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Resumo

Trata-se de um ensaio teodrico, de natureza exploratoria, baseado em levantamento
bibliografico que tem por objetivo analisar o Direito da Concorréncia a luz da teoria
sistémica de Niklas Luhmann. A proposta ¢ relacionar os conceitos da teoria proposta por
Luhmann, especialmente “sistemas sociais”, “autonomia”, “acoplamento estrutural”,
“irritagdo” e “corrupcao sist€émica”, no intuito de mobilizar seus elementos para manter a
necessaria unidade do Direito da Concorréncia frente ao fenomeno do abuso do poder
econdmico que poderia, no limite, por em risco a autonomia do préprio Direito.
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Abstract

This is a theoretical essay, of an exploratory nature, based on a bibliographic survey that
aims to analyze Competition Law in the light of Niklas Luhmann's systemic theory. The
proposal is to relate the concepts of the theory proposed by Luhmann, especially "social
systems”, "autonomy", "structural coupling”, "irritation" and "systemic corruption”, in
order to mobilize its elements to maintain the necessary unity of the Law of Competition
against the phenomenon of abuse of economic power that could, at the limit, jeopardize
the autonomy of the Law itself.
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1 INTRODUCAO

Juridicamente, o Direito da Concorréncia' esta centrado naquilo que pesquisadores

vem denominando como “teoria juridica do mercado™

, onde o Direito interpreta a ciéncia
econdmica e com o valor da justica “passa a ocupar-se do funcionamento do mercado,
estabelecendo principios, criando regras e diretrizes de modo a garantir a justi¢a social’
através da correcdo de “falhas de mercado” por meio da restri¢do de atos e praticas que
cerceiem o processo concorrencial®,

A relacao entre o direito e a economia ¢ inerente ao Direito da Concorréncia. Afinal
de contas, a finalidade de tais regras ¢ justamente “resguardar o bom funcionamento dos
mercados ao controlar a atuagdo de empresas que detenham poder de mercado™, por meio

da promogdo da “eficiéncia econdmica™®

; ou, ainda, garantir “a plena e equilibrada
competi¢do, as empresas que concorrem entre si esforcam-se para oferecer produtos e
servicos de melhor qualidade, promovendo inovagdes tecnologicas, desenvolvimento e

precos mais atrativos ao consumidor’™’.

' Em que pese a multiplicidade de expressdes aplicadas a matéria de defesa da concorréncia (tais como:
Direito Antitruste, Direito Concorrencial e Direito da Concorréncia, por exemplo), houve preferéncia de
utilizagdo da expressdao “Direito Concorrencial” no presente trabalho. Ressalta-se, contudo, que algumas
sera possivel encontrar algumas citagdes diretas onde os autores utilizaram outras formas de expressao para
designar o Direito Concorrencial. Registra-se que a expressdo “Direito Antitruste” ¢ derivada do que os
norte-americanos chamam de antitrust law. Essa identificagdo ocorreu, acima de tudo, devido ao fato de
que as mais repudiadas concentragdes economicas estavam estabelecidas na forma de truste, como, a
exemplo, a Standard Oil. Entdo, como direta consequéncia da aversdo a esses trustes, ocorreu a
generalizacdo do termo truste para qualquer tipo de concentragao, surgindo a denominagdo antitrust. Apesar
dessa generalizag@o, esse tipo de concentragao ndo era predominante, sendo que somente um menor nimero
de concentragdes ocorria na modalidade de truste. (SALOMAO FILHO, Calixto. Direito Concorrencial: as
estruturas. 3. ed. S0 Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 70).

2 BAGNOLLI, Vicente. Direito e Poder Econdmico, Rio de Janeiro: Elsevier/Campus, 2008; BAGNOLI, V..
Direito Econémico - o surgimento da teoria juridica do mercado. Revista Féorum de Direito Financeiro e
Econdmico - RFDFE, v. 2, p. 155-167,2013; BAGNOLI, V. Teoria Juridica do Mercado: uma homenagem
ao Prof. Fabiano Del Masso. 1. ed. Sao Paulo: Scortecci, 2021.

3 BAGNOLLI, Vicente. Direito Econdomico e Concorrencial. 8 Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020.

4 WILLIAMSON, Oliver E. Dominant Firms and the Monopoly Problem: Market Failure Considerations.
Harvard Law Review, Vol. 85, No. 8, 1972, p. 1512-1531.

> PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial —
Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo. Sado Paulo: Saraiva, 2016, p.19.

¢ PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de Law & Economics. Rio de Janeiro: Editora
Campus, 2005, p. 256.

7 BAGNOLI, Vicente. Direito Econémico e Concorrencial. 8* Edi¢do. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2020.
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Apesar da inerente e necessaria relagdo entre Direito e Economia na discussdo do
Direito da Concorréncia, ndo € raro que ela figure como objeto de debates entre os
especialistas na matéria. Questdes sobre como deve se dar essa relacdo, quais os seus
limites e por que o equilibrio entre essas duas disciplinas deve ser buscado sdao apenas
alguns exemplos de pontos que alimentam uma discussdo repleta de controvérsias. E ¢
importante, claro, que se atente para o alerta de alguns autores de que, atualmente, os
processos de decisao das autoridades responsaveis pela aplicagdo do direito concorrencial
tém permanecido fechados a argumentos juridicos substantivos. Afinal de contas, a
“corrupcado sistémica” entre o "sistema juridico" pelo o "sistema econdmico" (ou vice-
versa) acabaria pondo em risco a autoreferencialidade do Direito da Concorréncia.

E neste contexto que o presente ensaio tem por objetivo apresentar algumas
reflexdes sobre uma analise sistémica do Direito da Concorréncia. Destaca-se que nao ha
a pretensdo alguma de exaurir o tema, colocando-se o presente estudo como a
exterioriza¢do de algumas reflexdes iniciais sobre uma ideia de analise sistémica do
Direito da Concorréncia. Utiliza-se no presente do trabalho os conceitos tedricos
extraidos da Teoria dos Sistemas, na concep¢ao de Niklas Luhmann como um suporte
teodrico apto a propiciar uma melhor observagao da interrelacao entre o "sistema Juridico"
e o "sistema Econdmico".

Propde-se aqui, para tanto, tdo somente um uso instrumental da teoria proposta por
Luhmann, especialmente dos conceitos de “sistemas sociais”, ‘“autonomia”,
“acoplamento estrutural”, “irritacdo” e “corrupg@o sistémica”, no intuito de mobilizar
seus elementos para manter a necessaria unidade do Direito da Concorréncia frente ao
fenomeno do abuso do poder econdmico que poderia, no limite, por em risco a autonomia
do préprio Direito.

