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    INTRODUÇÃO




    O ideário desta empreitada acadêmica será de retomar a análise da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, voltada à sociologia jurídica e à ciência jurídica, realizando uma abordagem retrospectiva da evolução do pensamento jurídico, em especial, correlacionando-a com as influências que as relações econômicas desempenham e já desempenharam para a composição do sistema normativo.




    Rememorar essas premissas, de início, parece apenas a reunião de conceitos assaz debatidos na doutrina jurídica. Entretanto, a ausência deste embasamento teórico, não daria a estrutura necessária para a reflexão do aqui proposto, ficando esse sem as respectivas fundações.




    Para se chegar à teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, faz-se necessária uma passagem a respeito do constitucionalismo brasileiro e seu desenvolvimento para o neoconstitucionalismo econômico, alicerces entre o direito e a economia, segundo a teoria luhmanniana, do acoplamento estrutural. Após a apresentação desses conceitos, o pesquisador estará preparado para receber os conceitos essenciais sobre a teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, que, neste trabalho, se pautará da perspectiva jurídica e econômica das reflexões do autor.




    Este estudo se abalizará nas obras de Niklas Luhmann, em especial, Sistemas Sociais, O Direito da Sociedade e Sociologia do Direito I e II. Em sua obra, o referido autor lança como desafio para o direito a dificuldade na sociedade mundial de homogeneizar as diversas gamas normativas, das mais variadas nações, conhecidas como antinomias jurídicas, nas lições de Maria Helena Diniz.




    Para além de Niklas Luhmann, este trabalho permitirá uma interlocução entre alguns autores brasileiros, como Tércio Sampaio Júnior, Miguel Reale Jr., George Abboud, Henrique Garbellini Carnio; e estrangeiro, com os ensinamentos de Norberto Bobbio; sem desconsiderar os demais autores que comporão as abordagens este estudo.




    Na construção deste diálogo, entre a formação das normas e a estruturação do sistema normativo, com as relações econômicas, serão explorados os ensinamentos de André Ramos Tavares, Eros Grau, Américo Luís Martins da Silva, entre tantos outros autores, que certamente enriquecerão o debate.




    Embora o estudo das normas e de suas matrizes possuir um forte acervo acadêmico, com discussões com alguns séculos de duração, ainda necessita de aprimoramento, principalmente de novos pontos de vista. Nesse sentido, a visão distinta do sistema normativo se dará através das relações econômicas.




    Pautar-se-á este estudo, por óbvio, da análise das diversas normas existentes no direito brasileiro, que versam sobre as relações econômicas, desde a Constituição Federal de 1988, às demais normas, posteriores e anteriores à Constituição, para estabelecer as correlações entre as fontes do direito e o direito normativo.




    Então, havendo essa gama de trabalhos que já exploração a formação do direito e das normas do direito econômico, ainda seria relevante a confecção desta pesquisa? O questionamento não é somente um exercício de retórica. Em contraposição, a análise da formação do direito e das normas pelo viés econômico urge pelo dinamismo que lhe é inerente, ao passo que a sociedade coloca a prova, a todo momento, o direito como conhecemos.




    Neste trabalho, serão apresentadas reflexões que levaram à criação do pós-positivismo. Após um período entendimento de validade sob o prisma da letra fria da lei, principalmente nos períodos após as Grandes Guerras, as sociedades sentiram a necessidade de rever a importância dos chamados direitos básicos do ser humano, frente às atrocidades promovidas nesses conflitos.




    A guinada para as angústias do ser disseminou nas teorias juspositivistas uma necessidade de retomar e aproximar-se da moral, como baluarte da justiça e razão de ser do direito. Não como critério de validade, mas como essência da norma.




    Seguindo por este caminho ainda introdutório, de igual importância, torna-se vital ao presente estudo tecer comentários sobre os pontos mais marcantes do constitucionalismo e do neoconstitucionalismo.




    A apresentação de todos esses elementos estruturais da ciência do direito é o caminho didático para se adentrar às proposições de Niklas Luhmann e sua teoria dos sistemas sociais, que neste trabalho se pretenderá pela sua aproximação à ciência do direito e das relações econômicas.




    Em verdade, o que se pretenderá nesta dissertação é uma leitura da teoria dos sistemas, pautada pelas relações entre economia e o sistema normativo, utilizando como cenário de fundo os princípios e parâmetros elaborados por Niklas Luhmann.




    Entres estes conceitos introduzidos por Niklas Luhmann, nas linhas vindouras, serão abordados, por exemplo: os acoplamentos estruturais; a diferenciação entre o sistema e o ambiente; a autopoiese; a importância da linguagem, informação e comunicação; e com relevância ímpar a este trabalho, a sociedade mundial.




