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RESUMO: O objetivo do trabalho é defender um conceito
de esfera publica ou ambiente interno especifico ao
sistema juridico e revelar a importancia da distingdo entre
esfera publica (ou ambiente interno) e esfera organizada
para compreender a estrutura interna dos sistemas sociais
— ou suas instituigdes. Com isso, desenvolve-se a distingdo
e o paralelo entre os ambientes internos dos sistemas
juridico, politico e econO6mico: personalidade juridica,
opinido publica e mercado. Alia-se uma visdo dos
isomorfismos entre as estruturas institucionais desses
sistemas sociais a uma analise de suas semanticas — de
seus discursos de fundamentagdo e praticas decisdrias.
Enquanto a decisdo politica deve responsividade a opinido
publica (a qual se vincula por meio do voto), a decisdo
juridica (e especialmente  judicial) vincula-se
procedimentalmente a direitos, deveres, poderes e
responsabilidades construidos como atributos subjetivos e
garantidos pelo direito valido, que é a fonte autoritativa
da motivagdo das sentengas.
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ABSTRACT: The aim of this paper is to defend a concept of
public sphere or internal environment specific to the legal
system and to reveal the relevance of the distinction
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understanding the inner structure of the social systems —
or their institutions. Therefore, we develop the distinction
and the parallel among the internal environments of the
legal, political and economic systems: legal personality,
public opinion and the market. Besides, there is a vision
on the isomorphisms among the institutional structures of
these systems and an analysis of their semantics — the
reasoning discourses and decision-making practices. While
the political decision should be responsible to the public
opinion (to which it is connected through voting), the legal
(and specially the judicial) decision is procedurally linked
to rights, duties, powers and liabilities build as subjective
attributes and guaranteed by the established law, which is
the authoritative source for the motivation of sentences.
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1 INTRODUCAO

Niklas Luhmann definiu as “esferas publicas” ou “ambientes internos” dos sistemas
cientifico, econémico e politico: trata-se das publica¢des, do mercado e da opinidao publica,
respectivamente. Deixou em aberto, porém, qual seria a esfera publica do direito. O objeto
deste trabalho é conceitua-la comparativamente e analisar as implicacdes desse conceito
para o entendimento da especificidade do sistema juridico e de suas interfaces.

Por um lado, Marcelo Neves desenvolveu uma original sociologia do direito e da
constituicao de base sistémica (luhmanniana); nela acabou por conceituar uma “esfera

|II

publica constitucional” que, sob influxo habermasiano, parece indistinta entre os sistemas
politico e juridico, e entre o plano estrutural e o semantico. Em Neves, a esfera publica é
um conjunto de valores, interesses, expectativas e discursos indiferenciados
funcionalmente, amalgamados no “mundo da vida”, embora com pretensao de influenciar
os procedimentos e decisdes do Estado constitucional.

Por outro lado, na literatura tradicional de ciéncia politica, o conceito de esfera
publica tenderia a ser identificado ao de “sociedade civil”. O mais proximo disso em
termos sistémicos, porém, sdao os partidos politicos, movimentos sociais e grupos de
interesse — organizacdes da periferia do sistema politico, por contraposicdao a seu centro
organizado: o Estado. Tanto o centro quanto a periferia, e seus respectivos programas e
decisOes, estao, porém, na esfera organizada. E o que queremos elucidar é seu
contraconceito: a esfera publica ou ambiente interno.

A tese deste trabalho é de que a esfera publica do direito ndao se confunde com
qgualquer outra; é a personalidade juridica, enquanto referente anénimo a um conjunto de
direitos, deveres, poderes e responsabilidades que pode ser modelado e construir
diferentes patrimonios juridicos e sujeitos de direito — a semelhanca da opiniao publica, na
politica (e dos cidadaos), ou do mercado, na economia (e dos agentes econémicos).

O trabalho desenvolve este tema primeiro em uma perspectiva diacronica, historica,
da evolugao da distingao entre publico e privado; a seguir, em uma retomada critica da

posicao de Neves; em terceiro lugar, em uma leitura da posicdo de Luhmann e na defesa
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de uma visao da especificidade da esfera publica ou ambiente interno do direito como o
campo da personalidade juridica, da atribuicdo de direitos, deveres, poderes e
responsabilidades — distinto, portanto, da esfera publica politica (opinido publica) ou

econOmica (mercado).

2 PUBLICO E PRIVADO

Para construir formas no meio do sentido, precisamos distinguir. Indicar é distinguir.
Conceitos sao formas de dois lados — um valor e seu contravalor (SPENCER-BROWN, 1972
[1969], p. 1-7). Cada diferenga biparte o universo. Nao indica tudo, é certo. Apresenta um
ponto cego. Dai que a autodescricao valha na medida em que apresente distingdes Uteis ao
entendimento. Dai também que o que consideramos como contraparte de uma “esfera
publica” seja variavel historicamente, e logo seja mutdvel o conceito de “publico”.