Assim, o presente ensaio se concentra - além da revisao bibliografica que ¢ esperada
para um trabalho de académico - no que estd faltando no atual estdgio do debate da
literatura juridica especializada, que requer pesquisas com aplicacdo pratica e que
proponham solu¢des de problemas concretos. Assim, pretende-se identificar e avaliar
solucdes com potencial propositivo e normativo efetivo. A Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann, assim, foi escolhida porque fornece um sofisticado instrumental analitico para
a abordagem da complexidade que caracteriza a sociedade contemporanea. Neste sentido,
serd enfocada, especialmente, a relacdo entre os subsistemas juridico e econdomico no

ambito de um contexto social.
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Para tanto, dividiu-se o ensaio em trés partes. Na primeira, serd feita uma sintese da
construcdo teorica da Teoria dos Sistemas em Niklas Luhmann para, em um segundo
momento, apresentar a ideia do Direito como um sistema autopoiético. O objetivo aqui €
apresentar alguns conceitos importantes da teoria Luhminiana que importam a resposta
do problema proposto no presente ensaio.

Por fim, na terceira parte, apresentar-se-a a ideia do Direito da Concorréncia como

acoplamento estrutural dos subsistemas juridico e econdmico.

1 TEORIA DOS SISTEMAS EM NIKLAS LUHMANN

Fazer uma sintese da constru¢do tedrica de Luhmann nao ¢ tarefa nada facil,
especialmente porque se trata de uma teoria que implica um entrelagamento de conceitos
intimamente relacionados, ou seja, autorreferenciados®. E por isso que, adverte-se desde
j4, que ndo ¢ pretensdo nossa esgotar a discussdo proposta por Luhmann — tarefa que,
inclusive, seria impossivel em um artigo — mas apenas apresentar alguns conceitos
importantes da teoria Luhminiana que importam a resposta do problema proposto no
presente ensaio, dada a amplitude da abordagem luhmanniana®, com a consciéncia de que
a potencialidade da construcdo empreendida pelo autor vai muito além do que se podera
externalizar na presente construcao, dadas as limitagdes materiais e temporais.

Insatisfeito com o potencial explicativo que a sociologia tradicional possui para
abordar a complexa realidade social hodierna, Niklas Luhmann inicia o projeto de
construir a sua propria teoria social universal recorrendo a teoria geral dos sistemas. Uma

caracteristica importante na obra do autor ¢ a interdisciplinaridade. A proposta teorica de

8 O que supde importantes diferencas com respeito ao conceito classico de sistema, enquanto conjunto de
elementos que mantém determinadas relagdes entre si ¢ que se encontram separados de um ambiente
determinado. Para ver mais: LUHMANN, N., Sistemas Sociais — Esbo¢o de uma Teoria Geral. Petropolis:
Editoria Vozes, 2016 , p. 50-51; GONCALVES, Guilherme Leite; VILLA BOAS Filho, Orlando. Teoria
dos Sistemas Sociais — Direito e Sociedade na Obra de Niklas Luhmann. Sdo Paulo: Saraiva, 2013

A verdade é Luhmann propde uma reconstru¢do da teoria do conhecimento e identifica, em meio a
complexidade da sociedade moderna, o desenvolvimento de subsistemas sociais, como o direito, a politica,
a economia, a ciéncia, as artes, a religido, dentre outros. Tamanha ¢ a amplitude de sua obra — conduzida a
explicar ndo uma ou outra vertente social, mas a sociedade como um todo —, que se dedicou o autor a
produzir, dentre centenas de outros trabalhos, um livro especialmente destinado a cada um desses
subsistemas sociais: Das Recht der Gesellschaft (O Direito da Sociedade), em 1993; Die Kunst der
Gesellschaft (A Arte da Sociedade), em 1995; Die Politik der Gesellschaft (A Politica da Sociedade), em
1998; Die Religion der Gesellschaft (A Religido da Sociedade), em 2000; Das Erziehungssystem der
Gesellschaft (O sistema Educacional da Sociedade), em 2002. A principal foi publicada em 1997, com o
titulo Die Gesellschaft der Gesellschaft (A sociedade da Sociedade), que buscou demarcar os propdsitos,
0s conceitos e o percurso intelectual de sua teoria da sociedade. As obras publicadas apés 1998 foram
publicagdes postumas.
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Niklas Luhmann ¢ influenciada pelos estudos de Talcott Parsons, Ludwig Bertalanffy'® e
pelas pesquisas empiricas desenvolvidas na biologia (através, em especial, do conceito de
autopoiese de autoria de Humberto Maturana e Francisco Varela), na neurofisiologia, na
neurologia, na cibernética, na matematica e na logica'! e se propde a explicar a sociedade
contemporanea, cuja nota distintiva ¢ a complexidade'”> em todos os seus aspectos,
criando, para tanto, uma teoria reflexiva e autorreferente!3. A proposta de Luhmann, que
é tipicamente socioldgica (e ndo juridica)'*.

E embasado nesse ponto de vista que Luhmann afirma nio ser mais possivel
observar a sociedade sob o prisma da sociologia classica proposto por Marx, Maine,
Durkheim e Weber. E preciso, para o autor, ver o todo e ndo apenas a parte, as fungdes e
ndo somente os elementos. E nesse contexto que, conforme Orlando Villas Boas Filho'”,
Luhmann propde a Teoria dos Sistemas como forma de superar os obstaculos

epistemologicos para a andlise da sociedade contemporanea:

Para Luhmann, o potencial inovador da teoria dos sistemas decorreria
justamente da superacdo desses obsticulos epistemoldgicos. Para tanto, a

10 Para Leonel Severo Rocha, "A analise sistémica parte do pressuposto de que a sociedade apresenta as
caracteristicas de um sistema permitindo a compreensdo dos fendmenos sociais através dos lagos de
interdependéncia que os unem ¢ os constituem numa totalidade. O sistema, para Bertalanffy, ¢ um conjunto
de elementos que se encontram em interagdo. Nesta teoria, entende-se que o sistema reage globalmente,
como um todo, as pressoes exteriores e as reacdes dos seus elementos internos. A moderna teoria social dos
sistemas foi delineada classicamente por Parsons, possuindo caracteristicas que privilegiam o aspecto
estrutural de sua conserva¢ao (ROCHA, Leonel; SCHWARTZ, Germano; CLAM, Jean. Introducdo a teoria
do sistema autopoiético do direito. Porto Alegre: Livraria doAdvogado, 2005, p, 28).

' LUHMANN, Niklas. A restituigdo do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise socioldgica do
direito. In: ARNAUD, AndréJean. Niklas Luhmann: do sistema social a sociologia juridica. Traducdo de
Dalmir Lopes Jr. et. al. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 33-107, p. 2.

