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Prefácio

O título deste livro – A Democracia e o Direito Depois da Pandemia – pode sugerir ao leitor que se trata apenas de uma espécie de aggiornamento do direito e da democracia à luz dos traumáticos impactos da Covid-19, uma espécie de listagem do que aprendemos, do ponto de vista jurídico, quando tivemos de reinterpretar dispositivos constitucionais e contratuais para evitar uma catástrofe humanitária. De fato, a constitucionalidade de limitar o direito de ir e vir, o lockdown e a obrigatoriedade do uso de máscaras foram foco de debates intensos em nosso país.

No caso de contratos privados, fundados no princípio jurídico do pacta sunt servanda, questionou-se se não deveriam ter ajustes de reequilíbrio econômico-financeiro mesmo na ausência de cláusulas de força maior. Do ponto de vista federativo, a epidemia foi acompanhada por conflitos de competência entre a União e estados. Entre março de 2020 e março de 2021, o Supremo Tribunal Federal teve de apreciar 160 ações de controle de constitucionalidade. Muitas dessas ações decorreram da postura negacionista do governo Bolsonaro e da tentação de alargar os poderes do Executivo em um movimento que, se bem-sucedido, colocaria o Brasil na lista das democracias iliberais, neologismo recente a designar países em que há eleições, mas deixam de ser governados de acordo com o sistema de pesos e contrapesos próprios da democracia.

Esse livro, no entanto, é mais do que um aggiornamento. Trata-se não apenas de analisar o impacto da pandemia, mas, sobretudo, de pensar, a partir da pandemia, os desafios da democracia e do direito no mundo contemporâneo. Faria foca na pandemia justamente porque ela, um fenômeno global e dramático em sua intensidade, permite ao observador captar tendências do mundo contemporâneo que nos obrigam a repensar o direito e a democracia. Se, em retrospecto, surpreende como fomos capazes de lidar com tamanho desafio, evitando uma catástrofe humanitária e econômica, por outro lado a pandemia, exatamente por ser uma situação anormal, trouxe à tona ou explicitou com clareza processos e impasses que já vinham se desdobrando antes dela e que continuam com força revigorada. Indo direto ao tema: trata-se de questionar as noções típicas dos Estados nacionais – como independência, soberania, primado absoluto da lei doméstica e territorialidade.

No livro, Faria lança luz sobre tendências do mundo contemporâneo que minaram as bases das experiências constitucionais após a Segunda Guerra, quando proliferaram as Constituições de caráter social-democrata com uma ampla pauta de direitos. Na análise de Faria, estamos vivendo, e desde antes da epidemia, um declínio das formas territoriais de poder. Em um mundo multipolar, interdependente, descentralizado e cada vez mais imprevisível, o direito posto pelo Estado nacional estaria sendo esvaziado por formas de exercício de poder que transcendem os marcos constitucionais. Os sistemas jurídico e político, necessariamente territoriais, precisam conviver com sistemas que têm uma relação fraca com espaços físicos determinados, como a economia, o meio ambiente ou a ciência. Fariam parte desse esvaziamento os regimes privados de resolução de disputas financeiras, as imposições de regras para acesso a determinados grupos como a OCDE, figuras de direito comunitário como a União Europeia, jurisprudências firmadas por câmaras internacionais de arbitragem, a multiplicidade de polos regulatórios, a transterritorialização dos mercados com a pluralização em várias jurisdições da feitura de produtos etc. Nesse processo de esvaziamento do constitucionalismo liberal fundado no Estado-nação, há o risco da submissão da legislação de um país democrático a uma legislação imposta por uma comunidade globalizada, mas há também o desafio de fazer um reset da política e do Estado de Direito.

Na sua busca pelo modelo do futuro, Faria deixa entrever uma certa nostalgia pelo estado de bem-estar da segunda metade do século XX. Muitas vezes, e em particular na análise da sobrecarga dos serviços públicos de saúde durante a pandemia, ataca libertários que querem reduzir o Estado ao mínimo como se representassem o pensamento liberal como um todo, ignorando a dificuldade de sustentar ao longo do tempo os gastos do estado de bem-estar quando os ganhos de produtividade são reduzidos.

Mas sabe que a história não volta para trás e sua questão vai além da discussão sobre o papel do Estado: como redefinir a democracia e reconstruir o direito diante de novas infraestruturas globais de comunicação, com redes horizontais e não hierarquizadas, e a desterritorialização das transações econômicas e financeiras?

Na análise de Faria, a principal ameaça à sobrevivência da democracia, evidenciada durante a pandemia, é sua simplicidade. Ou seja, sua inadequada adaptação a um mundo hiperconectado, descentralizado e plural e o conflito entre a territorialidade política e a globalidade de todos os demais sistemas da vida social. Na tradição da sociologia jurídica, Faria pensa o direito como historicamente determinado e aberto ao ambiente no qual está inserido, longe portanto da ideia do ordenamento jurídico como um sistema normativo independente, formalmente coerente e fechado. O desafio do mundo contemporâneo seria, de um lado, preservar as liberdades fundamentais e, de outro, efetuar uma ampla mobilização cognitiva que permita uma aprendizagem contínua diante das incertezas e desafios atuais. O modelo de direito que vem emergindo, afirma ele, é radicalmente distinto daquele em torno do qual se desenvolveu a dogmática jurídica ao longo do século XX, com seu rigor lógico-formal e a ideia da pirâmide do ordenamento jurídico a partir da Lei Suprema. O modelo emergente, afirma Faria, não tem mais a estrutura de uma pirâmide cujo cume é a Constituição. Nas suas próprias palavras:

Um direito que passou a ter a estrutura de uma rede e em que a Constituição e as leis e os códigos ocupam posições não necessariamente hegemônicas em relação às fontes não estatais de direito. Um direito que também vai tomando a forma de um conjunto de mecanismos verticais e horizontais capazes de resolver conflitos não só pelos métodos tradicionais, como é o caso de uma decisão judicial, mas também de modo consensual por meio de mediação e negociação.

A tese é intelectualmente instigante. Revela a teoria dos sistemas complexos concebida pelo sociólogo alemão Niklas Luhmann (1927-1998) e tem muito em comum com o pensamento do filósofo basco Daniel Innerarity. No debate nacional, oscilamos entre fazer uma nova Constituição do zero, como proposto por Modesto Carvalhosa, ou aprimorá-la incrementalmente para enfrentar os desafios contemporâneos postos pela globalização, o que tem sido nosso percurso desde 1988. Na União Europeia, a ideia de uma Constituição única caiu por terra ao não ser ratificada pela totalidade de seus Estados-membros, mas os poderes de cada Estado-nação territorialmente definido são bastante limitados por normas supraestatais. A visão de Faria vai além dessas discussões e aponta para um futuro radicalmente diverso do presente – uma espécie de governança global, não de governo global, que possa ser rebatida territorialmente sem perder flexibilidade de adaptação em uma múltipla gama de regimes normativos que, na teoria dos sistemas, seriam nós interconectados.