A autodescricdo que tomamos como representativa da antiguidade ocidental é a
democracia ateniense sob a lideranca de Péricles e a teorizagdao aristotélica da
“comunidade politica” — uma universalidade cujas partes sao as unidades familiares, que
vao se conglobando em ordens maiores de parentesco até formarem a cidade como
totalidade social (LUHMANN, 2018 [1980], p. 30-7).

Embora Atenas (assim como Roma) apresente rudimentos de uma diferenciagao
funcional, com o desenvolvimento do comércio e a cobrancga de tributos, temos que nesse
contexto a distingdo publico/ privado emerge em uma estrutura social estratificada na qual
se dividem e se unem o locus da economia e o espa¢o da politica. Nesse regime
institucional de economia doméstica e democracia patriarcal, o principio ordenador do
espaco privado é o poder do chefe familiar em dirigir o trabalho escravo no ambito
domeéstico — nao ha propriamente uma visao profissional (e, nesse sentido, publica) da
atividade produtiva, da empresa. O sustento propiciado pelo dominio da riqueza concede
tempo livre para participar da vida ativa, da deliberagao sobre os problemas coletivos e as
coisas comuns. A inclusdo econdmica é condi¢cao habilitante da inclusao politica — e essa
integracao, ou indiferenciacao, leva a um circulo restrito de cidaddos. Ao espagco doméstico
da producgdo, estritamente privado, limitado a casa (oikos), contrapde-se o auditério

publico, a rua, a pracga (agora), o local da assembleia (ekklesia) — mais precisamente, na
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Atenas do século V a.C., a encosta da colina de Pnyx. Ali a comunidade re-unida decidia
sobre a guerra e a paz (STARR, 2005 [1990], p. 57). Essa democracia direta, exercitada
periddica e presencialmente, combinava-se com uma democracia aleatéria — o sorteio para
os cargos “executivos”, responsaveis pela gestao cotidiana da cidade.

Como nota Luhmann (2012 [1997], p. 197-8), dada a distingao institucional entre
oikos e polis — apresentada em uma diferenciagao urbanistica, espacial, bastante concreta
—, teria parecido paradoxal a ouvidos gregos a ideia de uma “economia politica”. E,
portanto, em um sentido bastante distinto que o privado e o publico continuam a ser
identificados na modernidade liberal com o econémico e o politico.

De um lado, a diferencia¢ao funcional e a multiplicagao de papéis sociais para além
de uma ordem rigida de estratos — determinados pelo nascimento e abarcantes de todos
os privilégios e obrigacOes pessoais — irdo tornar a atividade politica permanente um
obstaculo ao exercicio da atividade mercantil. E o contraste de Constant (1988 [1819])
entre a liberdade ativa, republicana, dos antigos, de participar da vida politica, e a
liberdade negativa, dos modernos, de ter o Estado como garante de seus negdcios, mas
nao como expropriador de sua riqueza, representara os clamores por uma (autor)restricao
do sistema politico — que levard a teorizagdo do governo representativo e a
profissionalizacdo da politica.

Um sistema econdmico autorreferente é bem descrito como “uma diferenciacdo de
mercados que servem como ambiente para as formagdes de organizagdes (empresas),
gue, com um olho em seu mercado, veem as outras como competidoras” (LUHMANN,
2013 [1997], p. 98). A coordenacao da atividade econdmica passa da observagao direta dos
trabalhadores por um mestre, em uma unidade doméstica ou fabril, para a observacao de
segunda ordem proporcionada pelo mercado — e, entdo, a fungao central do administrador
passa a ser interpretar dados do mercado (LUHMANN, 2013 [1997], p. 79), que marcam as
oscilagdes, encontros e desencontros entre demanda e oferta.

A economia plenamente diferenciada (LUHMANN, 2017 [1988]; BOLDYREV, 2013),
distinguida do cddigo moral (bom/ mau) e dos outros sistemas sociais e seus problemas
(licito/ ilicito, poder/ ndo poder ou governo/ oposicdo, verdade/ falsidade), surge portanto