12 Nas palavras de Luhmann, [...] o mundo apresenta ao homem uma multiplicidade de possiveis
experiéncias e agdes, em contraposi¢do ao seu limitado potencial em termos de percepcao, assimilagdo de
informacdo, ¢ ag@o atual e consciente. Cada experiéncia concreta apresenta um conteudo evidente que
remete a outras possibilidades que sdo ao mesmo tempo complexas e contingentes. Com complexidade
queremos dizer que sempre existem mais possibilidades do que se pode realizar (LUHMANN, Niklas.
Sociologia do direito 1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983, p. 45)

13 Para Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Boas Filho, " (...) A teoria dos sistemas
autorreferenciais se organiza em torno da nocdo de diferenca. Essa mudanca de perspectiva possibilitou o
fechamento do sistema em relagdo ao ambiente e estabeleceu recursividade e circularidade como suas
caracteristicas fundamentais. Tal estratégia permitiu a reposta a pergunta o que ¢ um sistema? Os sistemas
sdo capazes de organizar e mudar suas estruturas a partir de suas referencias internas, produzir seus
elementos e determinar suas proprias operagdes. Os sistemas se autoproduzem. Essa virada a
autoreferencialidade, de um lado solucionou o problema da identidade dos sistemas, mas de outro,
ressuscitou o problema da abertura: como imagina-la a partir da logica da autorreferéncia? A resposta foi
paradoxal: o fechamento ¢ condi¢do de possibilidade de abertura” (GONCALVES, Guilherme Leite;
VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: Direito ¢ sociedade na obra de Niklas
Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 43-44).

4 GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos sistemas sociais: Direito
e sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 16-17.

15 VILLAS BOAS FILHO, Orlando. A sociologia do direito: o contraste entre a obra de Emile Durkheim e
a de Niklas Luhmann. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 105, p. 561-593, jan./dez. 2010
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teoria dos sistemas postula, em primeiro lugar, a separagdo entre sociedade
(sistema social, cuja autopoiese se opera com base na comunicagdo) ¢ homem
(sistema psiquico, cuja autopoiese tem por elemento a consciéncia) que, nesse
sentido, tornar-se-iam ambiente (Umwelf) um para o outro. Em segundo lugar,
a adogdo de um conceito abrangente de sociedade, definida como "sociedade
mundial" (Weltgesellschafi), que englobaria as diversas "sociedades regionais"
encaradas, assim, como simples diferenciag¢des de condi¢@o de vida no ambito
de um sistema social global. Em terceiro lugar, a rejeicao da tese de que a
"integrag¢@o consensual" poderia ter um significado constitutivo da sociedade.
Por fim, a assun¢do de uma perspectiva teorica segundo a qual a sociedade
seria um sistema auto-referencial que descreve a si mesmo, de modo que a
sociologia apareceria como um a autodescri¢do (uma operacio autoldgica) da
sociedade.

De forma bem diversa das concepgdes socioldgicas classicas, portanto, a teoria de
Luhmann concebe a sociedade ndo como um conjunto de homens ou de agdes humanas,
mas como um sistema autoreferente que cria suas proprias condi¢des de existéncia e de
mudanga, sendo a comunicagdo a célula de todo esse processo de autocriacdo e de
diferenciagdo do ambiente.

Dito de outra forma, a sociedade nao ¢ mais pensada como um aglomerado de
pessoas ou um territério geografico delimitado. Na perspectiva luhmanniana ela passa a
ser concebida como um sistema, que autorreproduz sua operagdo peculiar que ¢ a
comunicacao.

A sociedade, para Luhmann, ¢ complexa porque existe uma gama de experiéncias
e acdes em seu interior, de modo que a escolha por uma delas implica necessariamente na
renuncia de outras, a0 mesmo tempo em que leva a criacdo de novas experiéncias e
agdes'S. Contudo, dada a impossibilidade de se realizar todas essas a¢des e experiéncias,
¢ preciso que o sistema social selecione esses elementos, reduzindo, pois, a complexidade
do ambiente!”.

A teoria sistémica de Luhmann consiste em oferecer uma explicagdo das relagdes
sociais, permitindo a sua compreensdo e, assim, a reducdo da complexidade e da
contingéncia que pautam a imprevisibilidade da vida humana na alta modernidade. Afinal
de contas, se o individuo tiver que levar em consideragao todas as respostas possiveis no
ambito social, havera, sem dauvida, uma paralisagdo, um bloqueio na dindmica social.

A premissas metodologicas basica da teoria de Luhmann ¢ o fato de que o sistema

somente se constitui a partir de sua diferenciagdo perante o seu entorno, isto ¢é, seu

16 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Autopoiese do Direito na sociedade pés-moderna. PortoAlegre:
Livraria do Advogado, 1997. p. 57.
7 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 44 e seguintes.
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ambiente. Para Luhmann, o sistema ¢ um conjunto de elementos que mantém
determinadas relagdes entre si e encontram-se separados por um ambiente determinado.
A relagdo entre o sistema e o ambiente ¢ fundamental para caracterizar o sistema € o
sistema se define sempre a partir do ambiente. O sistema, neste conceito, se define por
sua diferenca com relagdo ao ambiente. O sistema inclui sempre em sua constituicao a
diferenca a respeito de seu ambiente e s6 pode ser entendido a partir dessa diferenca'®,

De acordo com essa linha de raciocinio o autor identifica, de uma maneira geral, a
existéncia de quatro tipos de sistema no mundo: 0s ndo-vivos, os vivos, os psiquicos'’ e
0s sociais. Assim, o sistema que contém em si mesmo a diferenca de seu ambiente ¢ um
sistema autorreferente e autopoiético. Neste sentido Luhmann faz referéncia direta a
Maturana e Varela. Contudo, Luhmann nega que a autorreferéncia feche o sistema em si
mesmo, sem contatar com o ambiente. Para o autor o sistema ¢ a0 mesmo tempo aberto e
fechado. Como autopoiético ele ¢ fechado em si mesmo. Mas ¢ este fechamento que
permite que o sistema seja estudado. E € isso que, segundo Luhmann, condiciona a
abertura do sistema. Quanto mais fechado, mais aberto.

Dos quatro sistemas identificados pelo autor, somente os trés ultimos merecem
destaque na teoria sistémica finalmente aduzida pelo autor, uma vez que sdo sistemas
"autopoiéticos”. Autopoiesis ¢ um termo de origem bioldgica, criado pelos chilenos
Maturana e Varela, para designar a célula como algo “autocriado”. Enquanto Maturana e
Varela restringem o conceito da autopoieses a sistemas vivos, Luhmann o amplia para
todos os sistemas em que se pode observar um modo de operagdo especifico e exclusivo,
que sdo, na sua opinido, os sistemas sociais e os sistemas psiquicos.