Recomendo a leitura deste livro. É ao mesmo tempo um relato do impacto da pandemia no direito e na democracia brasileiros e uma reflexão sobre a democracia fundada no Estado-nação em um mundo cada vez mais globalizado. Tem mais questões do que respostas, é certo, mas muitas vezes, e aqui é o caso, saber formular uma questão é meio caminho andado para encontrar a resposta. A pandemia, hoje, parece estar em um passado longínquo, tal a velocidade das transformações do mundo contemporâneo, mas nos aproximamos vertiginosamente de outro desafio igualmente global que pode, à sua maneira, ter consequências ainda mais dramáticas do ponto de vista humanitário e econômico: a crise ambiental. Seriam nossas instituições e nosso ordenamento jurídico capazes de prover uma resposta à hipercomplexidade do desafio climático? Será que, em um contexto de relativo esvaziamento do Estado-nação como ator jurídico, e do surgimento de outros atores político-jurídicos, como entidades supranacionais, organismos multilaterais, órgãos com legitimidade política fundada em sua capacitação técnica e não na territorialidade, não deveríamos avançar na reflexão sobre as novas formas do direito e da democracia? Escrito como reflexão sobre a pandemia, as preocupações do livro adquirem relevo e atualidade diante das evidências insofismáveis do aquecimento em escala planetária.
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Introdução

Com o advento da pandemia deflagrada pelo vírus SARS-CoV-2 e a doença dele derivada, chamada Covid-19 (coronavirus disease 19), uma enfermidade altamente infecciosa de síndrome respiratória aguda, ocorrido no início da segunda década do século XXI, o mundo se viu diante de uma devastadora crise sanitária. Considerada o maior choque global desde a Segunda Guerra Mundial, a epidemia deflagrou um sem-número de situações de emergência – uma expressão que denota o surgimento de problemas e de riscos, exigindo iniciativas e ações imediatas. Surpreendendo por suas elevadas taxas de morbidade e de mortalidade, a eclosão da pandemia configurou o que os cientistas políticos e sociólogos do direito chamam de situações de complex intergovernmental problem, requerendo opções e decisões urgentes em circunstâncias incertas e voláteis. Ao contrário dos vírus detectados nas duas décadas anteriores – como é o caso do SARS-CoV-1, surgido em 2003 no Sudeste Asiático, e o MERS-Cov, surgido em 2012 no Oriente Médio –, o SARS-CoV-2 primava por sua fácil transmissão, por sua capacidade de mutação e por ser muito mais agressivo e mais devastador.

No caso do SARS-CoV-2 e da Covid-19, a China foi o epicentro da propagação em escala global. O primeiro caso de contaminação e morte foi oficialmente registrado na literatura científica no dia 1o de dezembro de 2019. No dia 30 de janeiro, a Organização Mundial da Saúde (OMS) reconheceu o surto como Emergência de Saúde Pública de Importância Internacional (PHEIC, na sigla em inglês) – uma iniciativa que seria suspensa somente em 5 de maio de 2023, após 765,2 milhões de casos registrados e quase 7 milhões de mortes, segundo as estatísticas da entidade[1]. No dia 11 de março de 2020, cerca de três meses e meio depois da primeira morte oficial, a OMS classificou a propagação do novo coronavírus como pandemia. Ou seja, a entidade reconheceu a disseminação mundial de uma nova doença que começou afetando uma região e foi se espalhando por diferentes continentes com transmissão de pessoa para pessoa, afetando assim a população mundial de modo simultâneo. Naquela altura, a Covid-19 já atingira mais de cem países.

Uma vez que os problemas que ameaçam o equilíbrio mundial tendem a ser globais por sua própria natureza, em princípio eles somente podem ser enfrentados de modo global. Afinal, se os governos não coordenarem suas estratégias, suas políticas públicas e regras conjuntas pactuadas em termos transnacionais, problemas como o advento da pandemia da Covid-19 tendem a afetar todos. Por isso, o surgimento do novo vírus que deflagrou uma crise sanitária nos cinco continentes levou seu enfrentamento a ter de ser feito por uma espécie de coalização global. E a maior dificuldade é que essa coalizão teve de lidar com dois problemas. O primeiro está no fato de que a eclosão da pandemia não apenas precisou ser enfrentada com base em critérios médicos e sanitários, mas, igualmente, foi afetada por fatores políticos, econômicos, comerciais, culturais e até morais. O segundo problema envolve a discussão sobre se as burocracias mundiais estariam mais organizadas do que as autoridades nacionais para enfrentar a pandemia.

Isso não ocorreu apenas com as implicações jurídicas no campo da medicina e da saúde pública. Diante das dificuldades dos governos locais, regionais e nacionais de coordenar suas obrigações sociais e da necessidade de interferir com algum grau nos direitos individuais dos cidadãos, as estratégias adotadas para o enfrentamento da crise envolveram, igualmente, o campo dos direitos constitucional, administrativo, financeiro, tributário, fiscal, comercial, civil, penal e trabalhista, em decorrência da necessidade, entre outras, de (i) declarar-se estado de calamidade pública; (ii) autorizar a abertura de créditos extraordinários para entidades públicas; (iii) desenvolver mecanismos para injetar liquidez na economia, destinar recursos para ajustes rápidos nos processos produtivos e apoiar empresas que, afetadas por súbita perda de receita, correm o risco de ser levadas à insolvência; (iv) definir os serviços e as atividades essenciais que não deveriam sofrer solução de continuidade; (v) criar parâmetros para a contenção da pandemia no sistema prisional; (vi) alterar os critérios para caracterização de situação de vulnerabilidade social para fins de recebimento de benefícios; e (vii) e encontrar algum ponto política e administrativamente exequível de equilíbrio para o dilema entre salvar vidas e preservar o funcionamento da vida econômica, sob a justificativa de preservar o nível de emprego e, com isso, assegurar uma “estratégia de saída” quando o avanço da pandemia for controlado.

A crise sanitária em escala global também resultou num significativo aumento da desigualdade econômica e até mesmo da desigualdade entre os Estados-nação. E, dentro de cada Estado, ainda gerou tensões entre entes subnacionais no que se refere ao monitoramento de sua extensão e de seu impacto, à realização de sequenciamentos genéticos com o objetivo de identificar os tipos de variantes que estavam circulando em suas respectivas regiões e à adoção de providências e medidas emergenciais de combate ao coronavírus. Tudo isso ocorreu em um momento em que o conjunto de informações então disponíveis parecia não dar conta da complexidade do problema, gerando estresse nos fluxos de conhecimentos existentes e temor com relação a eventuais vulnerabilidades nos processos de tomada de decisões em um período de muitas incertezas e contingências.

Dadas a amplitude dos problemas trazidos pela pandemia em um período de mercados globalizados de bens, serviços e finanças cada vez mais digitalizados, sob o influxo de profundas mudanças tecnológicas, e a necessidade de medidas urgentes para tentar reduzir o contágio e salvar vidas em escala mundial, o enfrentamento da crise sanitária (i) exigiu de instituições governamentais locais e regionais medidas emergenciais e ações imediatas para enfrentar um problema que era mundial; (ii) maior capacidade de resposta dos mecanismos de segurança social e sanitária; (iii) maior interação entre governos nacionais e organizações internacionais, supranacionais e multilaterais; (iv) ações governamentais mais firmes; (v) iniciativas mais eficientes em matéria de políticas públicas no campo da saúde pública; e (vi) o desenvolvimento de uma diplomacia das vacinas em matéria de política externa e das grandes questões do multilateralismo da governança global.