no ocidente basicamente no século XVIII, quando desenvolve um ambiente institucional
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interno préprio (o mercado, que nao mais se confunde com um lugar concreto, como uma
feira medieval), por onde circula um meio simbdlico generalizado e distinto (o dinheiro),
qgue reflete avaliagdbes de produtos e do préprio dinheiro a partir do problema
fundamentalmente econémico da escassez. E a escassez a “férmula de contingéncia”, o
critério de variabilidade inerentemente econd6mico, mobilizado pela dinamica da
precificacao. Essa dinamica autorreferencial é que distingue uma economia de mercado —
ao contrdrio de uma simples rotina de trocas e reciprocidade, observavel em virtualmente
toda sociedade na histéria. E apenas entdo que “[p]recos oferecem a possibilidade de
observar como outros observam o mercado e se eles compram ou nao a certo pre¢o”
(LUHMANN, 2012 [1997], p. 225). E ai que a ciéncia marca o surgimento de uma
autodescricao especializada desse sistema parcial da sociedade, na forma da “economia
politica” classica. Essa economia ja “social” ou “politica” — no sentido de publica, distinta
portanto de uma mera conglomeragao de organizagdes privadas (as empresas domésticas
ou as corporagdes de oficios) — crava também na semantica sua dependéncia, mas
também independéncia, em relacdo ao sistema politico. Eis o sentido histérico da
economia politica liberal e das discussdes sobre as formas e os limites do protecionismo,
da concorréncia, das combina¢des dos poderes privados contra o interesse publico. A
filosofia politica da época desenvolvia, afinal, a passagem de uma visao do Estado como
sociedade civil (como na narrativa contratualista, por oposi¢ao ao estado de natureza) para
uma contraposicao entre o Estado (a politica) e a sociedade civil (a economia).

E certo que a distingdo entre publico e privado decai contemporaneamente do seu
estatuto de poder servir como férmula para uma diferenciacdo/ identificacdo geral da
sociedade. Ela é subcomplexa para descrever o estado das coisas. Em seu lugar, a forma
mais abstrata sistema/ ambiente identifica e distingue uma sociedade mais complexa: a
economia tem em seu ambiente a politica, mas também a ciéncia, a religidao, a educacgao, a
saude, a arte; a politica diferencia-se da economia, da religiao, da familia etc. E, se
analisarmos cada um desses sistemas, ha um mix de publico e privado: grupos de pressao

|”

da “iniciativa privada” e movimentos sociais (a dita “sociedade civil”) na arena “publica” da
politica representativa; na economia, empresas estatais e privadas (inclusive familiares)

combinadas como uma ordem impessoal, “publica”, “anénima”, do mercado. Nem a
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politica se reduz ao Estado, nem a economia a empresa (privada). As formas e os critérios
de combinacdo e transacdo entre esses lados é que passam a interessar, mas ja ndao é
verossimil cindir a sociedade por aquela contraposicao simples do espac¢o publico ao

espaco privado.

3 ESFERA PUBLICA

Neves (2008 [2002]) apresentou um modelo de Estado democratico de direito
fundado em uma reinterpretacao das teorias do discurso e dos sistemas. Faz critica a
pretensao consensualista do modelo habermasiano, optando pela visdao luhmanniana da
democracia lastreada em procedimentos. Adota entdao a tese de que tal Estado deve
apresentar um dissenso conteudistico mediado por consenso procedimental (NEVES, 2008
[2002], p. 136-56). As variaveis empiricas desse modelo levam Neves (2008 [2002], p. 244-
58) a entender que relagbes de “subcidadania” e “sobrecidadania” fundam uma
interpretacao e concretizagdo do direito enviesadas, seja pelo legalismo, seja pela
impunidade, em um contexto de corrupcdo generalizada do direito pelo poder, pelo
dinheiro e pelas boas relagdes.

Afora outras criticas, que ndo interessam diretamente neste trabalho?, vale centrar
o foco na construcdo de seu conceito de “esfera publica” — no caso, “esfera publica
constitucional”. Tendo apresentado coerentemente uma critica a identificacdo do
“publico” com a distincao da antiguidade entre o publico e o privado (NEVES, 2013 [2008],

p. 106-8), o autor recai, porém, em uma concepgao de esfera publica que ndo leva a sério a

? Essas criticas, ou alternativas explicativas, seriam: 1) Neves (2018 [1992], p. 132-9; 2007 [1992], p. 196-200; 2008
[2002], p. 248-54) cria os conceitos de “sub” e “sobrecidadania” para manter sua explicagdo nos limites de uma pureza
ou primado da diferenciagdo funcional na sociedade moderna (inclusive “periférica”); na verdade, a contextura da
sociedade ndo se resume a diferenciagdo funcional, mas inclui um entrecruzamento — varidvel regional e historicamente
— entre critérios funcionais e outros de diferenciagdo social (segmentarios, geograficos, hierarquicos) (AMATO, 20183, p.
245-60); 2) Neves (2008 [2002], p. 196-213, 254-8) dd um passo importante ao deslocar a discussdo da “eficacia”
(técnica) das normas constitucionais para a “concretizagdo”, mas a efetiva concretizagdo do direito ndo é apenas uma
operagdo de interpretagdo (principalmente pelo “centro” judicial) do direito, mas também de inovagdo institucional
(sobretudo pela “periferia”) e mudanga estrutural (AMATO, 2017b, p. 157-73); 3) a “corrupgao” ou “desdiferenciagdo”
sistémicas exigiria analisar ndo apenas um sistema contra o outro — cddigo contra cédigo —, ndo se manifesta
necessariamente na interpretagdo (ponto 2) e talvez ndo ocorra (sempre) no nivel dos sistemas funcionais; o que ocorre
neste nivel é um grau maior ou menor de “integracdo” ou “desintegracdo” sistémica, conforme as miscelaneas regionais
de critérios de diferenciagdo (ponto 1); para observar corrupgdes estruturais seria necessario passar ao nivel das
estruturas internas de cada sistema (“instituicdes”), sobretudo de suas organizagGes.
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diferenciagdo funcional, pois indica tal esfera como flutuante entre os sistemas politico e
juridico (AMATO, 2017a, p. 174).

