que, diante da complexidade social atual, as influéncias entre
0s sistemas sdo uma constante quando o proprio sistema néo resolve suas questdes a par-
tir de autorreferéncias. Identifica o sistema do Direito como um sistema exogenamente
aberto com influéncias de outros sistemas, de modo que ndo pode ser visto como um
sistema estatico e meramente simbolico, mas sim um “sistema de agdo” que deve ser
entendido de modo reflexivo na medida em que “teorias e doutrinas juridicas tematiza-
rem expressamente as condic¢des sociais vigentes do Direito (em particular, o papel ou
funcgao deste no processo geral de diferenciagéo social) e retirarem dai as consequéncias
no plano da aplicacéo pratica do mesmo” (TEUBNER, 1989, p. 43).

Analisando o sistema juridico a partir da ideia de hiperciclo, Teubner (1989) iden-
tifica trés fases para caracterizar a autonomia do Direito:

a) Direito socialmente difuso, em que se reconhece uma identidade do discurso juridico
com a comunicagdo em geral. Nessa fase, ainda se verificam fortes influéncias de fatores
externos nos elementos, estruturas, processos e identidade;

b) Direito parcialmente autdbnomo, quando o discurso juridico comeca a se definir de
forma individual e apartada da linguagem comum, e utiliza esses conceitos de forma
operativa, através da autodescricdo e autoconstituicdo. Nessa fase, vislumbra-se a di-
visdo em normas primarias e secundéarias preconizadas por Hart (apud DWORKIN, 2002,
p. 27), sendo que, aqui, o processo aparece de forma ciclica como forma de resolugéo
do conflito;

c¢) Direito autopoiético, quando “os componentes do sistema sdo articulados entre si
num hiperciclo” (TEUBNER, 1989, p. 77): normas e atos juridicos interagindo numa
abrangéncia maior com a doutrina e os processos juridicos de forma interligada.

Essa autonomia preconizada por Teubner ndo deve ser entendida como um fe-
chamento completo do sistema do Direito, mas, a partir da autopoiese, permitir-se-a a
ideia do hiperciclo autorreprodutivo: “As relagbes entre Direito e outros campos sociais
decorrem de diferencas internas do contexto de uma Unica sociedade. Isso significa
gue, apesar de toda autonomia, esses campos pertencem ao mesmo sistema social, ndo
podendo ser concebidos num modelo de dois sistemas autopoiéticos independentes”
(TEUBNER, 2005, p. 82).

Assim, apesar de auténomo, o sistema interage com outros sistemas - recebendo
influéncias do meio - ainda mais pela concepgao de pluralismo juridico, assim entendido
como “um corpo de normas sociais em conflito, em determinado meio social, mas como
uma multiplicidade de diversos processos comunicativos, que observam a atuacao social
mediante um codigo licito/ilicito” (TEUBNER, 2005, p. 87).

Por sua vez, Weber (1982) analisa a posi¢do do Poder Judiciario e suas liberda-
des a partir da ideia de burocratizacéo dos sistemas e da falta de liberdade do juiz nos
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sistemas de civil law, um engessamento criado pela exaustividade das leis bem como
pela constante influéncia de sistemas externos (tal como o econdmico e o religioso) na
tomada de decisdes juridicas, que perdem autonomia nesse sentido.

Constatam Nonet e Selznick (2010) que as atividades dos Poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario estdo dissociadas da realidade social e do ideal de justiga, ndo
conversam entre si - as discussdes tedricas assumem um carater individual e sem nexo.
Dessa forma, ndo se pode analisar cada um dos poderes ou dos sistemas dissociando-0s
da realidade social. Direito e sociedade caminham juntos e sdo influenciados recipro-
camente, pois a sociedade influencia o Direito e este gera consequéncias para aquela.
Somente nessa influéncia reciproca, nessa interagao entre Direito e sociedade é que se
permite identificar o foco e a profundidade do estudo do Direito, refletindo em agbes
gue tenham um proposito definido.