Além do alto número de vítimas fatais em todo o mundo, a eclosão da pandemia suscitou um sem número de desafios para os governos no campo da saúde pública. Exigiu estratégias inéditas de comunicação dos governos para com a sociedade. Prejudicou empresas e negócios, uma vez que as medidas de confinamento – independentemente do fato de que algumas delas foram cruéis, por sacrificar valores democráticos – travaram parte significativa das atividades econômicas. Aprofundou múltiplas vulnerabilidades socioeconômicas, que já haviam sido agravadas com financeira de 2007, avolumando os graus de incerteza e as condições de insegurança quanto ao futuro. Exigiu restrições severas de mobilidade urbana e impôs medidas de isolamento social que alteraram formas de relacionamento, de convivência e de solidariedade. E, com isso, obrigou o fechamento de colégios, prejudicando especialmente os alunos da rede pública com vulnerabilidade social, que não tinham meios para acessar o ensino virtual, aumentando assim as disparidades entre eles e as crianças oriundas de famílias com recursos, bem como acarretando significativas perdas em matéria de alfabetização e de formação adequada que podem se arrastar por toda a trajetória escolar e resultar em piores oportunidades de trabalho na vida adulta.

A partir daí, economistas, juristas, sociólogos, cientistas políticos, antropólogos, filósofos, médicos, psicanalistas e educadores das mais variadas tendências doutrinárias não se limitaram a colocar em suas respectivas agendas temas como o direito à saúde em seu aspecto coletivo, as obrigações do Estado no campo sanitário, o impacto da tragédia nas regras de convívio social, a disponibilidade de recursos orçamentários, o respeito aos direitos fundamentais e atitudes sociopolíticas e religiosas. Eles também suscitaram várias indagações importantes para o futuro da teoria do direito e da sociologia jurídica, dentre as quais pelo menos dez merecem destaque:

1. Como interpretar acontecimentos que provocam rupturas, bifurcações e perturbações na ordem jurídica, política, econômica e social?

2. Como gerir incertezas, convertendo-as em riscos calculáveis e em possibilidades de aprendizagem?

3. Como tomar decisões em condições de relativa ignorância, como o que ocorreu com relação ao coronavírus?

4. De que modo agir, política e juridicamente, em contextos em que os fatos são incertos, os riscos se multiplicam, os valores estão mudando ou se encontram em crise, o que está em jogo é fundamental e as medidas a serem tomadas são urgentes? Como decidir democraticamente nesse cenário?

5. Quais são as regras e os princípios jurídicos que podem servir como diretrizes, por um lado, e como limites às ações e intervenções do Estado-nação no exercício de suas prerrogativas, por outro?

6. Em que medida a progressiva aceleração da interconectividade das relações mundiais e do processo de globalização dos mercados de bens, serviços, finanças e capitais abriu caminho para a perda da centralidade do direito positivo, para uma crise da ideia de soberania e para uma subsequente desconstrução da hierarquia das normas jurídicas no ordenamento legal dos Estados-nação?

7. Qual relação se pode fazer entre o avanço das tecnologias de comunicação on-line e as decisões tomadas em tempo real no universo corporativo e nos mercados globalizados, de um lado, e a aceleração da desterritorialização da produção do direito, da expansão de ordens jurídicas independentes do Estado e do surgimento de normatividades justapostas e de tribunais paralelos, fenômenos esses sempre desconsiderados pelas doutrinas normativistas que só têm por foco as fontes do direito de outro?

8. Em meio a essa plurinormatividade, torna-se possível falar no surgimento de um “direito sem Estado e sem povo” advindo do entrelaçamento das relações econômicas em fluxos globalizados e da diversificação de atores, sobre os quais os Estados-nação não têm mecanismos jurídicos e administrativos eficazes de controle nem capacidade de oferecer respostas para as novas demandas e para os problemas inéditos que vão surgindo em ritmo cada vez mais acelerado?

9. Nesse cenário de transformações econômicas estruturais e de explosão de processos autônomos de produção jurídica numa sociedade global fragmentária, de que modo reverter a tendência de exaustão dos conceitos jurídicos tradicionais, numa velocidade maior do que a capacidade de reposição por parte da teoria do direito e da sociologia jurídica?

10. Por fim, quanto tempo mais as teorias jurídicas tradicionais, inspiradas no normativismo e na abordagem formalista, conseguirão se manter num período em que as condições sociais, econômicas, políticas e culturais que as forjaram estão sendo superadas pelas profundas transformações históricas ocorridas nas duas primeiras décadas do século XXI?

Avaliar algumas dessas dificuldades, contradições e fraturas subjacentes a essas indagações no âmbito específico das interações entre o direito e a política, em primeiro lugar, e entre a política e a ciência, em segundo lugar, é um dos objetivos deste trabalho. Levantar problemas e discutir questões que foram tratadas de modo marginal diante das inquietações de urgência ou de imediatez surgidas entre 2020 e 2022, como foi o caso das tentativas de restringir liberdades fundamentais para ganhar eficiência no combate à pandemia e das discussões sobre se as democracias foram criadas para períodos de normalidade, não funcionando em situações de exceção e em períodos críticos, é outro objetivo.

O trabalho foi redigido depois de um período de fortes tensões institucionais (deflagradas pelo comportamento errático, inepto e inconsequente do presidente da República de então), de crise econômica e financeira (com baixas taxas de crescimento, choques entre oferta e procura, dependência excessiva de crédito, elevação das taxas de juros e aumento da inflação provocados pela pandemia), de austeridade fiscal (em razão de um liberalismo exacerbado em matéria de gestão econômica por parte do governo) e de uma explosão de situações de exceção, de ampliação do poder discricionário do Executivo ou de inobservância de determinadas formalidades jurídicas (em decorrência da adoção de medidas restritivas emergenciais tomadas com o objetivo de debelar a crise de saúde pública e, com isso, evitar a propagação do vírus).

Um balanço do debate travado no âmbito da economia, da sociologia, da filosofia, da ciência política e do direito, com base nas dez indagações acima formuladas, revela que muitas respostas foram antagônicas. O mesmo balanço, no entanto, mostra que os debatedores concordaram em pelo menos dois pontos. Antes da chegada da Covid-19, muitos dos problemas de ingovernabilidade nas duas primeiras décadas do século XXI se deviam ao choque entre os sistemas jurídicos e políticos, que têm um forte contraponto territorial, com outros sistemas que têm uma relação fraca com os espaços físicos, como a economia, o meio ambiente, a comunicação e a ciência – esta última vista como um locus de criatividade, inovação e fator de produção.