De fato, para Neves (2013 [2008], p. 122-3), “a esfera publica é uma area de tensao
entre direito e politica como sistemas funcionais acoplados estruturalmente pela
constituicao, por um lado, e os demais sistemas funcionais e o mundo da vida, por outro”.
Seria ela “formada pelo conjunto de valores, interesses, expectativas e discursos”
(destaques no original) emergentes tanto dos “diversos sistemas funcionais” quanto do
“mundo da vida”, “operacionalizado mediante as inumeraveis interagdes cotidianas nao
estruturadas sistémico-funcionalmente nem sistémico-organizacionalmente, e reproduzido
por meio da linguagem natural ndo especializada” (idem, ibidem). Passa entdo a especificar
(idem, ibidem): 1) valores, sejam “valores-preferéncia” (“relativos ao que um grupo ou

autoevidéncias

4 (Il

individuo considera bom para a sua vida”), sejam “valores-identidade
inquestionaveis pelos grupos e pessoas que o carregam”); 2) interesses, “estrutura da acao
dirigida a relagao eficiente entre meios e fins”; 3) expectativas de comportamento, como
“modelos estruturais de conduta que ego (polo da vivéncia) constrdi em relagdo a alter
(polo da agao)”; 4) discursos, que “podem ser atribuidos a pessoas e grupos como seus
portadores eventuais — desatrelam-se de programas ou critérios sistémico-funcionais e dos
modelos de interag¢ao cotidiana no mundo da vida”, apresentando-se como controvérsias
sobre os “rumos dos procedimentos normativos e decisérios do Estado constitucional”. A
evidente carga normativa deste conceito reafirma-se quando o autor propde o que seria,
no seu entendimento, uma “esfera publica” da economia: “por exemplo, um boicote
‘publico’ a determinado produto ou empresa, nao atribuivel a um determinado sistema
funcional ou organizacional, sem qualquer pretensao de influenciar procedimentos
juridicos ou decisdes politicas do Estado constitucional” (NEVES, 2013 [2008], p. 125).
Entretanto, se para Luhmann a “esfera publica” aparece como uma instancia interna
de um sistema funcional (a politica, mas também a economia, a ciéncia etc.), como um
“espelho” pelo qual o sistema (re)constréi seu ambiente (por isso, um “ambiente
interno”), para Habermas a esfera publica é um “cerco” de contengao da “colonizacdao” do

“mundo da vida” pela economia e pela burocracia politica, e também uma “eclusa” que faz
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ressoar a “acao comunicativa” em redes associativas, circulos literarios e “sociedade civil”,
contrapostos ao “poder burocratico” (para tal comparagao, ver RIBEIRO, 2012).

A idealizacdo do protesto e da critica, a partir de uma hipdstase da “opiniao publica”
do inicio da modernidade como locus prioritario da democracia (HABERMAS, 1991 [1962])
— ora encarnado por juizes constitucionais, ora pelo poder constituinte do povo,
dificilmente pelos cidadaos existentes, poderes constituidos e organizagdes rotineiras da
democracia representativa® — enaltece um “ideal de democracia deliberativa como mais
aceitavel quanto mais proximo em estilo a uma conversa educada entre cavalheiros em

uma sala de estar do século dezoito” (UNGER, 1996, p. 73). Entao

encontramos o centro fantasma “sociedade civil”, isto é, associacGes livres de
individuos que podem falar sobre reclamacées e melhorias. E isso é “praxis” como
atividade autossatisfatoria, enquanto a poiesis ou reproducdo tem que ser feita
pelos sistemas funcionais e suas organiza¢des que causam todo o problema
(LUHMANN, 1995, p. 183).

O liberalismo econdmico observa o mercado como a estrutura natural da
coordenag¢ao humana — aquela selecionada historicamente e que se regenerara sempre
gue artificialmente destruida — e vé na protecao do livre comércio a condig¢ao institucional
necessaria e suficiente para assegurar eficiéncia e prevenir a necessidade. O liberalismo
politico observa a opinido publica e indaga das condigdes institucionais necessarias para
assegurar o dissenso politico e evitar a violéncia. Em ambos os casos — para assegurar a
liberdade no mercado e na opinidao publica — é preciso contar com a esfera publica do
direito. Em termos constitucionais, a filosofia politica parece muitas vezes idealizar a
“esfera publica” em contraste com o pano de fundo atual dos arranjos organizacionais da
democracia de massas e partidos (BELLAMY, 2007, p. 11 e nota 28). O mesmo se diga para
as apologias do “mercado” desprovidas de uma visao realista das organizacdes
econOmicas.