Para Luhmann, os sistemas sociais sdo autopoiéticos porque produzem seus
proprios elementos, possibilitando a identificacdo do préprio sistema como unidade. A
autopoiese €, assim, uma condicao para o fechamento operacional ao mesmo tempo em
que esta recursividade de autorreproducdo ¢ pressuposta de abertura do sistema. Em
outras palavras, aquele pode se relacionar com o seu ambiente, contudo ¢ o proprio

sistema que preordena a forma como essa relagao se opera. Sendo assim, toda operagao ¢

18 Contudo, a sociedade de Luhmann ndo esta composta de seres humanos, pois estes compdem o sistema
psiquico. Esta sociedade é composta de comunicagdes. O que ocorre € uma interpenetragdo entre o sistema
psiquico e o sistema social. Entre homens e sociedade se d4 uma relagdo como entre o sistema e seu
ambiente.

19 Os sistemas psiquicos sdo constituidos pela consciéncia desses individuos. Também sdo autopoiéticos na
medida em que os pensamentos geram os pensamentos a partir da observagdo do que acontece no ambiente.
Os sistemas sociais, por fim, sdo formados somente por comunicagdes. A comunicacdo produz a
comunicag¢do e tudo o que ndo for a ela incorporado sera tdo somente um elemento do entorno.
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uma operagdo dentro do sistema. Portanto, em Luhmann, ndo havera referéncia externa

sem autorreferéncia:

Os sistemas autopoiéticos sdo aqueles que por si mesmos produzem nao s
suas estruturas, mas também os elementos dos que estdo constituidos — no
interior destes mesmos elementos. Os elementos sobre os que se alcangam os
sistemas autopoiéticos (que vistos sob a perspectiva do tempo ndo sdo mais
que operagdes) nao tém existéncia independente (...). Os elementos sao
informagdes, sdo diferencas que no sistema fazem uma diferenca. Neste

sentido sdo unidades de uso para produzir novas unidades de uso — para o qual

ndo existe nenhuma correspondéncia no entorno®’.

Para o presente estudo, importa o sistema social. Através desse processo de
especificagdo do sistema social, surgem seus subsistemas integrantes, cada qual com uma
fun¢do, um cddigo binério e programas capazes de diferenciar tais subsistemas de seu
entorno, vale dizer, diferencia-los dos demais subsistemas, do sistema social e dos
sistemas psiquico, organico e das maquinas. A solu¢do para a complexidade paralisante
em Luhmann, entdo, se d4 com a criacao de subsistemas do sistema social, que permitem
delimitar um ambito de complexidade possivel de ser operada, objetivando, por fim, a
reducdo da complexidade.

Em outras palavras, ha varios outros sistemas menores dentro do sistema social,
como por exemplo, o politico, econdmico, educacional, religioso, etc. Todos fazem parte
de um sistema macro, o social. O entorno do sistema ou ambiente ¢ formado por outros
varios sistemas ou subsistemas. Os subsistemas sociais, assim, nascem em razao de sua
funcdo redutora de complexidade do sistema social, contudo, uma vez constituido um
subsistema, este permanece como produto de si mesmo. Neste sentido diz-se que os
sistemas sociais sdo autopoiéticos.

Tem-se, portanto, a sociedade em Luhmann, como um sistema social abarcador de
todos os demais subsistemas funcionais que estabelecem sentidos proprios. Cada sistema
de func¢do passa a situar, nessa oOtica, sua identidade por meio de uma autonomia de dar
sentido a si proprio, em uma recursividade que, a partir de entdo, a politica so interessa a
logica da politica; a economia, o capital e os rendimentos; para a arte, somente a arte; ao
Direito, os problemas juridicos, sendo que o restante do ambiente social se manifesta aos

sistemas como ruidos e irritacdes?'.

20 LUHMANN, Niklas. La sociedad de la sociedad. México: Herder, 2007. p. 44.

2! Guilherme Leite Gongalves e Orlando Villas Boas Filho?' exemplificam como os subsistemas sociais se
apresentam em termos de codigo, funcdo e programa, a rigor do direito, cujo codigo € o do “licito/ilicito”,
a funcdo ¢ a “generalizacdo congruente de expectativas normativas”, e o programa é o conjunto de
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Outro ponto importante de se destacar em Luhmann é que o elemento bésico de
reproducdo no sistema social ¢ o processo de comunicacdo. Os sistemas sociais sao
entendidos como sistemas comunicativos. Somente a comunicagdo ¢ uma operagao
puramente social porque pressupde o envolvimento de varios sistemas psiquicos sem que
se possa atribui-la exclusivamente a um ou outro destes sistemas: ndo pode haver
comunicag¢do individual. Na medida em que o sistema social afunila suas selecdes frente
ao seu entorno ou ambiente, utilizando-se da comunicagao como meio de reproducao de
seu sentido, ele especifica o grau de complexidade estrutural de forma tao particular que
faz com que o sistema se subdivida em subsistemas, cada qual com seu codigo binario e
programas particulares.

As comunicagdes dos sistemas entre si, dos subsistemas entre si, € dos primeiros
com os segundos — ou seja, as relacdes entre sistema e ambiente — se operam por meio,

basicamente, de irritacdes de acoplamento estrutural.

[A] sociedade se comunica com o ambiente externo e em relagdo a ele se
delimita. O sistema juridico também se comunica e, nessa medida, realiza a
autopoiese da sociedade. A sociedade faz uso da linguagem, como também o
sistema juridico em todo caso o faz, com leves variagdes das condigdes de
compreensibilidade. A sociedade depende do acoplamento estrutural com os
sistemas de consciéncia. O direito também.??

Assim, os acoplamentos estruturais sdo pontos de intersecdo (contato) entre dois
sistemas (um sendo ambiente para outro). Guerra Filho e Carnio?’, sucintamente, que o

sistema autopoiético

[Sle afigura como um sistema auténomo, pois nele o que se passa nio ¢
determinado por nenhum componente do ambiente, mas sim por sua propria
organizagdo, formada por seus elementos. O fato de ser autdnomo indica sua
condicdo de clausura, ou seja, ser “fechado” diante do ponto de vista de sua
organizag¢do, ndo havendo nem entrada (inputs) e nem saidas (outputs) para o
ambiente, pois os elementos interagem no e por meio dele (2016, p. 297).