Os citados autores percebem o Direito na sociedade norte-americana da década de
1970, identificando claramente trés modelos juridicos: repressivo, autdbnomo e responsivo.
Cada modelo apresenta caracteristicas proprias, que sdo verificadas de forma mais
evidente, e pode apresentar alguma influéncia dos demais, pois se constata a dificuldade
em identificar um modelo puro.

O modelo repressivo parte da ordem como finalidade do Direito, que esta subor-
dinado ao poder politico e apresenta a coer¢do e a dominagdo como tragos relevantes.
Por sua vez, o modelo autdbnomo tem como finalidade a legitimacao e a separagao dos
poderes, mas ainda muito preso as normas positivadas. E, por fim, o modelo responsivo
baseia-se em maior liberdade do Poder Judiciario, com capacidade de resolucédo de pro-
blemas e complexidade no ato de julgar, a partir da instituicdo de ideia de julgamento
com base em precedentes (NONET; SELZNICK, 2010).

E importante ressaltar que a autonomia do Direito como sistema n&o se confunde
com a ideia de “Direito autbnomo” acima descrito, mas sim com a ideia de “Direito
responsivo” em Nonet e Selznick (2010, p. 12). Tais autores estudam o Direito como fe-
némeno social, politico e normativo, descrevendo como o Direito muda e se desenvolve.
Apresentam uma viséo inspiradora de uma forma politicamente responsiva de gover-
nanca criada pelo Direito. Também integram os aspectos politicos e jurisprudenciais do
Direito remetendo diretamente ao debate contemporéneo sobre o seu lugar apropriado
no Estado Democréatico de Direito.

Toda essa discussdo revela sua importancia a partir das questdes que envolvem
o papel cada poder do Estado (Legislativo, Executivo e Judiciario): posicéo, liberdade
e discricionariedade (especificamente, do Poder Judiciario) perante fatos e conflitos,
sociais e juridicos.

Propde-se observar a sociedade e o sistema do Direito na perspectiva integra-
lizadora de Nonet e Selznick (2010, p. 41), buscando amarras nas teorias socioldgica,
politica e juridica, visualizando o préprio Direito como variavel e contextual.

Teubner (1989, p. 66), a partir da leitura do Direito como sistema autopoiético,
identifica os seus componentes sistémicos, que permitem a sua autonomia, quais sejam:
normas, dogmatica, atos e processos juridicos. Tais elementos, para o autor citado,
permitirdo a autopoiese e a autorreproducdo (hiperciclo).
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Primeiramente, identifica o ato juridico como componente a partir do ciclo
autopoiético, que permitiria uma mudanca juridica e novamente geraria um novo ato
juridico. Ou seja, a partir da constatacdo de atos juridicos na sociedade, percebe-se
a auto-observacdo que permite a definicdo de seus componentes, para depois passar
a fase de autoconstituicdo, quando se percebe a utilizacdo desses elementos, para s6
apoés chegar a autopoiesis que busca a articulacédo hiperciclica, e a produgéo e repro-
ducao desses conceitos.

A partir disso, constréi-se um codigo proprio (licito/ilicito, legal/ilegal), que per-
mite a autonomia do sistema do Direito. Ademais, atraveés desse processo, o0 Direito
produz os pressupostos de relevancia juridica e de validade da norma. Constata-se,
assim, que o grau de autonomia do sistema esté diretamente ligado a sua capacidade de
autorregulacédo (TEUBNER, 1989).

Identificam Nonet e Selznick (2010, p. 19-20), a partir da divisdo dos modelos ju-
ridicos modernos em repressivo, autdnomo e responsivo, uma maior liberdade do sistema
juridico no modelo responsivo (predominante nos paises da common law) - especialmente
nos EUA, onde os juizes tém maior liberdade e julgam a partir de precedentes e inovacdes.

Nesse modelo responsivo, o Judiciario teria assim uma maior liberdade na solugéo
de casos concretos, ao oferecer a fundamentacgao necessaria para a producao de efeitos
no contexto social, permitindo assim o hiperciclo.