Por sua vez, se é certo que a “esfera publica” ou “ambiente interno” é estrutura
interna dos sistemas funcionais que se contrapde as organizagdes, enquanto sistemas
decisorios (ou a “esfera organizada”), seria impréprio considera-las “esferas espontaneas”,

como quer Teubner (2012, p. 88-96). Essa nomenclatura faz ecoar um carater naturalista

3 sae . . . . . .
Ver a critica de Vargas (2005) ao neorrepublicanismo americano na teoria constitucional.
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gue nao convém associar a uma estrutura institucional também historicamente
contingente, conformavel de maneiras diversas e perpassada por clivagens sociais*.

Em todo caso, a saida mais responsavel é contar com um mapeamento mais
detalhado e problematizante das estruturas internas dos sistemas sociais, o que descrevo
como instituicdes (LUHMANN, 2010 [1965], p. 86). Veremos entao que as instituicdes dos
sistemas funcionais repartem-se entre uma esfera publica e uma esfera organizada, além

de acoplamentos estruturais e mecanismos de triangulagao que vinculam aquelas esferas.

4 ESFERA ORGANIZADA E ESFERA PUBLICA (OU AMBIENTE INTERNO)

O esquema a seguir corresponde ao que o préprio Luhmann® identifica como
acoplamentos estruturais, esfera publica, centro e periferia dos sistemas funcionais; no
caso, dos sistemas juridico, politico e econdmico. Centro e periferia compdem a “esfera
organizada”. Incluo no esquema o que considero ser a esfera publica ou ambiente interno
do direito (a “personalidade juridica”) e o que chamo de “mecanismos de triangulacao”

(entre esfera publica, periferia e centro organizados).

* Para uma critica a nog3o de “ordem espontanea” em Hayek, a partir de Luhmann, ver Vilaca (2010).

> Sobre o centro e a periferia dos sistemas politico, juridico e econémico, ver Luhmann, 2004 [1993], cap. 7; 1993
[1991], pp. 180-4; 2009 [1998], pp. 272-9. Sobre os acoplamentos estruturais entre politica, economia, direito, ciéncia
e educagdo, ver Luhmann, 2013 [1997], pp. 108-15; 2009 [1998], cap. 10; 2004 [1993], cap. 10. Sobre as esferas
publicas dos sistemas econdmico, politico e cientifico, ver Luhmann, 2017 [1988], cap. 3; 2009 [1998], cap. 8; 2013
[1997], p. 102; 2014 [2010], p. 350-61. O conceito de esfera publica como ambiente interno do sistema é devido a
uma sugestdo de Dirk Baecker, como reconhece Luhmann (2000 [1996], p. 104). A diferenga entre esfera publica e
esfera organizada dos sistemas funcionais é enfatizada por Teubner (2012, pp. 88-96).
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Quadro 1 — Direito, politica e economia: centro e periferia, esfera publica e acoplamentos

estruturais dos sistemas

interno

juridica

Politica Direito Economia
Esfera organizada Centro Poderes politicos Tribunais Bancos
(Executivo e
Legislativo)
Periferia Partidos, grupos e Poderes Politicos Producao
movimentos Advocacia Comércio
Ministério Publico | Consumo
Esfera publica ou ambiente | Opinido publica Personalidade Mercado

Acoplamentos estruturais

Constituicao
(direito); eleicoes,
politica econémica,

Constituicdo (com
politica); contrato
e propriedade

EleicGes, politica
econOmica,
tributacdo (com

tributacdo (com economia) politica); contrato e
(economia) propriedade (com
direito)
Mecanismos de triangulag¢do Voto Acao judicial Crédito e divida;
poupanca e

investimento

Fonte: elaboragdo do autor

Na esfera organizada dos sistemas funcionais, centro e periferia sao compostos por
organizagoes (sistemas de decisdo) e seus respectivos programas (decisorios): os poderes
politicos e a legislacao; tribunais e sentencgas; bancos (ou o sistema financeiro em geral) e
programas de investimento. Nao hda uma relacdo hierarquica entre centro e periferia
internos a um sistema funcional, mas uma distincgdo quanto a filtragem e compulsao
deciséria. Toda organizagao pode ultrapassar as fronteiras de seu sistema funcional
(mantendo-se nas fronteiras de seu sistema organizacional, pela distingao entre membros
e nao membros), mas as organizacdes e programas periféricos sao mais abertos ao
ambiente, aos demais sistemas. S3ao interfaces. Ja as organiza¢des centrais tratam de
operacionalizar as decisdes cruciais do sistema funcional: no direito, o cédigo é licito ou
ilicito e a decisao em ultima instancia sobre a alocagao desse cédigo é dada aos tribunais.
Nao cabe questionar se é licito ou ilicito ao judiciario decidir sobre o licito e o ilicito. Sua
autoridade — um consenso a priori e universal de terceiros — é presumida. Da mesma
forma, é no Estado que se decide sobre a alocacao do poder politico, em termos de

governo e oposi¢cdo. O Estado tem poder para decidir sobre o poder e o ndo poder. E os
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bancos cuidam de ter (dinheiro) para decidir sobre o ter e o nao ter — por isso ganham de
seus credores e de seus tomadores.