    No segundo capítulo, superada esta parte conceitual introdutória, a pesquisa irá se dirigir a uma conceituação sintética da teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann, aproximando à abordagem do sistema do direito e da economia, em especial pela autopoiese do sistema do direito e pelo acoplamento estrutural entre o direito e a economia, que permitirão uma análise da possibilidade do risco de corrupção sistêmica do direito, pelas irritações promovidas pelo ambiente econômico.




    Para essa análise, serão correlacionadas as tendências sobre o fenômeno da globalização econômica sobre o direito, como apresentada por José Eduardo Faria e Marlon Tomazette. Por exemplo, dentro dessas tendências, será abordada a redução progressiva no número de regras de direito positivo, como as flexibilizações, deslegalizações e a desconstitucionalização de algumas matérias.




    Outra interessante tendência a ser abordada será a de simplificação procedimental do direito, com a inserção da tecnologia, como a criação das audiências virtuais, teleconferências, processos virtuais, entre outros.




    Em verdade, o termo “tendências”, em alguns casos, já não seria adequado, já que o direito já avançou muito em direção à tecnologia. Entretanto, como se trata de uma expectativa, em alguns casos não houve o avanço esperando, ou ainda estão se consolidando os marcos tecnológicos e regulamentares exigidos para a consolidação das tendências.




    De todo modo, a dinâmica do mercado econômico e toda sua diversidade exige do sistema normativo a possibilidade de incorporar as normas das relações econômicas com normas de direito positivo, como se comporta o ordenamento jurídico-brasileiro.




    A autopoiese do sistema do direito, mesmo no mundo globalizado, por exemplo, pode ser retratada pela Lei Uniforme da Convenção de Genebra, que foi a criação a nível global de um padrão para a emissão e circulação – como outras regras – para a letra de câmbio.




    No que se refere à autopoiese dos sistemas, têm-se também as integrações expressas pela vontade dos Estados. Como grandes exemplos, encontram-se, expressos no mundo do direito positivo, a Declaração Universal dos Direitos Humanos e o Pacto de San José da Costa Rica.




    Este trabalho explorará a possibilidade do sistema do direito em pacificar as relações sociais através da análise, pelo Poder Judiciário, de questões (irritações) das relações econômicas, aptas a impulsionar instabilidades no sistema normativo e, consequentemente, às relações econômicas.




    Outro exemplo são os acordos multilaterais, entabulados e ratificados por diversas nações, que podem ser traduzidas como os esforços para criação e consolidação de um ambiente regulamentar/normativo que disciplina de forma uniforme questões relevantes para todas os Estados.




    Será explicitada, na Declaração Universal dos Direitos Humanos, a unidade da preocupação com a dignidade do ser humano, voltando os olhares para os direitos da pessoa humana – quase que uma retomada do direito natural –, como forma de rechaçar quaisquer investidas autoritárias por sobre esses direitos, em contraposição aos horrores experimentados nas Grandes Guerras.




    Outro mecanismo que possibilita a autopoiese do direito é o de permitir o reconhecimento de instrumentos normativos estrangeiros. No caso brasileiro, será apresentada a possibilidade de dar validade a decisões ou normativas advindas de sistemas jurídicos estrangeiros, algo já previsto na legislação procedimental civil de 1973, mantendo-se essas possibilidades no novo diploma de 2015.




    Dentro do mesmo sistema normativo, serão ventiladas as hipóteses das interações harmônicas, para tanto, o referencial será o texto Constitucional Brasileiro de 1988. Nas interações internas, também será retratada a existência dos microssistemas que estão inseridos no sistema normativo.




    Ademais, as relações econômicas, componentes intrínsecos e essenciais ao ambiente social, principalmente do mundo globalizado, proporcionam irritações dos sistemas normativos e, consequentemente, dos seus microssistemas, salutares à evolução dos institutos normativos. Serão apresentados alguns tipos irritações proporcionados pelas relações econômicas, frutos da livre-iniciativa e da livre concorrência, que puderam colocar em risco (ou não) o sistema normativo, através de uma corrupção sistêmica.




    Esses dois aspectos, pacificamente entendidos como princípios fundamentais do pensamento liberal – até mesmo dos neoliberais –, permitem que as inovações provenientes destes espíritos econômicos influenciem embates, não só econômicos, mas também normativos.




    Um dos embates mais recentes observar-se-á na construção dos novos sistemas de monetização eletrônicas, conhecidos também como criptomoedas, que apresentam inúmeros desafios regulamentares. Esses desafios são ofertados pela dinâmica mundial, onde essas criptomoedas se inserem e desafiam os diversos sistemas normativos. Nesses conflitos, serão apresentadas as características espaciais e temporais, ressaltados as possibilidades de soluções.