Considerando a proximidade dos paises da civil law, como o Brasil, do modelo
autébnomo, percebe-se maior resisténcia em aceitar a liberdade do Judiciario e temas
como judicializacdo, ativismo e abertura pelos principios.

Assim, a figura do processo, em nosso ordenamento, aparece ndo apenas como
uma forma de resolucéo do conflito, tal como era vista na fase do Direito socialmente
difuso, mas sim como um elemento que permite a producdo e a reproducdo do proprio
Direito junto com os outros componentes sistémicos: atos, normas e doutrina.

Em resumo: a ideia de hiperciclo percebe a producéo do Direito a partir de nor-
mas, atos, processos e doutrina como variaveis; e sua interpretagdo depende diretamen-
te das abordagens socioldgica, politica e econdmica que se pretendem.

As relagGes entre Direito e Estado, Direito e regras, Direito e coercéo, s6 para
citar algumas, devem ser analisadas de modo empirico. Nao se deve pensar apenas de
forma analitica em como se dao essas conexdes, mas sim “em que extensédo e sob que
condi¢bes” essas conexdes ocorrem. Os problemas juridicos ndo devem ser analisados
de forma meramente analitica, mas, sim, por seu contexto e sua pluridimensionalidade
para permitir a sua atualidade (NONET; SELZNICK, 2010, p. 49).

Luhmann (2002, p. 4) ja admitia que as teorias do Direito que surgem com a pratica
ou com a docéncia, juntamente com as leis, formam o Direito como resultado de suas inter-
pretacoes, ou seja: as interpretacfes sdo resultados da auto-observagao do sistema Juridico.

Analisa-se, entdo, o acoplamento estrutural e a interconexdo entre as decisfes
judiciais. O sistema do Direito ndo pode ser considerado de forma individual, pois as
ideias de pluralismo e hiperciclo preconizadas por Teubner levam a concluir pela auto-
nomia relativa do sistema juridico.
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3 Adecisao judicial: acoplamento estrutural entre os sistemas juridico e econémico

E importante reconhecer as dificuldades comunicativas entre os sistemas sociais
gue necessitam ser superados por meio de decises que privilegiam elementos dos sis-
temas do Direito e da Economia; especialmente, quanto as consequéncias de decisdes
judiciais diferentes e ao impacto que possa gerar na sociedade.

Desse modo, a complexidade socioldgica surge quando se tem que tomar uma
decisdo e percebe-se que muitas sdo as possibilidades de escolha em decidir.

No entanto, diante das inGmeras possibilidades ante a complexidade da realidade
atualmente vivenciada, assim como os fatores e impactos que compdem cada demanda
da pés-modernidade, a interconexao sistémica deve ser analisada e compreendida como
alicerce para um diagndstico acurado sobre as consequéncias das decisdes judiciais e da
viabilidade da comunicacéo entre os sistemas sociais diretamente ligados com o proces-
so decisério: Direito e Economia.

Para Fritjof Capra, a visdo sistémica de mundo e de sociedade esta vinculada a
visdo sistémica da vida, por considerar que esta:

[...] € uma base apropriada tanto para as ciéncias do comportamento e da vida
guanto para as ciéncias sociais e, especialmente, a Economia. A aplicacé@o de con-
ceitos sistémicos para descrever processos e atividades econémicas é particular-
mente urgente porque virtualmente todos os nossos problemas econémicos atuais
sdo problemas sistémicos que ja ndo podem ser entendidos dentro do ambito da
visdo de mundo da ciéncia cartesiana. (CAPRA, 2006, p. 380)

Como ja visto, para reduzir a complexidade social surgem os sistemas. A teoria
dos sistemas de Luhmann (2002, p. 17-18) é - entre outras coisas - uma teoria da diferen-
¢a, da complexidade, da contingéncia, do paradoxo e do risco. Trata-se de uma proposta
cognitiva, ou seja, a construcdo de um modo de observacao.