Por isso, as formas territoriais de poder – que envolvem independência, soberania, ordem jurídica, primado absoluto da lei, autonomia regulatória, hierarquia e controle vertical – já vinham sofrendo um forte desgaste. E ele tendia a crescer à medida que foram surgindo progressivamente estruturas de poder funcionalmente diferenciadas. Nas novas estruturas de poder, governar significa conviver com riscos, administrar crises e promover a gestão coletiva de incertezas, que cada vez mais emergem sob a forma de tragédias e catástrofes, como externalidades ambientais incontroláveis, inundações, secas, incêndios, terremotos, desmatamento, degradação de terras e de mares, crises sanitárias e pandemias.

Após a chegada da Covid-19 em um mundo multipolar, interdependente, descentralizado e imprevisível – ou seja, num período histórico no qual os Estados, apesar de sua soberania, são obrigados a coexistirem ao lado de outras entidades, instituições e organizações com pluralidade de interesses, multiplicando com isso as possibilidades de divergências em nível transnacional ou mundial –, a pandemia foi interpretada como a expressão inequívoca das dificuldades e das contradições dos tempos atuais. São tempos nos quais as fraturas sociais estão se agravando, aprofundando com isso as desigualdades mundiais e deflagrando mais tensões geoeconômicas e geopolíticas. Para se ter ideia do alcance desse problema, no primeiro ano da pandemia, entre 2020 e 2021, o Índice de Desenvolvimento Humano (IDH) da Organização das Nações Unidas, que envolve renda per capita nacional, anos de escolaridade e expectativa de vida ao nascer, caiu significativamente, eliminando os ganhos dos cinco anos anteriores. Como será visto à frente, o aumento na desigualdade social deflagrou um grave e preocupante processo de crises que se acumulam umas sobre as outras, levando a uma perigosa interação entre problemas globais e problemas internos de cada nação e abrindo caminho para uma polarização política acompanhada de uma subsequente corrosão da democracia em alguns países.

Integrado por dezesseis capítulos, começando pelo enquadramento teórico-metodológico do tema pesquisado, o livro tem um fio condutor: trata-se da ideia de que a Covid-19 – que foi a primeira pandemia da era da informação em tempo real e da chamada “sociedade de dados” – trouxe muito mais riscos, incertezas e crises do que estávamos acostumados a enfrentar até então. Essa constatação é fundamentada com base no alto número de vidas perdidas e nos custos materiais e sociais resultantes das medidas de isolamento, distanciamento e quarentenas que foram adotadas em muitos países para tentar deter o alcance da propagação do vírus. Seja no âmbito das instituições de direito e do conhecimento jurídico, seja na interface entre as instituições governamentais com o funcionamento da vida política do Estado-nação e o funcionamento da economia em escala global, o fato é que a pandemia deixou claro que os métodos de antecipação de cenários futuros, os procedimentos de gestão das crises e os mecanismos de enfrentamento de riscos e de redução das incertezas não apenas haviam envelhecido, como também haviam se tornado insuficientes e demasiadamente simples para enfrentar contingências e problemas cada vez mais complexos.

Em outras palavras, os modelos descritivos, empíricos e analíticos – constituídos por um conjunto de percepções, comparações, de conjecturas e de relações que permitiam simulações e orientavam decisões – já não tinham mais eficiência na verificação das transformações que poderiam vir a acontecer com a passagem do tempo. Não estavam à altura do imenso aumento da complexidade no âmbito de um mundo cada vez mais transnacional e interdependente – complexidade essa que vinha requerendo saberes compartilhados, inovações institucionais, novas formas de funcionamento e legitimação da democracia, novos padrões de convivência entre diferentes identidades nacionais, reforço dos sistemas de inteligência coletiva e maior eficiência no enfrentamento das externalidades geradas pelo que alguns sociólogos chamam criticamente de “euforia técnico-cientifica”. Essa “euforia técnico-científica”, em outras palavras, entreabre os paradoxos do desenvolvimento veloz, uma vez que cada avanço na ciência sempre gera expectativas muitas vezes infundadas de mais avanços, ao mesmo tempo que também provoca debates sobre a dimensão social do trabalho científico e uma crescente multidisciplinaridade da ciência no mundo contemporâneo.

Uma boa maneira de se constatar os problemas gerados pelo envelhecimento a que me refiro, exponenciado pela pandemia, é verificar o que vem ocorrendo no âmbito específico das instituições de direito e do conhecimento jurídico, por exemplo. Ao contrário da tradicional perspectiva normativa reinante nos cursos jurídicos brasileiros, que costuma enfatizar as virtudes do constitucionalismo liberal como condição de efetividade de um Estado democrático de Direito, os riscos, as incertezas e as crises foram objeto de uma observação sociológica sobre as funções sociais do direito. Essa observação partiu da premissa de que o direito é um sistema dinâmico, em permanente tensão, em cujo âmbito se mesclam ou se embaralham representações distintas sobre instituições, sobre normatividade jurídica e sobre a crescente dependência do direito à razão tecnológica e às exigências de novos padrões econômicos.

Essa observação começou pela discussão sobre os conceitos jurídicos de Estado, cidadania e território que alicerçaram a modernidade, propiciando a edificação dos ordenamentos jurídicos nacionais. Avançou levando em conta a transnacionalização da economia, as mudanças trazidas por um processo contínuo de inovação científica e tecnológica e o advento de redes eletrônicas que abrangem o mundo e corroem fronteiras, como ocorreu com a criação do mercado único da União Europeia, que permite a livre circulação de bens, serviços e capitais entre 27 países-membros e concede a cerca de quatrocentos milhões de pessoas um modo inédito de cidadania que transcende as jurisdições territoriais nacionais. E, depois de identificar que a partir da transição do século XX para o século XXI o exercício do poder deixou de se limitar às estruturas constitucionais do Estado democrático, fundadas na ideia de exclusividade do poder público como autoridade legítima, essa discussão prosseguiu – agora, com o foco voltado às novas estruturas de poder e suas difusas modalidades de controle, seus diversos mecanismos de monitoramento, seu funcionamento por meio de redes flexíveis, moduláveis e flutuantes e seus espaços comuns de comunicação.

Desse modo, as indagações no âmbito da teoria e da sociologia jurídica já não são mais sobre o caráter repressivo, restritivo e punitivo do direito posto pelo Estado nacional. São, cada vez mais, sobre o modelo de direito que estaria emergindo em um período histórico dominado pelas férreas leis da economia de mercado, por novas formas de conflitualidade e pela força cega da técnica e do conhecimento científico, cuja lógica se opõe à lógica do direito. Trata-se de um período em que as grandes construções, as categorias e os ritos processuais advindos da modernização jurídica do século XIX para o século XX, como a ideia de Constituição e de códigos, estão sendo transpassados pela crise da soberania nacional, seja em sua dimensão material (como poder detentor do monopólio da violência), seja em sua dimensão simbólica (como fonte última de autoridade pública e de decisão em última instância).