“programas condicionais”; da economia, cujo codigo ¢ o do “ter/ndo ter”, a fungdo é a de “administrar o
problema da escassez”, e o programa ¢ o “preco”; da politica, cujo codigo € o do “governo/oposi¢do”, a
fungdo ¢ a de “tomar decisdes que vinculem a coletividade”, e o programa ¢ o conjunto de “programas
finalisticos™; dentre outros (GONCALVES, Guilherme Leite; VILLAS BOAS FILHO, Orlando. Teoria dos
sistemas sociais: Direito ¢ sociedade na obra de Niklas Luhmann. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 64.)

22 LUHMANN, Niklas.O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; traducdo das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. —Sao Paulo: Martins Fontes —selo Martins, 2016, p. 324

23 GUERRA FILHO, Willis Santiago; CARNIO, Henrique Garbellini. Introdugdo a sociologia do direito. —
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016.
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Logo, nessa logica, se ndo ha entradas ou saidas do sistema para o ambiente, sob
pena de ruir sua estrutura de fechamento operativo (ou operacional), os acoplamentos
estruturais “no proprio sistema s6 podem suscitar irritagdes, surpresas e perturbacdes’*.
A irritag¢do, assim, também ¢ “uma forma de percepcdo do sistema; mais precisamente

uma forma de percep¢do sem um correlato no ambiente”?

, € € assim que “os
acoplamentos estruturais, com seu duplo efeito de inclusdo e exclusdo, facilitam a
concentracdo da irritabilidade e mesmo preparam-se, no ambito de suas possibilidades,
para eventualidades™?®.

A corrupgao sistémica pode permanecer no campo operativo (sendo momentanea e
eventual), porém, alcangando o nivel estrutural que se torna problematica, atuando no
plano da estabilizacdo das expectativas. Nesse caso, ja ¢ quase certo de que o sistema
corrompido ndo tenha condi¢des de reagir aos atos de corrupcao. E agrava-se ainda mais,
em contextos sociais da sociedade contemporanea, quando a corrupgao estrutural de um
sistema por outro tem uma propensdo a generaliza¢do. No ambito da teoria dos sistemas,

9927

Marcelo Neves refere-se a essa situacdo como caso de “alopoiese do direito”’, isso

significa que “esse sistema ¢ determinado diretamente (ndo apenas condicionado) por
outro (s), sendo incapaz de uma autoproducdo consistente ou fechamento operativo”?®,
A corrupgdo sist€émica, assim, acaba com a autonomia operacional do sistema
juridico, estabelecem-se outros codigos de comunicacdo decorrentes do poder
econOmico, financeiro, politico, familiar, os quais se sobrepdem ao codigo licito/ilicito, o
que coloca em jogo a eficiéncia do direito.
A compreensdes desses pressupostos tedricos se fazem necessarios para a

argumentacao a ser desenvolvida a seguir, na qual busca-se tragar como funciona o

subsistema juridico, em Luhmann.

24 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; tradugdo das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. —Sao Paulo: Martins Fontes —selo Martins, 2016, p. 592.

25 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugido Saulo Krieger; traducio das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. —Sao Paulo: Martins Fontes —selo Martins, 2016, p. 593.

26 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradugdo Saulo Krieger; traducio das citagdes em latim
Alexandre Agnolon. —Sao Paulo: Martins Fontes —selo Martins, 2016, p. 593.

27 NEVES, Marcelo. Da autopoiese a alopoiese do direito. Anudrio do Mestrado em direito. Recife, n. 5,
1992.

28 NEVES, Marcelo. Da autopoiese a alopoiese do direito. Anudrio do Mestrado em direito. Recife, n. 5,
1992, p. 140.
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2 O DIREITO COMO SUBSISTEMA AUTOPOIETICO

Para Luhman, o sistema juridico, na busca pela redugdo da sua complexidade, aplica
a si mesmo uma distincdo especifica, baseada na codificagdo binaria do Direito/nao
Direito, em outras palavras o que ocorre no interior do sistema ¢ que o circuito
comunicativo geral desse desenvolve novos circuitos comunicativos parciais. Por
consequéncia, “através da aceitagdo de um codigo binario (juridico/antijuridico), o
sistema obriga a si proprio a essa bifurcacdo, e somente reconhece as operagcdes como
pertencentes ao sistema, se elas obedecem a esta lei”?’.

O objetivo € buscar em sua especializagcdo funcional a redu¢do da complexidade, o
que por conseguinte acaba por gerar um aumento da sua propria complexidade, diante da
possibilidade do fechamento operacional desse.

A organizagdo autopoiética do Direito ndo permite transacionar diretamente
diferentes tipos de comunicagdo (de fora para dentro do sistema), sob pena de o proprio
Sistema Juridico se decompor (podendo integrar outro sistema, ou outras possibilidades
logicamente viaveis). O sistema juridico, portanto, ao agir dessa forma, operacionalmente
fechada, gera autonomamente sua propria abertura, o que possibilita a incursdo da
diferencia¢do em seu interior, com intuito de combater os paradoxos que se originaram,
que nada mais sao do que o modo pelo qual o sistema observou as suas autorreferenciais.

De qualquer forma, o fechamento sistémico nao significa que o Direito esteja
alienado, isolado, mantendo-se com os “olhos” virados unicamente para si mesmo.
Assim, o sistema juridico ¢ aberto cognitivamente porque esta “aberto” ao seu ambiente,
necessitando constantemente processar resultados de observagdes realizadas, gerando
uma evolucgao.

De acordo com Niklas Luhmann, a fun¢do do Direito esta ligada as expectativas.
Diante disso, a norma ndo tem o conddo de assegurar um comportamento conforme a
norma, mas protege quem tem essa expectativa’’.

O Direito na visdo sistémica, portanto, ¢ um mecanismo de fun¢do seletiva de
estabilizacao de expectativas comportamentais sociais, que possam ser edificadas em trés

dimensoes:

2 LUHMANN, Niklas. O enfoque sociolégico da teoria e prdtica do Direito. Trad. Cristiano Paixdo,
Daniela Nicola e Samantha Dobrowolski. Seqiiéncia, Floriandpolis: Fundagio Boiteux, n. 28, jun. 1994, p.
18.

30 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 109-110.
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“Na dimensdo temporal essas estruturas de expectativas podem ser
estabilizadas contra frustragdoes através da normatizacdo. [..] Na
dimensdo social essas estruturas de expectativas podem ser
institucionalizadas, ou seja, apoiadas sobre o consenso esperado a partir
de terceiros. [...] Na dimensdo pratica essas estruturas de expectativas
podem ser fixadas externamente através de um sentido idéntico,
compondo uma inter-relagdo de confirmagdes e limitagdes
reciprocas.”™!