A Teoria dos Sistemas de Luhmann é o aporte tedrico sofisticado de observagdo
da complexidade da sociedade para a busca de solugBes para o problema, ao partir da
constatacdo das dificuldades comunicativas entre os sistemas e das alternativas que
possam tornar essa comunicagao provavel.

A multiplicidade de possibilidades que podem ocorrer dentro da sociedade faz
surgir demandas complexas. Além disso, produz sistemas sociais funcionalmente dife-
renciados como o Direito, a Politica e a Economia, os quais sdo dotados de autonomia.

Nesse sentido, o principal aspecto da teoria luhmanniana consiste na abordagem
da autopoiese, que proporcionou um desenvolvimento teoérico de vasta utilidade na obser-
vacdo da realidade, baseada na existéncia da comunicac¢éo como elemento fundamental.
Desse modo, os sistemas sdo considerados como “o centro de tomada de decisdes, a partir
das organizacdes. Por isso, 0s sistemas tém como funcéo principal a sua auto-organizacao,
e a definicdo de seus limites: a definigdo de seus horizontes” (ROCHA, 2008, p. 179).

Assim, cada sistema, a sua diferenca, produz-se e reproduz-se de forma inde-
pendente através de um fechamento operativo introduzido pela autopoiese, a partir
dos elementos estruturais que a cada sistema sd@o proprios, conferindo a unidade em
decorréncia de sua relagdo com o ambiente.
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Pode-se dizer, entdo, que um sistema autopoiético:

E um sistema porque seus componentes manifestam-se de modo processual; (b) é
um sistema fechado porque existe uma circularidade necessaria e suficiente de seus
componentes, para que toda e qualquer operacionalizagdo com vistas a manuten-
¢do do préprio sistema se realize; além disso que, (c) seu limite, (sua fronteira),
ou ainda, as suas “bordas” diferenciam-se do meio ambiente (entorno) em que
estd acoplado, “anichado”; e que, (d) é um sistema autopoiético porque produz
e reproduz a si proprio de forma semantica, ou seja, mesmo sendo um sistema
operacionalmente fechado, responde as transformacdes do meio ambiente em que
esté acoplado, a partir de seus préprios componentes operacionais, com vistas a sua
permanéncia como sistema. (RODRIGUES, 2006, p. 60-61).

A relacdo de vinculos entre sistema e ambiente é obtida pelo acoplamento es-
trutural. No entanto, para acoplar-se o sistema pressupfe padrdes de estruturacdo do
ambiente para operar 0s seus proprios processos comunicativos. E imperioso reforcar
qgue a comunicagao é o elemento fulcral na teoria sistémica de Luhmann.

Numa perspectiva autopoiética, quando ndo ha comunicagdo direta entre os sis-
temas que funcionam em clausura autorreferencial, faz-se necessario construir um aco-
plamento estrutural através de uma abertura capaz de otimizar uma comunicagao entre
0s sistemas sociais.

Rocha (2013, p. 36) esclarece a questdo da autopoiese, notadamente quando se
refere a ligagdo de um sistema ao passado e futuro de forma simultanea. No seu enten-
dimento, “o sistema autopoiético é simultaneamente fechado e aberto, ou seja, € um
sistema que sincroniza a repeticdo e a diferenga, tendo que equacionar no seu interior
esse paradoxo que os operadores do Direito vado usar como critério para tomar decisdes”.

Assim, o autor assevera que é impossivel haver um sistema totalmente fechado. Do
mesmo modo, ndo ha um sistema completamente aberto, sem limites. Essa possibilidade
repercute na Economia através de producdo da diferencga funcional perante a sociedade.

Por outro lado, o Direito, numa perspectiva dogmatica, apresenta respostas pron-
tas para o futuro, em que as consequéncias das agdes sociais sao previsiveis - por exemplo,
diante da inexecuc¢éo culposa de um contrato, desde que comprovada mediante o devido
processo legal, podera o agente causador do dano ser condenado ao pagamento de uma
indenizacdo por perdas e danos, conforme previsdo legal. Visto desse modo, percebe-se
gue o Direito se caracteriza como uma resposta (sentido) para o futuro.