    As irritações que o ambiente econômico provoca fazem emergir momentos de instabilidade, impulsionando o sistema do direito a dar uma resposta contundente e pacificadora, hábeis a sanar as inquietudes sociais, estimuladas por essas irritações. Essa resposta, ou respostas, são dadas através de decisões judiciais, que estabilizam os conflitos, utilizando mecanismos inerentes ao próprio sistema do direito.




    Este trabalho primará pela investigação dos princípios constitucionais da ordem econômica brasileira, advindos do neoconstitucionalismo econômico, especialmente, da defesa do consumidor, que irá oferecer o substrato essencial, ao salutar desenvolvimento das relações sociais, particularmente pelas das relações de consumo. Assim, este trabalho está ligado à linha de pesquisa de desenvolvimento econômico e princípios constitucionais da ordem econômica do programa de Mestrado em Direito Constitucional Econômico da UniAlfa.




    Será apresentado, ao final, o mecanismo pelo qual o Estado, através do Poder Judiciário, pacifica conflitos advindos das relações econômicas; onde, agentes econômicos pretendem pela não aplicação do Código de Defesa do Consumidor nas relações havidas entre eles e seus usuários.




    Contudo, no Estado Democrático de Direito, oferta-se a possibilidade de que o sistema do direito conceda soluções pacificadoras às irritações advindas das relações econômicas? O desafio de oferecer resposta a essa pergunta é o objeto deste estudo, que retratará o tema no decorrer desta pesquisa.


  




  

    CAPÍTULO I - SISTEMA DO DIREITO E O NEOCONSTITUCIONALISMO ECONÔMICO BRASILEIRO




    Com intuito de reunir e aglutinar, para posterior verticalização do tema aqui proposto, torna-se relevante coligir os conceitos essenciais a este estudo, dentre eles, apontamentos sobre a filosofia e sociologia jurídica, destacando-se o neoconstitucionalismo econômico, passando-se a uma análise da autopoiese do direito e da economia até o acoplamento estrutural entre essas duas grandezas, que irão proporcionar uma análise do risco de corrupção do sistema do direito pelas relações econômicas.




    Visando dar sustentáculo conceitual e primando pela didaticidade, apresentar-se-á, neste capítulo, um breviário conceitual, com a exposição do neoconstitucionalismo econômico brasileiro.




    Entretanto, sem que antes tenham-se delimitadas as distinções entre o sistema jurídico, a sociologia jurídica e a filosofia jurídica; afinal, Niklas Luhmann desenvolve seus estudos no campo sociológico e sociológico jurídico, apresentando seus estudos da Teoria dos Sistemas Sociais e, posteriormente, abordando-a sob o prisma da ciência do direito.




    Neste capítulo, será criado uma ponte teórica para o próximo, que constituir-se-á, numa análise na complexidade da teoria dos sistemas sociais, voltados ao sistema do direito e ao sistema da economia.




    Assim, sem a pretensão de abarcar as mínimas peculiaridades de toda a ciência do direito, em especial, das áreas da filosofia e sociologia do direito1, para a construção deste estudo, será feito um esboço das distinções entre os pensamentos apresentados no parágrafo anterior, de caráter informal, não primando pela exatidão dos períodos em que foram concebidas, mas sim pela essência conceitual, a fim de proporcionar a riqueza do debate.




    Segundo Bonavides2, vale ressaltar que,




    [...] o objeto da Ciência do Direito começa com o enunciado da lei, ao passo que a Sociologia Jurídica, precisamente por fazer vinculação essencial entre o fato jurídico e os demais fatos sociais, procede antes a uma indagação genética da norma, para descobrir, na matéria viva da experiência social, os elementos geradores do direito.




    A ciência do direito, como delimitado pelo autor – para a construção deste estudo –, corresponde à análise das construções pela sociedade dos sistemas de leis positivadas, observadas a partir do pensamento juspositivista, começando os movimentos de codificação de lei e criação dos sistemas normativos.




    Ferraz Júnior3, em suas ponderações sobre o sistema jurídico, reflete que “o problema da sistemática jurídica não é novo. A tradição jusfilosófica tem-no versado repetidas vezes, podendo, ser percebido, por exemplo, já nas incursões jurídicas realizadas por Aristóteles na sua Retórica”.