O Direito para Luhman, portanto, ¢ um sistema do tipo aberto cognitivamente,
passivel de ser estimulado pelos ruidos ou perturbagdes oriundos do ambiente.
Perturbacdes essas que sdo suficientes para gerar a energia que alimenta suas operagdes
internas. Ha que se salientar que essa abertura ¢ seletiva, baseada na imputagdo que por
sua vez ¢ derivada da autorreferencialidade. Ou seja, ap6s observar o meio externo e suas
demandas, bem como a si mesmo e sua propria capacidade estrutural para a reducao da
complexidade, o sistema seleciona os ruidos que serdo considerados como informacao.
Entretanto, no sentido do procedimento, da estrutura, o Direito € um sistema fechado pois
apenas pode reconhecer, reproduzir, resolver conflitos por meio da complexidade do
sistema juridico. Desse modo, o sistema juridico se acopla com outros sistemas,
selecionando aquilo que necessita para desenvolver sua propria autopoiese?>.

Enquanto sistema autorreferencial e autopoiético, o Direito desempenha sua fungao
através de seu codigo binario privativo licito/ilicito ou direito/ndo. Toda e qualquer
comunicagao juridica (sempre interna ao sistema) orienta-se unicamente por este codigo.
Através deste o Direito processa em seu interior expectativas normativas juridicas capazes
de manter a si mesmas em situagdes de conflito. O meio de comunicacdo simbolicamente
generalizado ¢ a norma juridica, definida como expectativa estabilizada como dever-ser
através de uma sanc¢ao juridica.

Ou seja, o direito constitui-se ¢ opera mediante uma programac¢do condicional
(condicionamento das normas juridicas): se forem preenchidas determinadas condigdes,
deve-se adotar uma determinada decisdo. Esta programacao condicional ¢ uma decis@o
juridica porque ¢ definida pelo proprio sistema como o elemento de sua constituicao e

reprodugdo. O direito se diferencia do sistema social através de uma decisao politica,

31 LUHMANN, Niklas. Sociologia do direito 1. Tradugdo de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 109.

32 ROCHA, Leonel Severo. Observacdes sobre a observa¢io Luhmanniana. In: ROCHA, Leonel Severo;
KING, Michael; SCHWARTZ, Germano. 4 verdade sobre a autopoiese no Direito. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009. p. 23.
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definindo que programagdo do sistema juridico sera estabelecida através de processos
decisorios de natureza exclusivamente juridica. Em suma: o Direito se cria e atua através
de processos decisorios juridicos.

Nesta trilha, enquanto sistema autopoiético, € o Direito que produz o Direito, ou
seja, as normas juridicas sdo produzidas a partir de outras normas juridicas. S6 o Direito
pode dizer o que ¢ Direito e o que ndo o €. Isto implica na positivacdo do Direito, vale
dizer, na fixacdo do Direito pela legislacao e nao segundo exigéncias do Direito Natural.

Sendo sistema autopoiético, ¢ o Direito que produz o Direito, ou seja, as normas
juridicas sdo produzidas a partir de outras normas juridicas. Assim, o proprio sistema do
estabelece as condic¢des de sua propria validez, se legitimando como Direito. Em suma: a
legalidade ¢ a tinica legitimidade. Assim, o Direito tem validade porque ele poderia ser
modificado através de uma decisdo juridica’>.

Luhmann, em sua obra Legitimidade pelo Procedimento, explica que a legitimidade
do sistema juridico estd no procedimento e ndo nas partes que o compdem. Ele analisa
trés procedimentos juridicos: o judiciario, o legislativo e o administrativo, e refere que “a
funcdo legitimadora do procedimento nao estd em substituir uma decep¢ao por um
reconhecimento, mas em imunizar a decisdo final contra as decepcdes inevitaveis™4. O
direito, entdo, legitima-se quando os procedimentos geram a ilusdo, que € necessaria a
fim de que a possibilidade de decepgao rebelde nao se concretize. Tais operagdes que dao
legitimidade ao sistema devem estar de acordo com a Constituicdo®, enquanto
acoplamento do sistema juridico com o sistema politico®.

O direito, entdo, tido como sistema autopoiético, mas que admite irritagdes externas
legitima-se quando os sujeitos participam dos procedimentos por meio da comunicagao.
Assim, geram uma necessaria ilusdo, a fim de que a possibilidade de decepcao rebelde
ndo se concretize, obtendo com isso a obediéncia.

A partir dos conceito acima apresentados, tem-se que a concepg¢ao do direito, em
Luhmann, ¢ subsistema social autopoiético, devendo a operagdo juridica ser

autorreferencial e se basear no codigo do proprio sistema juridico (licito/ilicito —

33 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Tradugdao M. C. Corte-Real. Brasilia: UnB, 1980.
3 LUHMANN, Niklas. Legitimacdo pelo Procedimento. Tradugdao M. C. Corte-Real. Brasilia: UnB, 1980,
p- 4.

3> LUHMANN, Niklas. 4 restitui¢do do décimo segundo camelo: do sentido de uma analise socioldgica do
Direito, p. 39.

36 Sobre a ideia da Constitui¢do Federal como acoplamento do sistema juridico com o sistema politico,
recomenda-se a leitura de: LIMA, Fernando Rister de Sousa. Constituicdo Federal: acoplamento estrutural
entre os. Revista Interdisciplinar De Sociologia E Direito, 11, 1, 2013, p. 27-45.
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direito/ndo direito), restringindo-se suas relagdes com o ambiente (composto pelos
demais sistemas — tanto sociais quanto vivos e psiquicos), aos acoplamentos estruturais e
as irritacdes mutuas que sdo introjetadas apos sua traducdo em termos comunicativos
proprios do codigo de cada sistema.

Portanto, o uso de critérios extrajuridicos (econdmicos, politicos e sociais — sob a
perspectiva de sistemas sociais —, mas também provenientes das subjetividades da
consciéncia humana — sob a perspectiva de sistemas psiquicos) na tomada de decisdao
juridica compromete a consisténcia sist€émica e inviabiliza sua operagdo, colocando em
risco a fungdo estabilizadora de expectativas atribuida ao direito. E preciso, por essa
razao, compreender que a decisdo juridica, enquanto operagdo do sistema juridico, deve
ser construida de forma autorreflexiva, ou seja, com base em elementos insitos ao proprio

sistema juridico.

3 DIREITO DA CONCORRENCIA: ACOPLAMENTO ESTRUTURAL ENTRE
SUBSISTEMAS DO DIREITO E DA ECONOMIA

Em outras palavras, uma politica de defesa da concorréncia tem por objetivo
“resguardar o bom funcionamento dos mercados ao controlar a atuacdo de empresas que

37 para “promover a eficiéncia econdmica’®. Paula Forgioni

detenham poder de mercado
conceitua o Direito Concorrencial como “uma técnica de que lanca mao o Estado
contemporaneo para implementagdo de politicas publicas, mediante a repressdo ao abuso
do poder econdmico e a tutela da livre concorréncia .