Todavia, quando se rompe com essa concepcgdo e se reflete a produgéo da di-
ferenca na busca de novas realidades, faz-se necessario repensar as consequéncias de
nossas decisdes. Nesse sentido, é importante ressaltar o conceito socioldgico de risco,
pois o processo de tomada de decisdo em relacéo ao futuro passa a ser complexo diante
dos riscos assumidos por quem tem que decidir.

As possiveis consequéncias de uma decisdo devem ser consideradas em face da
complexidade que provém da produgdo de uma deciséo diferente - especialmente, em
razdo da contingéncia, entendida como a imprevisibilidade dos acontecimentos futuros.
Desse modo, no processo decisério, devem ser investigados todos os sistemas, como a
Administracdo e a Economia, assim como as organizagBes envolvidas ativamente nas
decisbes (ROCHA, 2013, p. 37).
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O risco é a contingéncia, pois “uma decisdo sempre implica a possibilidade de que
as suas consequéncias ocorram de maneira diferente. As organizagdes sao os sistemas
encarregados de reduzir a complexidade em tal situacdo” (ROCHA, 2013, p. 37). O Poder
Judiciario, como visto, assume essa funcdo central no sistema do Direito.

Nesse contexto, percebe-se uma diferenca entre as perspectivas de Max Weber e
Niklas Luhmann quanto a questéo do ato decisério.

Para Weber (1994, p. 14-16), a decisdo é acdo social (evento, atuacgdo a ser ob-
servada pelos outros - sociedade - que atribuem sentido a essa agéo social). Uma agao
social ndo deixa de ser voltada a uma decisdo. Weber segue a ideia do desencantamento
do mundo. N&o existe nada certo a priori. Mas ha alguns critérios a ser tomados pela
decisdo - por exemplo, se ela é eficiente e se relaciona a determinados fins. Além dos
fins, deve-se ter nessa equacado os meios. O racional é aquele que consegue adequar 0s
meios aos fins. A racionalidade tem a capacidade de sucesso. Uma pessoa racional é bem
sucedida. Ela estabelece os fins e a tomada de uma deciséo racional somente ocorre se
houver um objetivo.

Por outro lado, Luhmann (1983, p. 44-45) expde que raramente nas decisdes se
consegue atingir os fins. Ha muita possibilidade de frustragdes e contingéncia. Bem su-
cedido é aquele que consegue mudar o rumo, se adapta. A contingéncia, como ja visto,
ndo tem controle das consequéncias das decisdes: sendo positiva ou negativa, abala a
teoria dos fins.

Luhmann discute a questdo das expectativas (teoria dos fatos). O mais impor-
tante para evitar as frustragfes - ou seja, reduzir as complexidades - seria antecipar
o futuro desde o presente. Expectativa € aquilo que antecipa o futuro, e a teoria dos
sistemas tem essa finalidade. Assim, o problema de enfrentamento na frustracéo é essa
antecipacéo. A dupla contingéncia, por sua vez, trata de uma duplicidade de expectati-
vas, que faz gerar o conflito de interesses.

E por isso que, na atualidade, as relacdes sociais estdo cada vez mais complexas,
podendo surgir diversas situagdes imprevisiveis. Marcelo Neves (2006, p. 15) entende
gue: “Com a pretensdo de um modelo explicativo mais abrangente a respeito da emer-
géncia da sociedade moderna, Luhmann utiliza, em primeiro lugar, o critério da comple-
xidade entendida como presenca permanente de mais possibilidades (alternativas) do
gue as que sdo suscetiveis de ser realizadas”.

Como dito, essa imprevisibilidade do futuro é marcada por sistemas sociais com-
plexos e contingentes, cujas expressées sdo importantes para a teoria luhmanniana.

Os sistemas sociais, através da diferenciacdo comunicativa, tém a fungdo de
reduzir a complexidade do mundo, pois, segundo Luhmann (1985, p. 225), “o crescimen-
to da complexidade social [...] fundamenta-se em Ultima analise no avanco da diferen-
ciacao funcional do sistema social”.