    Justamente visando a compreensão do direito como um sistema jurídico organizado que se abordou a evolução metodológica e conceitual, em compasso com a construção da filosofia do direito e da sociologia jurídica. Neste início, serão elencadas as fases da construção do sistema jurídico. Nos ensinamentos do autor anteriormente referenciado,




    Com o desenvolvimento do jusnaturalismo nos séculos XVII e XVIII e do positivismo científico no século XIX e com a tendência da escola neokantiana, de ver nas questões filosóficas questões metodológicas, é que o conceito de sistema no direito ganhou foro problemático na pesquisa jurídica.4




    A reflexão a ser explorada não se aprofundará em todos os pensamentos jurídicos. Contudo, breves apontamentos fazem-se necessários, especialmente sobre aspectos mais relevantes dos momentos da filosofia jurídica, da sociologia jurídica e da sistemática jurídica. Desse modo, tem-se que a filosofia do direito, nas palavras de Bittar e Assis de Almeida5,




    É um saber crítico a respeito das construções jurídicas erigidas pela Ciência do Direito e pela própria práxis do Direito. Mais que isso, é sua tarefa buscar os fundamentos do Direito, seja para cientificar-se de sua natureza, seja para criticar o assento sobre o qual se fundam as estruturas do raciocínio, provocando, por vezes, fissuras no edifício que por sobre as mesmas se ergue.




    Assentando-se neste saber crítico que o desenvolvimento deste estudo abordará o risco de corrupção do sistêmica do direito, pelas irritações provocadas pelas relações sociais, em especial, as relações econômicas, que podem (ou não) causar rupturas no tecido social.




    A filosofia do direito possui um campo tão vasto de investigação que, para os referidos autores, a tarefa de delimitar os estudos, ou mesmo restringir suas reflexões, impediria a compreensão da dinâmica jurídico-social. Os autores6, salientam que:




    A filosofia do Direito possui um objeto tão universal, e um método que faculta que a investigação se prolongue tamanhamente, que abre mão da possibilidade de circunscrever seus umbrais. Aliás, fazê-lo seria o mesmo que podar o alcance crítico da filosofia sobre determinado problema ou grupo de problemas de interesse jusfilosófico.




    Devido à amplitude de escopo da filosofia jurídica, quaisquer investigadores que ousassem reunir todos os seus elementos num compêndio levariam toda sua vida nesta empreitada, com grandes possibilidades de insucesso. Para evitar esse desfecho, este estudo irá se limitar ao campo da busca pelas relações econômicas, pela possibilidade de inaplicabilidade do princípio constitucional da ordem econômica e da defesa do consumidor.




    Em harmonia com este empenho, Bambirra7, nos seus estudos sobre o prefácio do clássico de Hegel, Filosofia do Direito, consegue extrair uma interessante reflexão sobre a filosofia, no caso a jurídica.




    A filosofia deve se preocupar com as relações necessárias, que se dão a conhecer no plano das ideias e na efetividade histórica. Se o presente é considerado vão pelo sentimento ou pela reflexão de uma consciência subjetiva, quiçá capaz de ultrapassá-lo, essa própria consciência subjetiva também integra o agora: é vã e destituída de qualquer conteúdo ou significado. Ela própria não tem efetividade no presente, e é, por conseguinte, apenas vacuidade. De outro lado, a ideia, se é tida com uma mera ideia, uma opinião, também a única realidade será a da própria opinião.




    [...]




    Deve-se atentar o filósofo, porém, que dessa infinitude de possibilidades de manifestação da essência, das relações infinitamente variadas que se formam no aparecer da essência, não deve ele tratar. Isso não lhe diz respeito, e não há, nisso, qualquer vestígio de filosofia.




    [...]




    Consequentemente, o filósofo deve poupar o seu esforço de dizer como o Estado deve ser, e concentrar-se na tarefa de dizer como ele é, deve tentar “conceber e apresentar o Estado como um racional em si”, identificando decerto a contingencialidade, mas evitando tanto criar um Estado fundamentado em particularidades, como buscar ensinar ao Estado como ele deve ser – o que acaba redundando, novamente, em solipsismos subjetivistas.




    Destaca-se, pois, que tanto a tarefa do filósofo, quanto a do sociólogo, são árduas, tortuosas e repletas de caminhos sinuosos, capazes de, ante ao simples equívoco, mudar o curso das observações, do estudo, de suas conclusões.




    Frete a esse oceano de complexidades e visando restringir a discussão aqui proposta, irá se distinguir, ainda que brevemente, o conceito de filosofia jurídica e o de sociologia jurídica. Resumidamente, Nader8 ensina que:




    [...] a Filosofia do Direito é uma reflexão sobre o direito e seus postulados, com o objetivo de formular o conceito de Jus e de analisar as instituições jurídicas no plano do dever ser, levando-se em consideração a condição humana, a realidade objetiva e os valores da justiça e segurança.