Se o centro trata primacialmente do fechamento operacional, da consisténcia do
sistema (em termos de consisténcia juridica, disponibilidade monetaria ou legitimacado do
poder), a periferia cuida sobretudo da abertura cognitiva: partidos, movimentos sociais e
grupos de interesse tratam de captar “pautas” do ambiente politico, traduzidas em termos
da opiniao publica; empresas e familias tratam de demandar e ofertar bens (transformacao
de recursos do ambiente natural) e servigos (do ambiente social — educagdo, saude,
direito), registrando suas forgas no mercado em termos de precos; advocacia e outras
fungdes parajudiciais tratam de traduzir em demandas juridicas, nos termos da
personalidade juridica (de reivindicacdes de direitos ou deveres, de poder ou de
responsabilidade), problemas emergentes da politica, da economia, da saude, da
educacado, da familia, da arte, ou do préprio direito.

Nao ha que se idealizar, portanto, algo como a “sociedade civil”; é ela a periferia,
especialmente do sistema politico; o centro tem especificidades estruturais associadas a
sua obrigacao de decidir: de tomar decisGes coletivamente vinculantes (na politica), de
decidir casos concretos reiterando e consolidando expectativas normativas generalizadas
(no direito), de decidir sobre crédito e débito, garantindo a solvéncia futura (na economia).

Todo problema que deva ser processado e solucionado pela economia precisa ser
refletido no jogo de espelhos do mercado — precificado, traduzido em termos monetarios.
S6 assim o ambiente da economia (a natureza, a politica, o direito, a arte, a educacao, a
religido) interessa ao sistema econOmico e passa a ser uma questao de ter ou nao ter.
Todo problema sé pode interessar a politica quando refletido como tema da opinido
publica. E igualmente qualquer questao politica, familiar, religiosa, econ6mica ou sanitaria
so vai se tornar juridica estiver posto em circulagdo o direito valido, quando a questao for
construida em termos de reivindicacdes (segundo tal ordem juridica) de direitos ou
obrigacOes, de pretensdes de reconhecimento do exercicio de um poder ou de imposi¢ao
de uma sang¢ao decorrente de uma responsabilidade. Eis o que se pode designar como
“personalidade juridica”, a esfera publica ou ambiente interno do sistema juridico

(AMATO, 2017b, p. 203-16).
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Em termos antropomorficos, o mercado é “onde” os agentes econdmicos se
observam mutuamente, compradores encontram vendedores, a oferta e a demanda se
cruzam. A opiniao publica é o plano da observagao dos observadores politicos: cidadaos,
representantes e representados, eleitos e eleitores, candidatos e eleitores. E a
personalidade juridica é onde autores observam réus, “onde” cada “pessoa” (enquanto
referéncia comunicativa individual ou coletiva) é observada n3ao enquanto agente
econdmico ou cidaddao, mas enquanto sujeito de direito, titular de direitos subjetivos ou
deveres, sujeito a responsabilidade, detentor de uma competéncia, exercente de um
poder.

Este entendimento tem implicagdes, por exemplo, para a analise da constituicao
enquanto acoplamento estrutural entre direito e politica. Pensemos no seguinte ciclo: as
irritacbes do ambiente do sistema politico (ambiente econdmico, natural, cientifico,
sanitario, religioso etc.) refletem-se no espelho da opiniao publica, assim como a
autoirritacdo da politica (avaliagdes sobre a eficiéncia/ ineficiéncia das politicas publicas,
sobre os politicos, sobre as ideologias etc.). A partir dessa tradugao em comunicagao
politica, sdo processadas pelas organiza¢des periféricas do sistema politico: programas de
governo formulados por partidos, pautas de movimentos sociais, reivindicacdes de grupos
de pressao. Essas comunicagdes s6 tomam a forma de decisdes coletivamente vinculantes
se chegam ao centro decisorio do sistema: o Estado — particularmente, os poderes
politicos. Esses poderes estdao, ao mesmo tempo, na periferia do direito.