O legislador e a jurisprudéncia de cada Estado devem esclarecer em detalhes o
significado dos conceitos de mercado, concorréncia, comportamento anticompetitivo e
empresas. O preenchimento desses conceitos gerais com um conteudo especifico € um
ato necessdrio para a aplicagdo pratica das regras da concorréncia. A atividade de
interpretacdo realizada por esses assuntos ¢ substancialmente definida pela politica de

concorréncia prosseguida dentro de uma ordem juridica especifica; e os objetivos que

37 PEREIRA NETO, Caio Mario da Silva; CASAGRANDE, Paulo Leonardo. Direito Concorrencial —
Doutrina, Jurisprudéncia e Legislagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2016, p.19.

3% PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Curso de Law & Economics. Rio de Janeiro: Editora
Campus, 2005, p. 256.

3% FORGIONI, Paula Andréa. Os Fundamentos do Antitruste. 5. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2012, p. 29
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uma autoridade da concorréncia pretende alcancar ¢ o que molda sua politica de
concorréncia.

No caso brasileiro, a Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 cita a
livre iniciativa como fundamento da Republica* e da ordem econdmica*!. Ao mesmo
tempo, a CRFB dispde que “A lei reprimira o abuso do poder econémico que vise a
dominac¢do dos mercados, a eliminacdo da concorréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros™ (art. 173, §4°).

Para criar e defender o ambiente concorrencial e proteger os interesses da
coletividade consubstanciados nos principios constitucionais, a Lei n® 12.529/11
instrumentaliza as normas do Direito Antitruste no Brasil. O art. 1° do referido diploma
legal, considerando os valores definidos na Constitui¢do, prevé “a prevengao e a repressao
as infragdes contra a ordem econdmica, orientada pelos ditames constitucionais de
liberdade de iniciativa, livre concorréncia, fun¢do social da propriedade, defesa dos
consumidores e repressao ao abuso do poder econdmico”.

Nao ha davidas de que, nas discussdes concorrenciais, o dialogo entre economia e
Direito existe. Dentro dos principais topicos do Direito da Concorréncia, a andlise
econdmica tem papel relevante na definicdo de mercado, poder de mercado, abuso de
posicdo dominante, cartéis, acordos verticais e fusdes & aquisi¢des, bem como utiliza-se
do ferramental econdmico para abordagem dos problemas juridicos, tais como teoria dos
jogos, os postulados da economia comportamental, uso da econometria e analise
financeira, por exemplo.

Mas, nesse didlogo necessario entre economia e Direito, hd um grande debate
académico de quais sdo os objetivos do antitruste. Longe de querer aqui aprofundar esta

discussdo, Eric Hadmann Jasper*?, em artigo denominado "Paradoxo Tropical: a

40 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissoltivel dos Estados € Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[..]

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 26 jan. 2018).

41 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os seguintes
principios:

[...]

II - propriedade privada;

[...]

IV - livre concorréncia; (BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 26 jan. 2018.)

42 JASPER, E. H. Paradoxo tropical: a finalidade do direito da concorréncia no Brasil. Revista de Defesa
da  Concorréncia, Brasilia, v. 7, n. 2, p. 171-189, 2019. Disponivel em:
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finalidade do direito da concorréncia no brasil" tragou um panorama da discussao qual ¢
a finalidade do direito antitruste brasileiro concluindo que "ndo ha distin¢ao clara entre
principios do direito concorréncia e objetivos" na legislacdo e na jurisprudéncia da
Autoridade brasileira de concorréncia (CADE). Por isso, segundo o citado autor "as fontes
do direito concorrencial brasileiro ndo tratam expressamente sobre a finalidade primordial
desse ramo do direito no pais".

Esse diagnostico ja tinha sido feito pelo ex-conselheiro do CADE e professor Luiz
Fernando Schuartz*, quando diagnosticou que, muito embora o Direito antitruste tenha
um berg¢o constitucional, e também a atual lei seja manifestacdo direta do art. 173, §4° da
CF, o direito concorrencial se desenvolveu, no Brasil, um tanto a margem da Constitui¢ao
Federal. Preocupando-se muito mais com a experiéncia estrangeira e, principalmente, a
teoria econdmica, a aplicagdo da lei antitruste se descolou da Constituicao e, de um modo
geral, do Direito.

Retomando a discussdo langada por Luiz Fernando Schuartz, a também ex-
conselheira do CADE e professora Ana Frazio*, partindo do pressuposto de que "a
concorréncia ¢, na verdade, instrumento para a realizagdo de diversos fins
constitucionais", defendeu que "[...] a livre concorréncia nao pode ser definida apenas por
questdes econdomicas, mas deve sé-lo igualmente por questdes essencialmente juridicas,
como a de possibilitar o equilibrio entre as liberdades dos diversos agentes econdmicos,
os consumidores e at¢é mesmo os que estdo afastados do mercado, tanto sob a Otica da
oferta quanto sob a tica da demanda, em razdo de fatores como a pobreza [...]". E por
isso que a citada autora defenda a "premente necessidade da constitucionalizacdo do
Direito da Concorréncia no Brasil e do resgate do seu compromisso histérico com a
protecao da democracia, do Estado de Direito e dos principios da ordem econdmica

constitucional"*. Gilberto Bercovici e José Maria Arruda de Andrade também defendem

https://revista.cade.gov.br/index.php/revistadedefesadaconcorrencia/article/view/424. Acesso em: jun.
2022.

43 SCHUARTZ, Luis Fernando. A Desconstitucionalizagdo do Direito de Defesa da Concorréncia. Revista
do IBRAC — Direito da Concorréncia, Consumo e Comércio Internacional, v. 16,2009, p. 325-351

# FRAZAO, Ana. A necessaria constitucionalizagio do direito da concorréncia. In: CLEVE; Clémerson
Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. Sdo Paulo: RT, 2014.
p- 139-158

45 FRAZAO, Ana. A necessaria constitucionalizacdo do direito da concorréncia. In: CLEVE; Clémerson
Merlin; FREIRE, Alexandre (Org.). Direitos fundamentais e jurisdi¢do constitucional. Sao Paulo: RT, 2014.
p- 139-158
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que "[...] a concorréncia deve ser interpretada e/ou aplicada a partir da propria
Constituicdo, e ndo independente dela"*S.

Mas o que tem a teoria dos sistemas a contribuir com o debate acerca dos objetivos
da defesa da concorréncia no Brasil?