Na dinâmica dessa discussão sobre a redução do direito, um ponto, particularmente, chama a atenção: as mudanças estruturais que, dado o impacto socioeconômico da pandemia da Covid-19, aceleraram dois processos que já vinham em andamento na transição do século XX para o século XXI. O primeiro processo é de um crescente esvaziamento do modelo de um direito único, o direito posto pelo Estado nacional moderno concebido como racional-burocrático e instrumental, e o subsequente aprofundamento de formas de exercício do poder que transcendem os limites dos marcos constitucionais estatais. Já o segundo processo é o de elaboração de novas estruturas regulatórias do direito capazes de balizar as formas internacionais, supranacionais e transnacionais de governança numa economia globalizada, com o global encarado num sentido autenticamente mundial, restringindo assim iniciativas e possibilidades de ação orientadas politicamente pelos Estados-nação.

Ao longo dos últimos dezoito meses, período em que passei a trabalhar como professor e pesquisador em tempo integral no Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito (DFD), que é o locus de produção de elaborações teóricas e analíticas, de aprofundamento dos métodos do conhecimento jurídico, de pesquisa e do conhecimento técnico indispensáveis para o desenvolvimento do direito, publiquei vários artigos e pequenos ensaios à medida que ia avaliando o impacto da pandemia no universo jurídico. O que me levou à escolha do tema desta pesquisa foi a premissa com base na qual passei a trabalhar após minha passagem por três mandatos intermitentes no comitê da área de direito, economia e administração do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico-Tecnológico (CNPq), no sentido de que pesquisas devem atender expectativas da população relacionadas à geração de benefícios tanto para o ensino superior quanto para além do circuito acadêmico – ou seja, para toda a sociedade.

Uma vez definido o objetivo da pesquisa, passei então a recortar seu campo temático. E, como afirmei no projeto encaminhado à CERT, meu objetivo não foi fazer uma análise de um quadro dogmático já elaborado pela doutrina jurídica com relação à pandemia. Foi, isto sim, promover seu enquadramento numa perspectiva reflexiva e crítica de caráter jurídico-sociológico. Em outras palavras, minha preocupação foi (i) identificar e descrever os novos processos legislativos deflagrados pelo advento de novos circuitos de poder; (ii) avaliar a resposta legislativa do governo brasileiro, principalmente mediante a utilização da figura jurídica medidas provisórias; (iii) mapear e verificar as transformações das instituições políticas e os novos padrões de governança delas decorrentes; (iv) estudar as novas configurações das instituições de direito; (v) conhecer e observar o funcionamento dos novos marcos regulatórios relativos aos problemas, aos dilemas e às aporias que vieram à tona com a inesperada mundial crise de saúde pública no âmbito de uma economia globalizada; e, por fim, (vi) avaliar como foram discutidas questões relativas a direitos individuais, indagando, por exemplo, até que ponto as limitações impostas pelas autoridades governamentais com o objetivo de preservar a saúde pública poderia abrir caminho para a imposição de restrições não justificadas das liberdades fundamentais.

Essa é uma economia em que os recursos de informação e conhecimento – um processo que implica indagação, aprendizagem, práticas, métodos, pesquisas, experimentos, tecnologia, inovações, know-how e comunicação, ou seja, o chamado trabalho imaterial – aumentaram em relação aos recursos materiais e energético. Foi um aumento tão significativo que ciência e tecnologia se converteram em forças produtivas, deixando de ser mero instrumento dos detentores de capital para se tornarem instrumento de sua acumulação. Com isso, o desafio do mundo contemporâneo deixou de ser dominar a natureza e passou a se concentrar nos campos da informação, da organização, da inteligência coletiva e da inovação. E, como será visto mais à frente, à medida que o advento da pandemia acelerou o processo de transformação digital, a demanda do mercado passou a crescer a uma taxa bem mais alta do que a formação e capacitação na área por causa de questões educacionais. Essa também é uma economia em cujo âmbito a produção da ordem jurídica deixou de ser responsabilidade exclusiva dos Estados-nação e passou a resultar de muitos direitos elaborados com base em fontes normativas que eram absolutamente impensáveis há cerca de meio século, quando me formei.

De que maneira, então, tornou-se possível conjugar novos direitos, novas formas de governança, novos marcos regulatórios, novos padrões organizacionais e novos mecanismos de gestão das incertezas sem, contudo, cair na tentação de reduzi-los de maneira artificial e empobrecedora à ideia de unidade? Como dar conta de um emergente modelo de direito cada vez mais complexo, não hierárquico, descentralizado, pluralista e sob a forma de redes normativas, em cujo âmbito das tradicionais linhas de separação das esferas pública e privada estão sendo erodidas e em que a diferenciação territorial em que se baseiam a soberania estatal e seus atributos – supremacia, indivisibilidade e unidade do Estado – está sendo substituída por uma diferenciação setorial ou funcional[2]? De que modo lidar com um novo padrão de diferenciação que demanda normas reguladoras incapazes de ser atendidas por instituições estatais, dependendo cada vez mais de um direito autônomo e com pretensões de validez global, a exemplo da lex mercatoria, conforme será visto à frente? Estas são, hoje, questões centrais em aberto das disciplinas que leciono – a teoria do direito e a sociologia jurídica.

Evidentemente, elas não são as únicas questões em aberto na minha área do conhecimento. Tão importante quanto elas é a indagação sobre se foi possível – e, em caso afirmativo, como – compatibilizar a preservação das diferenças em matéria de sensibilidade, de crença, de formação cultural e de percepção política dos cidadãos num tenso e sombrio período histórico, em que o combate à pandemia exigiu esforço de guerra, tais como medidas restritivas de locomoção, imposição de lockdown, adoção de políticas de distanciamento social e de recolhimento residencial, fechamentos de escolas de ensino maternal, infantil, básico e superior, obrigatoriedade do uso de máscaras em espaços fechados, comprovação de vacinação para entrada em vários lugares, programas de vacinação massiva aplicáveis ao maior número de pessoas. Os artigos e ensaios acima mencionados procuraram oferecer respostas a essas indagações.

Os textos foram publicados em revistas acadêmicas no país e no exterior, bem como na mídia impressa e na mídia virtual especializada, como o site jurídico Jota e o blog político e cultural Estado da Arte – abrigado pelo jornal O Estado de S. Paulo. Os temas discutidos nesses artigos e ensaios também foram objeto de palestras em diversas universidades do país e em algumas no exterior[3].





1. Opções Metodológicas


O Estado e o Processo Decisório


Do ponto de vista metodológico, o Estado foi discutido nesta obra como o aparato de poder que detém o monopólio de produção de uma ordem jurídica autônoma e unificada, equiparando o direito com a lei. O ponto de partida dessa discussão é a clássica definição dada a esse conceito por Max Weber (1864-1920), para quem a sociologia é uma ciência que se baseia na compreensão dos significados que as pessoas atribuem às ações. “O Estado é uma comunidade humana que, dentro de um determinado território, reclama (com êxito) para si o monopólio da violência física legítima”, disse ele. Ou seja, é a entidade a única que detém o poder de recorrer ao uso da força como forma de intervenção, “caso se verifique a necessidade, nas ações dos sujeitos que estão submetidos à sua jurisdição”[4].