    Na análise da Ordem Constitucional Econômica, sob o prisma da filosofia do direito e da investigação aqui desenvolvida, tem-se o objetivo de formular o conceito de aplicabilidade dos princípios da ordem econômica às relações econômicas, observando-se os movimentos destas relações, que poderão (ou não) tensionar os valores de justiça já estabelecidos. Assim, este estudo pautará também por algumas incursões filosóficas na análise do problema posto em discussão.




    Entretanto, como já dito anteriormente e até pelo evidente caráter sociológico dos estudos de Niklas Luhmann, cujos quais este estudo irá se ancorar, é necessário, ainda que superficialmente, apresentar a definição de sociologia jurídica.




    Desse modo, extrai-se das lições de Reale9, como sociologia jurídica, a seguinte conceituação, em que:




    [...] a Sociologia Jurídica, - que não é senão a Sociologia mesma enquanto tem por objeto de estudo a experiência jurídica, - a Sociologia Jurídica nos mostra como os homens se comportam, efetivamente, em confronto com as regras de direito, ao contrário da Jurisprudência ou Ciência do Direito que nos mostra como os homens devem se comportar, em tais ou quais circunstâncias disciplinadas por aquelas regras.




    Justamente através das relações sociais que irão ser observadas as relações econômicas, bem como os tensionamentos provados por elas ao sistema do direito e as respostas dadas pelo sistema do direito, visando a manutenção da integridade do sistema e permitindo a pacificação social pela previsibilidade de comportamento.




    Essa previsibilidade de comportamento, ou mesmo essa expectativa, que dará às relações sociais a conformação e segurança necessárias a uma convivência harmoniosa.




    Entretanto, este estudo ainda não poderia ser defino somente por aspectos puramente sociológicos, pois, em alguns momentos, a análise aqui compreendida se aproximará das premissas da ciência jurídica. Para fins didáticos, vale a distinção entre as duas, realizada pelo referido autor10:




    Sociologia Jurídica (...), é a ciência compreensiva de experiência Jurídica, enquanto que a Ciência Jurídica é a ciência compreensivo normativa dessa mesma experiência, visto como ao jurista interessa saber tanto o que o homem faz como o que o homem deve fazer na qualidade de ‘destinatário das regras de direito’.




    Bonavides11 complementa, dizendo que:




    A Ciência do Direito e a Sociologia Jurídica, embora constituíam duas ordens distintas de investigação, se situam no plano do sein, do existencial, como direito dos fatos (Sociologia Jurídica), contrapostos, por conseguinte, à Filosofia do Direito, que se ocupa do quid jus e não do quid juris, como dizia Kant, do sollen ideal, ou seja, do que deveria ser e não do sollen normativo, positivo, o que deve ser, aderente à Ciência do Direito, ao sein, à existencialidade da lei.




    Já neste início, com as inúmeras possibilidades de aproximação desta investigação com esses ramos de estudo do sistema normativo, demonstra-se a complexidade e os mais variados enfoques que se pode extrair da análise do sistema normativo, ou de fragmentos dele.




    A proposta aqui levantada irá buscar os pontos em que as relações econômicas podem ter contribuído, através das interações entre o sistema da economia e o do direito, para o aprimoramento do sistema normativo, ou mesmo da criação das normas jurídicas, o que traduzir-se-ia numa análise aproximada com a sociologia sistemática.




    Para clarificar o conceito sociologia sistemática, nos escritos de Guerra Filho e Garbellini Carnio12, afirma-se que: “esta procura explicar a ordem existente nas relações dos fenômenos sociais através de condições, fatores e efeitos que operam em um campo a-histórico”. Os autores, ainda, ressaltam que “toda sociedade possui certos elementos estruturais e funcionais idênticos que tendem a combinar-se de modo a produzir efeitos constantes da mesma proporção”.




    Apensar de apresentarem-se um tanto quanto exaustivos os alertas para o aqui pretendido, eles apenas contribuem para que não se condenem as reflexões postas, evitando-se incompreensões ou mesmo imprecisões terminológicas.




    Assim, a investigação discorrida neste trabalho pautará por uma análise voltada aos pontos de embates, convergências e de equilíbrio entre o sistema jurídico e as relações econômicas; onde as relações econômicas poderão (ou não) buscar pelo afastamento de elementos de proteção dos indivíduos, como no caso de evitar a aplicação do Código de Defesa do Consumidor13, em certas relações de consumo.




    Portanto, a maior proximidade deste estudo será com a sociologia sistemática. Vale, ainda, reforçar o conceito da sociologia sistemática e que ela se divide em estática e dinâmica14.