Cada sistema social tem sua propria comunicagdo. Veja-se, por exemplo, o con-
trato como estrutura de interconexdo sistémica. Para a Economia, apresentam-se di-
ferenciagbes baseadas nos precos, enquanto, para o Direito, verifica-se a validade do
conteudo. No primeiro caso, a comunicacéo é estritamente econdmica; no segundo, a
comunicacdo é juridica.
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Em verdade, mesmo com a autonomia das operacdes (fechamento operativo) dos
sistemas sociais promovidos pela autopoiese, os sistemas tém entre si ligagbes, pois se
comunicam por prestacgdes: séo classificados como sistemas cognitivamente abertos.

Dessa forma, o sistema econémico comunica-se com o sistema juridico através
do acoplamento estrutural, que € o responsavel por essa comutatividade sistémica, ge-
rando uma nova comunicacao.

Assim, em que pese 0s sistemas sociais terem codigos préprios e apresentarem
como caracteristica primordial a auto-organizagdo em seu fechamento operacional, seu
funcionamento jamais podera ser isolado. Para Marcelo Neves (2006, p. 63), “trata-se de
autonomia do sistema, ndo de sua autarquia, nem de isolamento (causal). O fechamento
operativo é, ao contrario, condi¢cao de possibilidade para abertura™.

Nos dias atuais, ja ndo se decide sobre a unidade do Direito dentro do Direito,
sendo unicamente se produz e se reproduz a unidade pelo simples fato de que se tomam
decisGes sobre questdes juridicas (LUHMANN, 2002, p. 12). Em razéo disso, ndo serve
mais o racionalismo que, supostamente, era suficiente a construgdo da justica.

No entanto, a morosidade do Poder Judiciario brasileiro em solucionar os litigios
que lhe sdo submetidos por uma sociedade altamente complexa torna imprescindivel o
acolhimento de formas alternativas capazes de atender os anseios de acesso a justica.

Hodiernamente, ndo ha como tomar uma decisdo sem analisar as suas consequén-
cias econdémicas. No Brasil, ha estudos crescentes sobre a Analise Econémica do Direito,*
especialmente sobre os custos de uma decisdo judicial.

E importante reconhecer que a forma como o tribunal distribuir o prejuizo entre as
partes terd duas consequéncias simultaneas - uma, resolvera a disputa entre esses
litigantes e outra, orientara as partes que, no futuro, estiverem em circunstancias
semelhantes a respeito de como os tribunais devem resolver sua disputa. Isso é
frequentemente designado como sendo os aspectos de “resolugdo de disputas” e de
“criagdo de regras” dos tribunais. No cumprimento desta Ultima tarefa, espera-se
gue o Direito orientara futuras partes contratantes para que incluam em seu acordo
disposicOes explicitas sobre a responsabilidade pelas véarias coisas que podem dar
errado durante seu relacionamento. Ou, entéo, as partes poderéo decidir nao fixar
disposi¢oes explicitas pressupondo que os tribunais faréo isso em consonancia com
a regra articulada na acgéo judicial anterior. (COOTER; ULLEN, 2010, p. 29)

Do ponto de vista sistémico, a Analise Econémica do Direito justifica, portanto,
as decisdes juridicas em qualidade de decis6es que assumem riscos (LUHMANN, 2002,
p. 13). Observa-se que enquanto o sistema juridico regula o0 comportamento humano
sob uma perspectiva mais objetiva, o sistema econdémico desenvolve um estudo desti-
nado ao comportamento humano na tomada de decisbes, especialmente para prever
as reacdes das pessoas diante de san¢des legais.