De um lado, enfrentam os direitos, deveres, poderes e responsabilidades ja
garantidos — e tudo o que interesse ao sistema juridico precisa ser traduzido nesses
termos. De outro lado, os programas politicos (como leis e atos administrativos), assim
como contratos privados, precisam ser controlados em sua consisténcia com o
ordenamento atual pelo centro decisério do sistema juridico: o judiciario.

|II

Assim como opinido publica, “sociedade civil” (a periferia politica) e Estado ligam-se
por procedimentos de voto (elei¢cdes, plebiscitos, referendos), personalidade juridica,
periferia do direito (poderes politicos e fungdes essenciais a Justica) e tribunais vinculam-
se por procedimentos judiciais, agdes, controladas pela interpretagdo/aplicacdo do direito

valido e pela argumentagao juridica. Desse modo, juizes estao vinculados a direitos e

& _______________________________



Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 7, n. 2, maio/ago. 2020

deveres, poderes e responsabilidades; nao a opinido publica (ou ao mercado). Mesmo
procedimentos de audiéncias publicas nos tribunais e amici curiae sao formas de
heterorreferéncia reduzida, nos limites de fato e de direito das ag¢des (ainda que no
controle abstrato de constitucionalidade), ndo se confundindo com o universalismo da
representacao politica, com seus ritos e exigéncias.

Obviamente incluem-se na esfera publica do sistema juridico direitos (e deveres,
responsabilidades ou poderes) publicos ou privados, ndo apenas direitos constitucionais.
Dai que nao seja de todo preciso conceituar o ambiente interno do direito como “o espago
por onde circula o direito valido, afirmam-se direitos subjetivos, sao reconhecidos direitos
da cidadania, humanos ou fundamentais e assegurado o acesso a justica” (CAMPILONGO,
2012 [2011], p. 115-6).

Direitos privados desenham sobretudo um vinculo entre mercado e personalidade
juridica, como atestam os acoplamentos estruturais entre direito e economia: propriedade
e contrato. Ja direitos fundamentais vinculam as esferas publicas do direito (personalidade
juridica) e da politica (opinido publica). Ha diversas formas institucionais dessa vinculagao e
diferenciacdo. Por exemplo, direitos politicos e liberdades publicas sao uma prestagcao do
sistema juridico (construida na forma de direitos subjetivos, ou seja, do ambiente interno
do direito) ao sistema politico, habilitando a formag¢ao da opinido publica. No sistema
politico, a construgdao das opinides, a institucionalizagdo do voto e a escolha dos
representantes, por sua vez, é observada como meio eficaz a legitima¢ao de um poder
(estatal) capaz de operacionalizar politicas publicas que concretizem os direitos
positivados, circulantes no ambiente interno do direito.

Embora em uma posicao ambigua — entre politica e direito — quando acumulam as
fungdes de instancia suprema do judicidario e arena de controle judicial de
constitucionalidade (GUERRA FILHO, 2018), as supremas cortes ou cortes constitucionais
puras também hao de ser cobradas pela autorreferéncia a esfera publica do direito — a
guarda e garantia dos direitos fundamentais e da interdependéncia dos poderes —, ao
contrario dos representantes eleitos, naturalmente dependentes da opinidao publica.

Logo, as organizagdes, vale frisar, também tém uma estrutura interna e criam seu

proprio ambiente interno (BAECKER, 2006): definem e revisam politicas internas e
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estratégias externas para adaptar-se ao mercado, a opinido publica ou aos direitos
invocados, ou neles intervir, remodelando precos, temas de debate e direitos assegurados.
Por meio de seus procedimentos decisérios, as organizacdes constroem suas
comunica¢des e modelam seus enderecos: as pessoas e, sobretudo, os papéis sociais que
elas ocupam em relagdao aquelas comunica¢gdes. Com isso, a inclusao de alguém em um
sistema organizacional — e, por conseguinte, nos sistemas funcionais de referéncia desta
organizagdo — ndo apenas se distingue pelo cdédigo membro/ ndo membro, mas também
pelas programacgdes desse cddigo. Como “membro” ou “publico”, a pessoa é um enderego
de comunicagao em certo papel especifico. Essas modalidades de inclusdao diferenciadas
(BORA, 2019) abrangem, por exemplo, a posicdao de participante de uma deliberagdao ou
consulta publica, ou de legitimado a agir em uma causa, ou de amigo da corte em certo
procedimento judicial.

As organiza¢des conectam-se, entdao, de um lado, com os sistemas funcionais —
especificando de que forma cada um participa desses sistemas (e.g. se todos estdo
potencialmente incluidos nas esferas publicas, em que posicdo e papel alguém em
especifico se encontra e que decisdes pode tomar). Por exemplo, a organizagao estatal,
por essa dinamica, pode disparar processos de inclusao nos demais sistemas (DUTRA,
2016), ao inserir amplamente os cidadaos nos servigcos e politicas publicas (econ6micas,
educacionais, cientificas, sanitarias). De outro lado, porém, organizacdes conectam-se a
interacdes: por exemplo, observemos as politicas publicas planejadas centralizadamente
pela burocracia estatal, em um modelo de comando e controle, e implementadas por
funcionarios publicos “de rua”, i.e. em contato direto com os beneficidrios das politicas
(DUTRA, 2020). No curso de uma longa cadeia de implementacdo, a politica estruturada
centralmente perde eficacia quanto a provisdao dos meios (poder, dinheiro, direito),
codigos (poder/ ndo poder, ter/ ndo ter, licito/ ilicito) e programas (politicas,
investimentos, regulamentos); a ponta final abre-se a improvisa¢des ad hoc, que nao
retornam ao centro de comando para reestruturar a intervengao. Distencionada, a longa
cadeia de implementagcdo torna-se mais porosa a particularismos e ineficiéncias,