    A Estática lida com os requisitos estruturais e funcionais da ordem social, competindo-lhe definir os conceitos sociológicos básicos que servem para descrever ocorrências universais da vida social e caracterizar as formas de sociabilidade e os tipos de associação. Já a Dinâmica lida com os processos sociais que podem ser descritos através da operação das condições estruturais e funcionais estáveis ou relativamente estáveis da ordem social. Ela deve explicar os diferentes efeitos dinâmicos invariáveis da vida social, quer eles digam a respeito ao modo de ser dos indivíduos associados ou à posição deles no sistema social, quer eles se refiram ao intercâmbio social dos membros individuais do sistema social, quer eles afetem a continuidade estrutural e funcional do sistema visto como um todo, em recomposição ininterrupta (GUERRA FILHO; CARNIO, 2016, p. 34-35).




    Essa congruência entre a sociologia sistemática e a jurídica pode ser observada em Niklas Luhmann15;16 na estruturação da sua teoria dos sistemas ou teoria dos sistemas sociais. Niklas Luhmann17 irá dedicar em sua obra O direito da sociedade uma reanálise do direito à luz de sua teoria dos sistemas sociais, observando as relações sociais sob a lente do direito.




    Garbellini e Santiago18 apresentam a “teoria social sistêmica” de Niklas Luhmann, como sendo uma “teoria holística, de aplicação generalizada no âmbito das ciências formais e empíricas, tanto naturais como sociais, e tem como distinção fundamental a relação entre ‘sistema’ e o ‘meio ambiente’”.




    Brevemente, Niklas Luhmann19 a idealiza como sendo “a teoria que descreve como algo produz seus próprios limites em relação a seu ambiente é, atualmente, a teoria dos sistemas”. Para ele, essa teoria “pode proporcionar outras gamas de teorias, mas quando já existem em si as outras teorias já bem resguardas”.




    Ainda em seu discurso, defende que “a teoria dos sistemas pode elaborar uma descrição de sociedade mais concreta e muito mais rica, e isso se aplicar não menos em relação a outros sistemas funcionais da sociedade”20.




    O que se propõe neste texto, a exemplo das lições propostas por Niklas Luhmann, “é descrever o sistema jurídico com um sistema que se auto-observa e se descreve, portanto, desenvolve suas próprias teorias, procedendo de modo ‘construtivista’, ou seja, sem qualquer tentativa de representar o mundo exterior no sistema”21.




    Vale a definição de sistema realizada por Diniz22, que, em seus ensinamentos, retrata que:




    significa uma reunião de coisas ou conjunto de elementos, e método, um instrumento de análise. É o aparelho teórico mediante o qual se pode estudar a realidade. É, por outras palavras, o modo de ver, de ordenar, logicamente, a realidade, que, por sua vez, não é sistemática. Todo o sistema é uma reunião de objetos e seus atributos (que constituem seu repertório), relacionados entre si, conforme certas regras (estrutura do sistema), que variam de concepção a conceção. Do exposto pode-se concluir que o direito não é um sistema jurídico, mas uma realidade que pode ser estudada de modo sistemático pela ciência do direito.




    Atribuir-se-á a Ordem Constitucional Econômica como sendo um conjunto de normas e elementos que irão orientar as relações econômicas, devendo essas, na realidade cotidiana, se amoldurar aos preceitos, elementos, expectativas, sob o risco de ruptura das relações sociais, onde essas regras foram estabelecidas através de experiências sociais anteriores.




    Ainda em sua lição, a supramencionada autora23 afirma:




    [...] sistema jurídico é o resultado de uma atividade instauradora que congrega os elementos do direito (repertório), estabelecendo as relações entre eles (estrutura), albergado uma referência à mundividência que animou o jurista, elaborador desse sistema, projetando-se numa dimensão significativa. O sistema jurídico não é, portanto, uma construção arbitrária.




    A visão apresentada por ela se coaduna com as perspectivas que aqui são investigadas. Ressalta-se, ainda, que “o direito deve ser visto em sua dinâmica como uma realidade que está em perpétuo movimento, acompanhando as relações humanas, modificando-se, adaptando-se às novas exigências e necessidades da vida”24. Portanto, o sistema jurídico delimitado na Ordem Constitucional Econômica é resultante das experiências sociais anteriores, que impulsionaram a criação de normas e mecanismos, que deverão ser observados no trato das relações econômicas futuras.




    Justamente de suas advertências e reflexões que o estudo aqui pretendido se revela pertinente e essencial para a compreensão da construção do sistema normativo à luz dos impulsos econômicos, que afloram soluções para problemas conhecidos e conflitos até então desconhecidos.