Para Weber, “o Estado não se deixa definir a não ser pelo específico meio que lhe é peculiar, tal como é peculiar a todo outro agrupamento político, isto é, o uso da coação física”[5]. Em sua definição, as palavras-chave são as que estão em itálico. O exercício do monopólio da força física não é arbitrário – pelo contrário, com o avanço da institucionalidade jurídico-política no decorrer do mundo moderno o Estado passou a ter de seguir determinadas regras e de se submeter a determinados procedimentos formais, ou seja, a agir baseado “(n)a crença na validez de preceitos legais e na competência objetiva fundada sobre normas tradicionalmente criadas”, que lhe confere legitimidade legal-racional[6].

A ideia de modernidade está na essência do pensamento desse jurista alemão, hoje considerado um dos “pais” da sociologia, ao lado de Karl Marx (1818-1883) e Émile Durkheim (1858-1917). A seu ver, um dos atributos da modernidade é a racionalização como um processo por meio do qual regras e procedimentos abstratos e calculáveis vão instrumentalizando a vida social e criando uma ordem institucional crescentemente utilitária. Consistindo na organização da vida social por uma divisão e coordenação das diferentes atividades sociais mediante a maximização dos instrumentos empregados, a racionalização leva ao predomínio dos meios socialmente organizados sobre os fins particulares, ao nível dos indivíduos e grupos sociais, resultando daí uma estrutura de dominação que regulamenta e ordena o caleidoscópio dos fins sem que os interesses e os desejos pessoais comprometam suas diretrizes básicas.

Nessa perspectiva, racionalização implica burocratização – gestão impessoal baseada em regras, seja nas empresas privadas, seja no âmbito do Estado. Burocratização também implica formalismo – ou seja, a sistematização das regras e dos procedimentos que constituem o sistema normativo –, o chamado direito positivo. Por isso, uma das questões essenciais para a análise do papel do direito na complexa sociedade contemporânea – e em meio a uma dramática crise sanitária – diz respeito à conexão (característica da modernidade, com sua economia de mercado e democracia política) entre ação racional relacionada a fins e dominação legitimada a partir do direito. Assim, o Estado pode ser visto como uma organização política verticalizada e hierárquica – ou, então, como um conjunto de estruturas organizacionais e constitucionais – cujo desafio é tomar decisões coletivas.

Em termos bastante esquemáticos, num contexto de crescente complexidade da sociedade e da economia, como vem ocorrendo nos dias de hoje, esse processo de tomada de decisões coletivas pode produzir resultados eficientes e respeitados pelos que são por ele atingidos. Do mesmo modo, esse processo também pode resultar em consequências sociais, econômicas e políticas desastradas, injustas e funestas. Assim, levando em conta que não se pode pensar e estudar o direito positivo – o direito posto pelo Estado – sem uma noção do objeto das relações sociais, econômicas e políticas que ele se propõe regular, recorri a uma distinção clássica da literatura política e da própria sociologia weberiana, para a qual o avanço da razão técnico-científica, minimizando seus condicionamentos políticos e sociais, leva ao “desencantamento do mundo”. Trata-se da diferenciação ideal-típica entre dois modelos de tomada de decisões.

O primeiro modelo é o processo decisório de caráter democrático, em cuja essência está a vontade dos cidadãos definida por eleições periódicas. O segundo modelo é um processo de decisão de caráter “aristocrático” ou científico, no qual prevalece a vontade dos especialistas – aqueles que têm formação técnico-científica para tomar as decisões “certas” com base em argumentos corretos e bem fundamentados[7]. No primeiro caso, partindo-se da premissa de que a democracia não discrimina nenhum cidadão com base na ausência de desconhecimento, motivo pelo qual todos têm direito a opinar e a votar, a decisão é condicionada pelas preferências ideológicas do eleitorado e pelo senso comum da opinião pública. No segundo caso, a decisão é fundamentada em argumentos técnicos, com base na premissa de que a razão é o critério último de verdade. Dito de outro modo, como a democracia pressupõe que não existem respostas únicas para qualquer indagação, as decisões democráticas são fruto de um processo político-deliberativo que implica um respeito às regras do jogo definidas por uma Constituição promulgada. Já as decisões tecnocráticas ou “aristocráticas”, ainda que envolvam questões de cidadania, são tomadas com base na razão e no conhecimento técnico e científico de especialistas de cada área do saber.

Consequentemente, ao enfatizar independência, objetividade e saberes dotados de exatidão, de precisão e de insuspeita, a ciência e a técnica se assumem como uma autoridade última que pode, por princípio, ser posta a serviço de qualquer decisão racional nos casos mais complexos e controversos na vida social, assegurando assim uma legitimação tecnocrática. A ciência e a técnica tendem, assim, a despolitizar o poder do Estado e o processo decisório democrático ao propiciar que as decisões governamentais não sejam tomadas por leigos, com base na regra de maioria, mas por uma minoria de tecnocratas e de especialistas legitimados por seu saber especializado, por seu conhecimento e por seu know-how. Desse modo, com base no caráter instrumental da ciência e da técnica, essa minoria acaba tomando decisões que afetam a maioria.

Decisões democráticas sempre enfrentam o risco de sua impopularidade, já que os objetivos dos membros de uma sociedade são muitos e nem todos são, por princípio, compatíveis. Além disso, em toda sociedade sempre há questões que não são objeto de precisão matemática, como as que envolvem justiça e bem comum, mas que estão inseridas nas relações sociais, sem o que seriam ininteligíveis. Por isso, embora sempre exista a possibilidade de formação de consensos amplos, a unanimidade é impossível de ser obtida – inclusive em tempos de crises e catástrofes, como a história moderna e contemporânea revela.

Assim, as decisões democráticas precisam obter o máximo de apoio político possível ao serem tomadas e para que possam ser implementadas sem maior resistência. Já as decisões tecnocráticas são tomadas com base em critérios que buscam eficiência e resultados. Todavia em face das discrepâncias em matéria de nível de escolaridade e de conhecimento na vida social, as decisões mais eficientes devem ser tomadas pelos mais capazes – isto é, por quem tem formação técnica e científica. O problema é que, dadas as dificuldades epistemológicas no caso das ciências sociais, especialmente, uma decisão puramente racional e imune a algum viés axiológico também é impossível – entre outros motivos, porque a evolução do saber especializado nas chamadas “áreas duras” do científico e tecnológico sempre resulta de um processo de decisões socialmente condicionadas.

Na sociedade contemporânea, o processo decisório coletivo conduzido pelo Estado, enquanto organização política, não comporta nem a utopia da decisão unânime nem, muito menos, a utopia da decisão exclusivamente racional. As primeiras, por serem muito lentas em situações delicadas e por tenderem a formular e implementar políticas públicas ineficientes e subótimas, já que nenhuma delas pode ser criada, alterada ou deixada de lado enquanto houver um único grupo social discordante. E, as segundas, porque o conhecimento científico – enquanto uma prática cujo trabalho específico consiste em dar sentido a outras práticas e contribuir para suas transformações – integra o processo social, em decorrência da posição do cientista na sociedade. E, também, porque o conhecimento científico pode se converter em uma forma de poder e de controle social – inclusive por meios violentos. Isso porque, como a democracia moderna pressupõe um aparato burocrático-administrativo que opera de modo mecânico, obedecendo a regras próprias, sempre existem riscos. E um deles é o risco de a especialização técnica no interior desse aparato acabar preponderando sobre determinados valores humanos, em decorrência de compreensões apressadas dos especialistas, que os impedem de perceber que nem sempre os benefícios de suas decisões e medidas superam determinados riscos.