reproduzindo arbitrariamente inclusdes e exclusdes, privilégios e desasisténcias.
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Finalmente, as diferencas institucionais corresponde uma diferenca semantica®. As
decisGes sobre crédito/ divida e poupancga/ investimento sdo tomadas a partir de uma
auto-observagao do sistema econdmico na forma da precificacdao influenciada sobretudo
por grandes investidores, consideradas expectativas de rentabilidade. Na politica, a
dinamica decisoria é dada pelo voto. No centro judicial do direito, a decisao também pode
ser tomada por “placar”, mas a motiva¢ao da sentenca integra sua autoridade — podendo
ser contestada em instancias superiores e criticada por sua (in)consisténcia com
precedentes ou (in)capacidade de estabilizar jurisprudéncia (AMATO, 2018b, p. 166). Da
periferia do direito — em interface com a politica (voto) e a economia (prego), entre outros
sistemas — ndo se cobra essa estabilidade decisoria e coeréncia argumentativa. Pelo
contrdrio: aqui esta a arena para inovar o direito, e mesmo mudangas claras de
jurisprudéncia (overruling) sé se sustentam se amparadas pela periferia juridica e talvez
mesmo pela periferia politica — ndo sobrevivem como posicao isolada do centro judicial

(AMATO, 2018b, p. 145).

5 CONCLUSAO

Vimos que discernir a especificidade dos ambientes internos e das demais
instituicdes — estruturas internas aos sistemas — permite considerar as diferencgas entre as
praticas decisérias operacionalizadas pelas organizacdes primacialmente vinculadas a
determinado sistema funcional.

A decisdao econdmica — de empresas, bancos e outras organiza¢des (analogamente,
também as familias) — guarda sintonia com as expectativas de rentabilidade observadas
segundo as informacdes geradas pelo mercado. E pela precificacdo que se registram as

irritacdes do ambiente (natural, politico, juridico etc.) e se auto-observa a capacidade da

® Pode-se falar de estruturas institucionais e semanticas. Nesse caso, “estrutura” se opde a “evento” — denotando o
que é permanente. Ou se pode contrapor “estrutura” ou a “semantica”. No que nos interessa, semantica, que é o
repertério de usos, conceitos, distingdes, diz respeito sobretudo as formas de programacdo deciséria dos sistemas. E
estrutura pode ser (1) a forma de diferenciagdo social (a “macroestrutura”), (2) as expectativas cognitivas ou
normativas (“microestruturas”, definidas em contraponto a comunicagdo como um evento fugaz), ou (3) as estruturas
internas dos sistemas (esse nivel intermedidrio a que venho chamando de “instituicdes”). Holmes (2018) observa que
a diferenga entre estrutura e semantica em Luhmann ndo deve ser equacionada nem a historiografia conceitual de
Koselleck nem a distingdo marxista entre base e superestrutura. Estrutura (institucional, digo) e semantica sdo ambas
construgGes comunicativas internas aos sistemas sociais, ndo repousando em uma realidade exterior (embora a
possam pressupor).
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economia de dar respostas consistentes e sustentaveis segundo a disponibilidade e as
alocagdes de recursos escassos. O vinculo entre organizacdes e mercado é dado pelas
operagdes de poupancga/ investimento ou crédito/ divida.

O procedimento eleitoral permite uma decisdao de segunda ordem — decidir quem
vai decidir, escolher representantes e observa-los no espelho da opinidao publica, que
reflete as demandas dos demais sistemas (economia, saude, educagao etc.), mas também
a auto-avaliacao do desempenho do sistema politico, a mensuragao da legitimidade.

Ja o direito constréi uma esfera publica prépria ao remeter o processo decisoério das
organizagdes juridicas (em alguma medida centripetamente orientado ao centro do
sistema — o judicidario) a atribuicdo, a sujeitos individuais (pessoas) ou coletivos
(organizagdes), de direitos, deveres, poderes (de criar direito) ou responsabilidades (pelo
descumprimento dos deveres). Ai circula o direito valido e da decisdo juridica se espera
entdo algum grau de “formalismo”, sendo limitada a capacidade de heterorreferéncia (a
consequéncias, valores ou contextos), pois a operagao de argumentacdo juridica
desenrola-se tipicamente nos limites dos ritos, prazos e formalidades processuais. Mesmo
a constituicdo, ou o contrato e a propriedade, ao vincularem o direito a outro sistema
(como acoplamentos estruturais), ndo descaracterizam o fechamento operacional do
sistema juridico; pelo contrario, pressupdem-no para que possam contar com suas

prestacdes, com a especificidade do servico que sé o direito pode fornecer.
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