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			PREFÁCIO


			Este livro é fruto de meus trabalhos anteriores sobre as mídias do Direito. Nesses textos, meu objetivo era comprovar correlações entre a descoberta da utilização de novas mídias, como a tecnologia da impressão tipográfica e as possibilidades dela resultantes para a história do desenvolvimento do Direito ocidental. A isso também se referem as reflexões sobre a evolução da subjetividade ali encetadas. A subjetividade era o tema de Medien des Rechts [Mídias do Direito], na relação com uma cultura que se impõe também de forma objetiva. No último volume – Computernetzwerke [Redes de Computadores] –, essa linha argumentativa afluía em uma análise crítica de um tipo inédito de cultura da personalização da subjetividade: o sujeito liberta-se das imposições dos modos de vida existentes, substituindo-as pela ideia de uma identidade escolhida por ele mesmo, da qual faz parte, principalmente, uma busca por reconhecimento e a reivindicação de direitos cujo conteúdo o indivíduo deseja determinar por si mesmo. Segundo minha conclusão, esse movimento enfraquece os arranjos pluralistas de grupos da democracia do Estado do Bem-Estar, que durante muito tempo foram estáveis, e outras instituições centrais de uma ordem social liberal, como a família, as instituições de ensino e a esfera pública. Por isso, o plano original de meu novo projeto de trabalho consistia em ampliar a crítica ao aparecimento dessa cultura peculiar de direitos introvertidos, dando-lhe um fundamento tanto histórico quanto baseado na teoria do sujeito.


			Todavia, depois de certo tempo, senti que não poderia limitar-me a uma crítica e que, em vez disso, deveria trabalhar em uma contraproposta. O objetivo deste livro é contribuir para tanto. Com o exemplo de três ideais de personalidade do homem criativo moderno – o gentleman, o gestor e o homo digitalis – ele deseja mostrar que a evolução do conhecimento e a dinâmica tecnológica e econômica da Modernidade baseiam-se em práticas sociais de liberdade. Desde o início da Era Moderna, o sujeito vem desprendendo-se do “reino da realidade” para contrapor a este um “reino de possibilidades” inédito. Isso caminha junto da criação de uma forma processual de subjetividade jurídica cuja mutação é traçada no presente livro. Ele mostra que o gentleman, o gestor e o homo digitalis, como agentes dessa mutação, contribuem para um aumento geral de riqueza antes desconhecido na história, para uma transformação da vida humana na Terra revolucionária em todos os aspectos. Essa transformação é chamada pela historiadora da economia americana Deirdre N. McCloskey de The Great Enrichment [O Grande Enriquecimento]1 e hoje, na Modernidade global, não participam mais desse aumento de riqueza apenas países ocidentais.


			O livro segue uma abordagem metodológica transdisciplinar que subverte os limites da Teoria do Direito, mas, ao mesmo tempo, deseja reestabilizá-la – como disciplina. Para isso, em uma primeira etapa, oriento-me pela abertura da Ciência do Direito para as ciências sociais, há muito ocorrida. Rudolf Wiethölter já interpretou a Constituição Econômica da Alemanha como resultado de um compromisso na história do desenvolvimento entre diferentes grupos de poder social que vem se formando desde a década de 1970: com base em “notificações de expectativa e conduta recíprocas eloquentemente silenciosas”, a prática da coordenação de “representantes do poder influentes no plano institucional organizatório” gera uma forma inédita de “contratos de comportamento não obrigatoriamente vinculantes”, que sustentam a ordem econômica da Lei Fundamental.2 O método que aqui se revela e que atribui grande peso à condicionalidade social do Direito também permanece paradigmático para este estudo. Em uma segunda etapa, porém, o presente livro deseja ampliar esse método, dedicando maior atenção ainda às notificações informais de expectativa e comportamento, as quais devem ser consideradas como uma parte importante da cultura jurídica ocidental. Assim como os contratos de comportamento de Wiethölter oscilam entre uma terminologia formal, explícita (contrato) e comportamento silencioso (de modo que no sintagma “contrato” de comportamento, o termo “contrato” deve ser colocado entre aspas), é preciso que se atribua à fenomenalidade da subjetividade jurídica um aspecto prático que não pode ser totalmente alcançado no plano conceitual. O processo de investidura da subjetividade jurídica na sociedade não ocorre de modo nenhum de acordo com medidas normativas de um catálogo de direitos definido e declarado de forma prévia. Pelo contrário, direitos sociais de liberdade somente podem ser apreendidos e delineados no plano conceitual quando já se constituíram em práticas culturais e sociais, ainda que de forma rudimentar. A Teoria do Direito deve então se abrir – por meio da sociologia e da teoria social – para uma ampla gama de pesquisas que contribuam para que se aprenda a entender melhor os processos de formação do Direito em uma sociedade projetada para mutações constantes.