A Anélise Econdmica do Direito oferece o célculo dos beneficios. Os economistas
entendem que as sangdes assemelham-se aos pregos e as reacdes das pessoas sdo as
mesmas, independentemente dos sistemas em que estdo inseridas. Presume-se que,
diante de produtos com precos caros, as pessoas tendem a consumir menos. Essa atitude
ndo é diferente para o sistema do Direito, o qual sup8e que as pessoas pratiguem menos
atividades delituosas em face de sangdes legais rigidas ou ingressem com agoes judiciais
na expectativa de obter indenizagdes vultosas.
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Dessa forma, a Analise Econdémica do Direito desenvolve uma concepg¢do mais
profunda da decisdo na resolucédo de conflitos: “Além de uma teoria cientifica do com-
portamento, a Economia fornece um padrao normativo Gtil para avaliar o Direito e as
politicas publicas. As leis ndo sdo apenas argumentos arcanos, técnicos; elas séo instru-
mentos para atingir objetivos sociais importantes” (COOTER; ULLEN, 2010. p. 26).

Releva notar que, tradicionalmente, tem-se o conhecimento de que o sistema ju-
ridico é lento. J& o sistema econdmico € considerado mais agil diante da necessidade de
negociacgdo, solucdo e tomada de decisGes que imperam, principalmente, nas relagdes
contratuais e empresariais.

O crescimento dos grupos sociais organizados e das empresas tem provocado o
desenvolvimento de novas formas de processos decisorios de conflitos que possibilitem a
solucéo de controvérsias com a eficiéncia e qualidade desejadas. Apresentou-se, assim,
a necessidade do Poder Judiciario, como modelo tradicional de solucdo de conflitos,
conviver com esses padrdes informais.

De certo modo, essa competicdo incentiva os sistemas de prestacao jurisdicionais
mais eficientes a inovar e os sistemas menos eficientes a ajustar e superar os seus obs-
taculos. Ao longo do tempo, o aumento da competicéo entre a prestacdo jurisdicional
publica e privada enseja alinhamento entre as politicas judiciais e as necessidades dos
seus cidaddos. Nas palavras de Cooter e Ullen (2010, p. 137), “a competicdo enseja a
evolucéo legal, [...] a inovacdo diferencia e a emulagdo harmoniza”.

Nao se desconhece que o Direito é importante fator para promover o desenvol-
vimento econdmico. Na atualidade, presencia-se forte questionamento sobre a atuagao
dos poderes estatais - especialmente a do Poder Judiciario, no que diz respeito a efici-
éncia na solucéo das lides e na elaboracéo e aplicacédo do Direito.

O interesse empresarial pela busca de inova¢des que demandem 0 sucesso eco-
némico e, por sua vez, contribuam para o desenvolvimento local, pauta-se, sobretudo,
na concessao de liberdade econdmica, como igualmente defendido por Cooter, Schéfer e
Timm (2007, p. 69), ao afirmarem que: “A liberdade faz fluir as energias dos empresarios e
permite que a inovagao siga seu criativo e imprevisivel curso. A liberdade de organizacéo
abrange o direito de criar, modificar, dissolver, unir ou retirar-se de organiza¢des econémi-
cas, que incluem empresas individuais, comanditas, sociedades anénimas, [...]”.

O sistema econdémico é definido por Nusdeo (2001, p. 97) como “um particular con-
junto organico de instituicGes, através do qual a sociedade ira enfrentar ou equacionar o
seu problema econdmico”. Em outras palavras, “é o conjunto de instituicdes destinado a
permitir a qualquer grupo humano administrar seus recursos escassos com um minimo de
proficiéncia, evitando o quanto possivel o seu desperdicio ou malbaratamento”.