Relembrado no país depois da eclosão da pandemia, um exemplo desse problema foi o que ocorreu nos tempos da febre amarela, da varíola e da peste bubônica na cidade do Rio de Janeiro, então capital do país, durante a primeira década do século XX. A adoção de um programa de vacinação obrigatória e de uma política sanitária autoritária e desrespeitadora da privacidade resultou na invasão de residências, remoção compulsória de infectados, destruição de casas e expulsão da população das áreas em que vivia. Em contextos tanto como aqueles quanto como o atual, uma vez que o Estado tem de tomar decisões rápidas, quer do ponto de vista político quer do ponto de vista da implementação técnica dessas decisões, muitas vezes o conhecimento científico em sistemas de imposição de uma ordem política corre o risco de ser justificado com base em argumentos “higienistas”.

Por isso, no xadrez do processo pluralista de negociações e de acordos, as decisões governamentais devem ser tomadas conforme as necessidades da organização política e também da sociedade. E, por mais que o tempo de quem exerce o poder seja o tempo da urgência do processo decisório, notadamente em situações críticas, como uma pandemia, decisões exigem participação e discussão – além da fluidez das informações. Partindo das premissas de que (i) a política é uma atividade que sempre tem pela frente incertezas e contingências e (ii) a gestão da sociedade sobre seu próprio destino exige deliberação política, somente após a escolha realizada na alocação de recursos escassos e a subsequente tomada de decisões com base em procedimentos dotados de padrões mínimos de legitimidade é que os governantes devem recorrer aos técnicos e aos cientistas. Seus respectivos saberes especializados e suas competências orientadas para determinadas ações e efeitos poderão, então, ser utilizados para implementar as decisões governamentais nos mais variados campos – da medicina e da saúde pública à proteção ambiental, passando por planejamento urbanístico, tecnologia, moeda, câmbio e juros, regulação bancária, direito financeiro, orçamento público, regime tributário, transportes públicos e energia, por exemplo.

Como no âmbito da democracia representativa esses padrões implicam a regra de maioria, é natural que os governos eleitos democraticamente satisfaçam mais a uns do que a outros – mais aos vencedores do que aos derrotados. Dada a diversidade natural dos pontos de vista com relação a uma mesma situação objetiva e da diversidade dos níveis de percepção política dos cidadãos, na prática isso significa que decisões governamentais jamais serão unânimes. Desse modo, e levando-se em conta que na dinâmica do processo de negociação e de votação muitas vezes os participantes tendem a buscar soluções mutuamente beneficiosas, a decisão, uma vez tomada, acabará sendo apenas uma solução satisfatória ou boa e não necessariamente ótima ou perfeita. Como dizia o professor emérito de ciência política e de economia de Yale Charles Lindblom[8], para quem a essência da cultura democrática está na comparação, na avaliação dos erros e dos acertos, o teste de uma boa política é sempre “o acordo sobre a própria política pública, o que é realizável até quando houver tensões e conflitos a respeito dos valores considerados”.

Assim, a decisão eficaz é uma decisão política na medida em que envolve uma opção entre múltiplas alternativas de atos futuros, os quais são imprevisíveis e não estimáveis em sua essência, em decorrência da liberdade e da criatividade do ser humano. Nesse sentido, o fator subjetividade se relaciona com o fator contingência, o que faz com que essa decisão envolva uma escolha entre alternativas que não são necessariamente as de melhores oportunidades, mas, isso sim, aquelas que permitem a absorção da insegurança, a neutralização de oposições extremas e a subsequente desradicalização da política. Quanto maior é essa desradicalização política, mais baixo é o custo de imposição de uma decisão política e maior tende a ser o número de pessoas inclinadas a acatar e a respeitá-las.

Além disso, o processo decisório coletivo de uma organização política, como é o caso do Estado-nação, não pode ignorar as decisões anteriores. Se por um lado ele tem de desenvolver competências para solucionar problemas, reagir de modo adequado frente ao inesperado e ter consciência de seus papéis e de suas responsabilidades em matéria de riscos sistêmicos, por outro tem de seguir rotinas administrativas. Por esse motivo, as decisões governamentais implicam uma acumulação de experiências, o que permite aos governantes intervir nas decisões tomadas anteriormente, conferindo-lhes novos sentidos. Desse modo, uma decisão não é necessariamente um ato final. Ela pode ser, também, um mecanismo de aprendizagem que depende da sensibilidade e da percepção dos decisores para enfrentar situações de incerteza.


O Direito Como Sistema Independente 
ou Como Sistema Dependente


Outro importante aspecto metodológico para o desenvolvimento da pesquisa está no fato de que, no âmbito da teoria do direito, o ordenamento jurídico – integrado por uma Constituição e por leis, regulamentos, decretos, normas, resoluções e portarias – pode ser encarado como um sistema normativo independente, formalmente coerente e fechado ao ambiente externo que o envolve. Também pode ser visto como um sistema dependente, aberto ao ambiente social, econômico, político e cultural que o circunscreve. Essa é uma distinção que vem desde o século XIX, em decorrência do embate entre os adeptos do positivismo metodológico e do liberalismo político e os defensores de uma abordagem mais realista do direito.

Naquele período, as ciências humanas e sociais – e, dentro delas, a ciência do direito – tenderam a se atomizar e a se diferenciar, constituindo-se em espaços separados de reflexão sobre fenômenos específicos, com o objetivo de aprofundarem e aperfeiçoarem seus instrumentos analíticos. O resultado foi um conhecimento científico mais segmentado, que tende a ser mais profundo quanto menor é a área sobre a qual incide. Esse processo de especialização tende a culminar com o privilegiamento de determinados aspectos do conhecimento, ignorando os demais. É o caso, por exemplo, da dogmática jurídica, baseada nas vertentes formalistas, normativistas e positivistas do direito, que o encaram como um sistema de direito fechado, contrapondo-se às chamadas vertentes realistas, que o concebem como um sistema aberto.

Seja no âmbito da sociologia, da teoria e da filosofia do direito, seja no atual cenário das relações jurídicas, a concepção do direito como sistema aberto e dependente e a concepção do direito como um sistema fechado e independente abriram caminho para uma distinção entre uma visão estrutural e uma visão funcional dos institutos jurídicos e da ordem legal – cada uma delas tendo por trás uma determinada cultura política. Evidentemente, no universo de um pensamento jurídico que há anos é polarizado por essas duas concepções – uma das quais é exclusivamente monodisciplinar e monista, enquanto a outra é interdisciplinar e pluralista – existem muitas variações e nuances. Ao recorrer a essa distinção no desenvolvimento deste trabalho, levei em conta que a visão estrutural parte da ideia de um direito neutro, relegando para segundo plano o sistema de crenças e valores a ele subjacente. E, ao mesmo tempo que vê esse direito como um sistema jurídico coeso, unificado, hierarquicamente organizado com base em critérios lógico-formais, despreza o fato de que os significados das normas que o compõem são condicionados pelos valores de cada momento da história.