    A evolução da vida social traz em si novos fatos e conflitos, de maneira que os legisladores, quase que diariamente, passam a elaborar novas leis; juízes e tribunais, constantemente, estabelecem novos precedentes e os próprios valores sofrem mutações, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida.25




    Para isso, será necessário realizar uma leitura da evolução do constitucionalismo até o neoconstitucionalismo econômico, para servirem de parâmetros à análise o risco de corrupção do sistema do direito, pela inobservância dos preceitos da Ordem Constitucional Econômica, em particular, ante ao afastamento de aplicação do Código de Defesa do Consumidor às relações econômicas.




    1.1 SISTEMA ECONÔMICO, REGIME ECONÔMICO E CONSTITUIÇÃO ECONÔMICA




    Importa distinguir, ainda que brevemente, os termos: sistema econômico, regime econômico e constituição econômica; com fulcro a evitar quaisquer imprecisões terminológicas. Essa distinção torna-se relevante pelo fato deste estudo tratar, em vários momentos, de sistema normativo, sistema da economia e do direito, através da teoria luhmanniana.




    Essas terminologias poderiam levar ao equívoco, principalmente desfocando da reflexão proposta. Assim, o sistema econômico pode ser conceituado como sendo:




    O conjunto coerente de estruturas econômicas, institucionais, jurídicas, sociais e mentais organizadas em vista de assegurar a realização de um certo número de objetivos econômicos (equilíbrio, crescimento, repartição etc.)26.




    Nesta concepção, o sistema econômico compreende um conjunto de estruturas de relações econômicas, incluindo métodos, mecanismos de mercado, determinações normativas, interações sociais, especialmente organizadas para a realização de um objetivo econômico.




    Para exemplificar, em abstrato, busca-se a consecução de obra de infraestrutura para empreender maior desenvolvimento econômico, ou regional, que irá propiciar o retorno de crescimento econômico a determinada sociedade. Esse objetivo fora realizado por um conjunto organizado de mecanismos econômicos, institucionais, normativos e sociais.




    Noutra concepção, Silva27, apresenta que o “sistema econômico caracteriza, no plano teórico ou ideal, o espírito, a forma e a técnica da atividade econômica de uma nação”.




    Já o regime econômico, “decorre da organização econômica de uma país, que pode se caracterizar como um conjunto mais ou menos coerente de estruturas”28. Ainda para Silva, “o regime econômico constitui uma aplicação concreta do sistema econômico que é uma organização-tipo ou um ideal-tipo. Cada sistema econômico pode dar lugar a um grande número de regimes”.




    A exemplo de Tavares29, adotar-se-á neste trabalho, para fins conceituais, o constitucionalismo econômico, ou a constituição econômica, como sendo a constituição econômica formal.




    Essa distinção conceitual refere-se à possibilidade de reconhecimento da constitucionalização econômica, apenas o texto formal e escrito do Estado – no caso, o Estado Brasileiro – afastando-se da categoria de norma constitucional econômica, quaisquer legislações ou normas, por apenas terem algum cunho econômico30.




    Assim, segundo Tavares31,




    Pode-se considerar a Constituição econômica formal como a parcela da Constituição que abriga e interpreta o sistema econômico (material), ou seja, que confere forma ao sistema econômico (no caso brasileiro, em sua essência, capitalista). A Constituição econômica formal brasileira consubstancia-se na parte da Constituição Federal que contém os direitos que legitimam a atuação dos sujeitos econômicos, o conteúdo e limites desses direitos e a responsabilidade que são inerentes ao exercício da atividade econômica no país.




    Silva32 sintetiza, apresentando que “a constituição econômica é, pois, uma parte da constituição política e o seu objeto não se confunde com a ordenação total, global e acabada da sociedade”.




    Sabiamente, observa o referido autor33 que:




    A constituição econômica formal não é uma simples disciplina jurídica fundamental da intervenção do Estado no domínio econômico. Devemos fixar a ideia de que a constituição econômica formal, como objeto do Direito Constitucional positivo, consiste, não num conceito autônomo de constituição ao lado da constituição política e da constituição tributária, mas, sim, tal como destacou o autor português Vital Moreira em sua definição de constituição econômica.




    Desta forma, a constituição econômica formal pode ser traduzida no resultado da evolução das relações sociais, que impulsionaram determinada sociedade a transportar para o sistema do direito, regras de conduta cujos cidadãos e, em especial, o Estado, devendo observar o trato das relações econômicas.




    1.2 CONSTITUCIONALISMO ECONÔMICO BRASILEIRO




    O constitucionalismo, compreendido como elucubração normativa constitutiva e delimitativa do Estado e seus poderes, poder-se-ia localizar-se, no que se refere aos pensamentos jurídicos, entre o juspositivismo e o pós-positivismo. Entrementes, para fins didáticos, com o fito de apresentação da evolução conceitual daquelas correntes, esse formato emoldura-se como adequado.