O desenvolvimento econémico compreende mais do que consideragdes materialis-
tas, econémicas ou quantitativas, é mais do que mera acumulacgéo de capital: tem uma
dimenséo qualitativa que, embora dificil mensurar, é importante reconhecer. A busca do
desenvolvimento pelos paises implica mais do que uma mera luta pela melhoria das con-
dicGes materiais dos seus cidaddos: além de um ambiente que garanta bens e servigos aos
nacionais, os direitos humanos e o desenvolvimento sustentavel devem ser implementa-
dos, bem como a busca da identidade cultural e de relagdes externas através do comércio
internacional e de investimentos nacionais e estrangeiros (CASTRO JR., 2004, p. 100-101).
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No entanto, quando se faz referéncia ao desenvolvimento dentro da perspectiva
interdisciplinar, deve-se refletir que o Direito e a Economia ndo podem mais ser anali-
sados como sistemas fechados dentro das fronteiras de um Estado. As constantes mu-
dancas sociais, politicas, econémicas e, inclusive, juridicas acarretadas pelo efeito da
globalizagdo demonstram que um sistema interage com o outro, de forma a repensar a
realidade normativa no ambito do mercado mundial para o processo de desenvolvimento
em uma sociedade.

Considerag0es finais

A Teoria dos Sistemas, concebida inicialmente por Bertalanffy (2012) como uma
espécie de ciéncia geral da totalidade, algou voo sobre varios campos do conhecimento,
repercutindo significativamente também nas ciéncias sociais. Do ser “vivo” ao ser “so-
ciedade”, o conceito de autopoiese edificado por Maturana e Varela assume contornos
préprios na perspectiva de Niklas Luhmann (2002).

Para a abordagem luhmanniana, um sistema autopoiético estabelece sua autono-
mia a partir da autorreferéncia e autorreproducgao de sentidos. O individuo social participa
do processo, mas sera o elemento relacional entre individuos, ou seja, a comunicacdo um
dos pressupostos fundantes da Teoria Sistémica Social.

A sociedade moderna é caracterizada também pela funcionalidade sistémica.
Sistemas sociais sdo identificados por um cédigo préprio. Interessaram para esse estu-
do os sistemas juridico e econémico, com énfase no processo decisdrio, cujas sele¢bes
internas produzem uma diferenciacdo comunicativa em relagdo aos demais sistemas.

Pelo fechamento operativo dos sistemas sociais, pode-se ter a impressdo do iso-
lamento dos sistemas. No entanto, ndo € o que ocorre, pois 0s sistemas estdo interliga-
dos pelos chamados “acoplamentos estruturais”, momento em que se comunicam com
outros sistemas. Por ndo ser possivel que sistemas autoprodutores fiquem totalmente
fechados, sdo classificados de sistemas cognitivamente abertos.

A partir do pensamento sistémico, a certeza transforma-se em probabilidade; e
a verdade, em possibilidade. A clausura operacional que se impde por meio de autorre-
feréncia e da autorreproducéo, caracteristica tipica dos sistemas autopoiéticos, tende a
relativizar-se diante das interconexdes estabelecidas entre os diversos sistemas sociais.
No plano comunicativo, as influéncias entre os sistemas sdo uma constante.

No contexto da interrelacdo entre os sistemas juridico e econémico, é possivel
afirmar que o Direito é reconhecido como um fator determinante para o desenvolvi-
mento econdmico, tanto pelas consequéncias decorrentes da (in)eficiéncia operativa
do Poder Judiciario quanto pela previsibilidade ou contingéncia das decisdes judiciais.

A sofisticacdo da Teoria dos Sistemas, promovida por Luhmann oferece elementos
importantes para a observacédo da complexidade social. A partir desse olhar, é possivel
investigar as dificuldades comunicativas entre sistemas a fim de buscar alternativas para
os desafios que o sistema juridico enfrenta na contemporaneidade.
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THE JUDICIAL RESOLUTION AND ITS INTERSYSTEM
LEGAL AND ECONOMIC RELATIONSHIP

ABSTRACT: From the theory of social systems proposed by Niklas Luhmann, this paper discusses
the implications of judgments within the approximation of the Legal and Economic Systems. It
addresses the epistemology and assumptions of systems theory, showing the relativity of Law as
an autopoietic system before its interrelation with economic system. It goes from observations
of the links between Law and Economics towards the understanding that these social systems are
distinguished, operationally closed, autopoietic and need to communicate to seek an adjustment
to the new environment by means of structural engagement.

KEYWORDS: Systems Theory. Legal system. Economic system. Structural coupling. Judicial decision.
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