Também considerei que a visão funcional do direito caminha em linha diametralmente oposta à visão estrutural. Em primeiro lugar, ela permite ver como a ordem jurídica está inserida num conjunto de valores socioeconômicos conflitantes, por um lado, e de crenças, de valores e de visões de mundo, por outro. Em segundo lugar, chama a atenção para a aplicação do direito orientada por princípios gerais e por objetivos democraticamente estabelecidos, e não somente por normas jurídicas estritas, o que permite aos tribunais responder, de modo responsável, à diversidade dada sociedade. Em terceiro lugar, também permite discutir a hierarquia das fontes formais e materiais do direito a partir do modo como afeta a distribuição do poder em cada sociedade. Em quarto lugar, seu olhar não se limita ao direito “oficial” – aquele que é produzido “dentro do Estado”. Essa visão também ajuda a identificar e a analisar os diferentes tipos de direito oriundos “fora do Estado”. Ou seja, uma rede normativa multicêntrica integrada não apenas pelo chamado direito positivo, mas, também, pelos “direitos não estatais”, como códigos de conduta definidos por consensos privados, direito dos negócios, regras prudenciais, normas deontológicas estabelecidas de modo espontâneo por determinados grupos profissionais e associações empresariais e normas consensuais globalizadas, por exemplo. E, em quinto lugar, essa abordagem ainda permite discutir se o modelo democrático de direito, legitimado pela vontade daqueles a quem suas normas serão impostas, pode continuar se mantendo num cenário em que os regimes normativos “fora do Estado” não emanam mecanismos e processos representativos.

Por todos esses motivos, a visão funcional do direito é decisiva para se ver a ordem jurídica do mundo contemporâneo numa dimensão pluralista, dada a crescente dispersão de seus centros de poder normativo compostos por instituições estatais e atores não estatais. Ou seja, essa abordagem ajuda a compreender como a globalização dos mercados de bens, de serviços e de finanças tende cada vez mais a ser regulada por uma múltipla gama de regimes normativos, que ocupam posições não necessariamente hegemônicas em relação às fontes não estatais de direito. Dito de outro modo, esses distintos regimes normativos surgidos dentro e fora do que os teóricos do Estado e do direito chamam “centralidade da soberania do povo” combinam-se, intercruzam-se, sobrepõem-se e acomodam-se em múltiplos níveis – do local ao nacional, do regional ao internacional, do supranacional ao mundial. Ao manter relações complexas e não hierárquicas, primando assim pela flexibilização, pela maleabilidade e pela adaptabilidade, oferecendo regras, diretrizes e balizamentos para uma sociedade global fragmentária do mundo contemporâneo, esses regimes normativos constituem as várias redes – conjuntos de nós interconectados – de interação regulatória existentes no mundo contemporâneo[9].

Na medida em que a visão funcional do direito é menos formalista e tem um olhar mais realista e com um alcance mais alargado do que a visão estrutural, optei metodologicamente por ela. Diante da crescente complexidade e velocidade das interconexões da retroalimentação entre direito, economia, política, ciência, tecnologia, cultura e história inerentes ao objeto da pesquisa, essa opção permite (i) ver como as instituições de direito, em seu cotidiano, não são afeitas a um saber especializado que almeje certezas e formulações seguras; (ii) compreendê-las como um fenômeno mutável, plural em suas fontes de criação e complexo e em sua lógica funcional; (iii) situar as potencialidades, as continuidades e as descontinuidades das diferentes formas de direito como problema; (iv) identificar as mutações dos mecanismos normativo-regulatórios da contemporaneidade, caminhando de uma perspectiva vertical e monista da ordem legal para uma perspectiva mais horizontal e pluralista dos sistemas jurídicos; e, por fim, (v) propicia análises com maior profundidade dos aspectos técnicos e processuais dos embates jurídicos nos diferentes loci públicos, privados e híbridos de composição de interesses e de decisão de litígios.

Para fazer essa opção, tive de tomar dois importantes cuidados metodológicos. Em primeiro lugar, desde o início estive consciente de que cada uma dessas visões contribui, a seu modo, para o desenvolvimento de teorias jurídicas formalistas ou empíricas, analíticas ou antimetafísicas, monistas ou pluralistas no âmbito da chamada como a teoria geral do direito, da metodologia da ciência jurídica, da análise da linguagem jurídica, da lógica jurídica, das teorias da argumentação e da interpretação. E, em segundo lugar, também tive de tratar a visão estrutural e a visão funcional do direito como tipos ideais no sentido que Max Weber dá ao termo. Ou seja: encarando os dois modos de olhar o direito como conceitos simplificadores e generalizadores da realidade social, que foram elaborados a partir de uma ênfase ou de uma acentuação de um ou de mais aspectos, pontos de vista e pela síntese de um significativo conjunto de fenômenos individuais concretos.

Para Weber, o tipo ideal não é assim uma reprodução fiel dos fenômenos da vida social. Também não é uma hipótese para explicar fatos concretos, nem um modelo prescritivo, e não tem qualquer sentido ético. Ele é, isso sim, uma espécie de abstração que permite uma definição dos fenômenos por meio da ênfase a um ou vários de seus aspectos, valorizando sua interdependência, seus nexos causais e seus significados. É apenas a percepção intuitiva do cientista social, que ressalta unilateralmente diversos pontos de vista, encadeando fenômenos a partir de um critério seletivo com o objetivo de atingir um enquadramento conceitual homogêneo e operacional. É, desse modo, um instrumento lógico por meio do qual o cientista social não reconstrói a história, mas analisa suas instituições a partir do comportamento dos indivíduos – não o comportamento isolado nem o comportamento coletivo, mas o comportamento do homem com seus semelhantes guiado ou então motivado por algum valor ou por um algum interesse – mais precisamente, o comportamento humano cujo sentido se reporta à ação de outras pessoas.

Segundo Weber, cada tipo ideal corresponde a uma experiência histórica variada e múltipla, cabendo ao cientista social desprezar os detalhes menos relevantes e destacar os mais importantes, convertendo-o desse modo em um instrumento heurístico capaz de guiar a pesquisa científica. A formulação ou construção de tipos ideais é assim um recurso técnico que facilita o labor compreensivo do cientista social. Ao propiciarem terminologias mais claras e ao servirem igualmente como ponto de comparação entre o objeto observado e a abstração teórica, os tipos ideais propiciam uma compreensão e uma análise mais arguta dos fenômenos empíricos. Como afirma o autor, significam uma compreensão interpretativa de (i) casos concretos individuais (como ocorre numa análise histórica); de (ii) casos médios (aqueles que se destacam por estimativas aproximadas); e, por fim, (iii) de um tipo puro de construção cientificamente formulado de ocorrência frequente.
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