    Para a diagramação dos períodos “constitucionais” encontrados na história das nações, este estudo se apoiará na divisão por idades apresentada por Bonavides34 e dividida em três idades.




    Nos ensinamentos do referido autor, a primeira idade – ou fase – compreende um longo período, que se inicia com a Carta Magna de João-Sem-Terra, na Inglaterra feudal do século XIII, e vai até o surgimento das “grandes revoluções”. As grandes revoluções aqui referidas, são: a revolução inglesa, conhecida como a “Gloriosa Revolução” de 1688, a “Revolução ou Guerra da Independência dos Estados Unidos” de 1776, e a Revolução Francesa de 178935.




    A relevância da Revolução Gloriosa, dado o contexto histórico da época, seria a precursora da fase do pós-positivismo ou do constitucionalismo moderno. Ensina Penna36 que:




    Guilherme III jurou a Declaração de Direitos (Bill of Rights) em 1689, que limitava definitivamente os poderes do Rei e ampliava os do parlamento. A partir desse momento, cabia ao parlamento a aprovação de tributos, a manutenção de um exército permanente, a garantia do exercício da Justiça pública entre outras medidas. A Bill of Rights foi a primeira declaração dos direitos do cidadão, enterrando definitivamente o absolutismo monárquico na Inglaterra.




    Com o Parlamento fortalecido, a burguesia tornou-se ainda mais poderosa, controlando o comércio, a legislação comercial e administrativa, efetivando um compromisso com a aristocracia rural, que passou a cultivar as terras nos moldes capitalistas.




    Saliente-se a importância dada à Administração Pública, ainda que rudimentar, visto que em 1694 foi criado o Banco de Londres, que emprestava dinheiro ao Erário Régio, portanto, os banqueiros passaram a controlar a verba pública e sua aplicação.




    Em suma, a Revolução Gloriosa foi conduzida pela burguesia e parte da aristocracia rural contra o absolutismo inglês, criando assim uma Monarquia Constitucional e instaurando o primeiro governo burguês da história.




    Como visto, o ímpeto revolucionário levou a burguesia inglesa ao comando da nação; por ironia, também seria a mesma burguesia, através de seu parlamento, irá elevar os impostos das colônias britânicas, um dos principais fatores para o despertar da Revolução Americana de 1776, na qual os Estados Unidos da América se tornaram independentes do Reino Unido, da Coroa Britânica.




    A segunda idade constitucional, segundo ensina Bonavides37, seria compreendida em dois momentos históricos distintos, abrangendo o fim do século XVIII e o fim do século XX.




    A segunda idade constitucional, de que ora nos ocupamos, começa nos Estados Unidos com a Declaração dos Direitos da Virgínia, já referida, passa pela guerra da Independência das 13 colônias americanas, e se reforça com a promulgação da Constituição de 1787, monumento que a constituinte de Filadélfia levantou, simbolizando a concretização política e jurídica da liberdade moderna.




    Penna38, adensando este contexto histórico, ilustra que:




    O governo inglês não aceitou de imediato a Independência dos Estados Unidos, acirrando a luta pela Independência que se iniciara em 1774, e se estendeu até 1783, quando a Inglaterra derrotada 19 viu-se obrigada a assinar o Tratado de Paris, pelo qual reconhecia oficialmente a independência dos Estados Unidos. Esse tratado culminou na criação da federação dos Estados Unidos da América – A Carta Constitucional de 1787.




    Terminada a guerra, os cidadãos norte-americanos trataram de legalizar o novo Estado, através de uma Constituição na qual as diferenças históricas advindas dos tempos coloniais – a diversificação socioeconômica e política – deviam ser contempladas e unificadas, em nome da unidade nacional.




    Em 1787, representantes dos Treze Estados reuniram-se, na Filadélfia, para redigir e aprovar a Constituição dos Estados Unidos da América.




    Não há dúvidas de que o constitucionalismo norte-americano firmou o ciclo das Constituições Escritas.




    Observam-se, deste breve contexto histórico, as influências das relações econômicas sobre a formação do direito, capazes de instigar mudanças na composição dos Estados. Por exemplo, no movimento de independência dos Estados Unidos da América, essas influências emolduraram novas constituições, impulsionando uma evolução do sistema do direito.




    Bonavides39 ressalta que este período pós-revolução americana, ficou conhecido como o das “febres revolucionárias”, um momento histórico marcado por revoluções, em especial, as que culminaram nas Constituições Francesas de 1791 e 1793, e na Constituição espanhola de Cádiz de 1812. Essas constituições refletiram o ambiente liberal da época, incorporando em seus textos toda a essência da doutrina e filosofia política típicas do Estado Liberal.
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