A relagdo entre o direito e a teoria econdmica, como se V€, esta presente na raiz da
defesa da concorréncia. As normas concorrenciais sdo em grande medida marcadas por
uma caracteristica que dificulta a extragdo de seu significado a partir da simples leitura
de seu texto: a vagueza e a maleabilidade da linguagem empregada.

O pressuposto de que sistema juridico (defesa da concorréncia) e a sistema
econdmico se diferenciam e se relacionam em prol da defesa do valor juridico
concorréncia ¢ ponto de partida para compreender tanto as caracteristicas e limites dessa
relagdo.

Considerando, entdo, que o Direito Concorrencial ndo pode ignorar a realidade
social sobre a qual incide (combate ao abuso do poder econdmico), as regras juridicas
devem ter a validade da sua aplicacdo aferidas do ponto de vista de sua eficacia,
instrumental a realizagdo dos objetos a que se propde. E por isso que, ndo por menosprezo
a lei, mas pela valorizacdo dos seus elementos finalisticos, entende-se que as regras do
Direito Concorrencial devam ser interpretadas e aplicadas com vistas a atingir a sua
finalidade (expectativas normativas).

E ai que a teoria dos sistemas pode contribuir. A partir da matriz tedrica de
Luhmann, como vimos acima, a sociedade moderna pode ser caracterizada pela
funcionalidade sistémica. As comunicagdes diferenciam-se por meio de sua binariedade.
Formar-se-20 varios subsistemas, conhecidos ainda como sistemas parciais ou
subsistemas, cada qual caracterizado pela sua funcionalidade e por cddigo proprio — no
caso do presente ensaio, importam o juridico € o econdomico. Apesar da falsa impressao a
do isolamento dos sistemas pelo fechamento operativo, eles estdo comunica¢do com os
outros subsistemas. Os subsistemas desenvolvem certa sensibilidade para resolver
determinados eventos em torno do ambiente. Com efeito, tanto o fechamento normativo
quanto a abertura cognitiva do direito, ja mencionados nos tépicos acima, sao necessarios

para a compreensdo dos beneficios advindos de acoplamentos estruturais entre os

46 BERCOVICI, Gilberto; ANDRADE, José Maria Arruda de. A Concorréncia Constituicio de 1988. In:
ADEODATO, Joao Mauricio; BITTAR, Eduardo Carlos Bianca. Filosofia e Teoria Geral do Direito. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2011. p. 451-469.
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subsistemas, na medida em que refletem consideragdes essenciais para que o direito possa
realizar devidamente sua finalidade sem invadir o sistema econdmico — e vice-versa.

Se, por um lado, o sistema juridico tem de preservar a consisténcia em sua
reprodugao — por meio de seu fechamento —, por outro, ele tem — por meio de sua abertura
— precisa viabilizar as mudangas necessarias para evitar sua estagnacdao, demonstrando
certa adequagdo social. Desse modo, como as irritagdes e perturbacdes canalizadas por
acoplamentos, ao proporcionar uma abertura do direito a seu ambiente, possibilitam que
o sistema juridico aprenda e transforme suas estruturas. E nesse mesmo sentido que o
acoplamento estrutural entre o direito concorrencial a economia revela-se benéfico.

Esse fluxo intensivo de informagdes do direito concorrencial com seu ambiente que
permite que esse ramo do direito, a0 mesmo tempo em que preserva sua unidade, se
mantenha dindmico. O acoplamento estrutural entre direito da concorréncia e a economia
serve de canal através do qual esses sistemas podem aprender um com outro e, a partir
disso, se transformar. O direito da concorréncia segue com a regra de duplicagdo
“licito/ilicito”, sem se confundir como mero reflexo da duplicagdo “eficiente/ineficiente”,
evitando-se a corrupg¢ao sistémica — entendida aqui como a colonizagdo da racionalidade
juridica pela econdmica, situagdo que ocasionara um enfraquecimento do préprio sistema
juridico — ou, ao menos, do direito concorrencial — cuja importante fungdo ¢ a protegdo
de direitos.

O que se defende ¢ que os aspectos juridicos — assim como os fatos concretos que
fornecem a eles e a teoria econdmica substrato para analise — sdo essenciais a analise
antitruste e ndo podem ser negligenciados. Conforme apresentado, ndo se pode prescindir
da racionalidade e do contetido juridico sem abrir mao, concomitantemente, dos direitos

por eles resguardados.

CONSIDERACOES FINAIS

Realizar uma releitura sistémica do Direito da Concorréncia, como ponto de partida
para realizacdo do presente estudo, faz todo sentido quando se constata como real o
contexto social complexo, que a relagdo entre sistema juridico e sistema economico.

Para tanto, utilizou-se como referencial a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann,
que se inscreve no ambito da matriz sociologica da diferenciagao social e dé particular
atencao a questao da fragmentacao da sociedade contemporanea em diversos subsistemas

funcionais, mostrando-se adequada para mobilizar seus elementos para manter a
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necessaria unidade do Direito da Concorréncia frente ao fenomeno do abuso do poder
econdmico que poderia, no limite, por em risco a autonomia do préprio Direito.

A relacdo entre o direito e a economia, como se V€, esta presente na raiz da defesa
da concorréncia. As normas concorrenciais sdo em grande medida marcadas por uma
caracteristica que dificulta a extracdo de seu significado a partir da simples leitura de seu
texto: a vagueza e a maleabilidade da linguagem empregada.

Tendo como o pressuposto de que sistema juridico (defesa da concorréncia) e a
sistema econdmico se diferenciam e se relacionam em prol da defesa do valor juridico
concorréncia, a teoria sistémica de Luhman mostra-se uma matriz teérica relevante para
compreender tanto as caracteristicas e limites dessa relagao.

Assim, o acoplamento estrutural entre direito da concorréncia € a economia serve
de canal através do qual esses sistemas podem aprender um com outro e, a partir disso,
se transformar. O direito da concorréncia segue com a regra de duplicagdo “licito/ilicito”,
sem se confundir como mero reflexo da duplicacdo “eficiente/ineficiente”, evitando-se a
corrupgao sistémica — entendida aqui como a colonizacao da racionalidade juridica pela
econdmica, situacdo que ocasionara um enfraquecimento do proprio sistema juridico —
ou, ao menos, do direito concorrencial — cuja importante funcao € a protecdo de direitos.

Cumpriu-se assim o objetivo proposta ao ensaio que € trazer a proposta da utilizacao
da matriz teorica de Luhmann para solucdo de problemas concretos na aplicagao do
Direito da Concorréncia, tendo como objetivo manter a necessaria unidade do Direito da
Concorréncia frente ao fendmeno do abuso do poder econdmico que poderia, no limite,

por em risco a autonomia do préprio Direito.
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