			Ninguém que trabalhe primariamente com teorias e textos científicos além de suas próprias experiências práticas pode vangloriar-se seriamente de apresentar resultados verdadeiramente novos ao fim de tal projeto. Muito tem sido escrito sobre isso na atualidade. Mas talvez seja possível hoje enfatizar um ou outro ponto: uma ênfase que subverte e desestabiliza uma base de conhecimentos por muito tempo considerada segura – desencadeando assim, por sua vez, novas e proveitosas leituras, criando de fato, afinal, algo como novas visões, novo conhecimento ou até mesmo um novo paradigma teórico. Nesse caso, entretanto, é preciso estar disposto a estruturar um projeto de pesquisa científica também de forma experimental, dando espaço no processo de pesquisa para resultados inesperados e para a possibilidade de uma convergência surpreendente de ideias e representações antes situadas de modo distinto. Evidentemente, diante da escassez do tempo de vida, isso só é possível até certo ponto. Mas ainda assim existe o grande perigo de que essa experiência fracasse, e devo admitir que encontrei uma quantidade tão grande de literatura fascinante ao longo deste projeto, que em algum momento perdi o controle ou, pelo menos, uma visão geral de meu próprio afã. Depois de alguns meses de crise, finalmente tentei reorganizar os muitos fios que havia encontrado e incorporado nas primeiras versões do manuscrito. Espero que assim, afinal, o resultado seja mais do que um emaranhado dificilmente inextricável de peças de um cenário intelectual.


			Um importante espaço intelectual que acompanhou este projeto desde o início foi o Mittwochsseminar,3 que organizei regularmente com Rudolf Wiethölter e Ricardo Campos até a pandemia do Coronavírus. Nos últimos anos, debatemos aí grande quantidade de textos doutrinários oriundos de diferentes disciplinas. Muitos dos textos importantes para este livro, como os trabalhos doutrinários de Victoria Kahn, Joanna Picciotto, David Wellbery e Franco Moretti, ou os trabalhos de história econômica da história cultural de Joel Mokyr, Deirdre McCloskey, Werner Plumpe, John Brewer, Jonathan Sheehan e Dror Wahrman, foram lidos e debatidos no Mittwochsseminar. Por isso, devo um agradecimento a todos os participantes desse evento.4 Isso vale também para os muitos convidados que nos visitaram nos últimos anos e compartilharam conosco suas visões e ideias. Gostaria também de agradecer a Ino Augsberg, Ricardo Campos, Andreas Engelmann, Merlin Eichele e Ludger Heidbrink, que leram partes do manuscrito e deram-me sugestões valiosas. Como já em projetos anteriores meus, Karl-Heinz Ladeur me forneceu estímulos importantes em relação ao conteúdo e também referências doutrinárias interessantes. Pouco antes da impressão do manuscrito, Deirdre McCloskey chamou novamente minha atenção para as armadilhas do termo gentleman. Em minha cátedra, fui auxiliado por Isa Weyhknecht-Diehl, que supervisionou cuidadosamente o manuscrito e organizou a bibliografia. Anna Werner, Tim Wolff e Sören Zimmermann me ajudaram com a coleta da doutrina e a preparação das referências. E por último, mas não menos importante, gostaria de destacar a Fundação Volkswagen na Alemanha, que me concedeu um generoso subsídio em 2016, no âmbito do programa de financiamento “Opus Magnum”. Esse financiamento permitiu que eu me afastasse por três semestres de meus compromissos acadêmicos. Sem ele eu não teria conseguido o tempo livre e a necessária tranquilidade para escrever este livro.


			THOMAS VESTING


			


			

				

					1	Recentemente, MCCLOSKEY, Deirdre; MINGARDI; Alberto. The Myth of the Entrepreneurial State. Great Barrington: American Institute for Economic Research, 2020, pp. 27-33.


				


				

					2	WIETHÖLTER, Rudolf. “Materialisierungen und Prozeduralisierungen im Recht”. In: ZUMBANSEN, Peer; AMSTUTZ, Marc (Coord.). Recht in Recht-Fertigungen: ausgewählte Schriften von Rudolf Wiethölter. Berlim: Berliner Wiss.-Verlag, 2014, pp. 47-49.


				


				

					3	N.T. Em tradução literal, Seminário das Quartas-Feiras.


				


				

					4	Em vários trechos do texto a seguir, opta-se pelo gênero masculino, por um lado, para facilitar a leitura e, por outro, porque é evidente que ambos os gêneros estão incluídos em tais formulações.


				


			


		




		

			§ 1 INTRODUÇÃO


			Este é um livro sobre três ideais de personalidade do homem criativo moderno. Todos os três – gentleman, gestor e homo digitalis – funcionam na Modernidade como agentes da geração de conhecimento, do progresso tecnológico e do crescimento econômico. Desde o início da Era Moderna, o gentleman, como erudito, inventor, bricolador, comerciante, vendedor, empresário ou corretor financeiro contribui para estabelecer uma postura técnica do homem em relação ao mundo e para difundir o “espírito do capitalismo” no norte da Europa Ocidental. Na Inglaterra do século XVIII e pela primeira vez na história, essa dinâmica levou a uma proliferação espetacular de máquinas e fábricas e, consequentemente, ao caminho da industrialização, à Revolução Industrial inglesa, como costuma ser chamada no debate acadêmico desde as Lectures on the Industrial Revolution [Conferências sobre a Revolução Industrial] de Arnold Toynbee (1884), essa que foi a mudança mais radical na história recente da civilização ocidental. Sobre esse alicerce, a partir do último terço do século XIX, o gestor empregado pôde tornar-se a força motriz de uma sociedade industrial dominada por grandes empresas, tal como ela se impôs primeiramente na América do Norte e mais tarde, por exemplo, também na Alemanha ou no Japão. Já o homo digitalis representa o tipo de homem criativo moderno que é associado à ascensão da sociedade em rede. Desde a virada do milênio, o cluster de alta tecnologia do Vale do Silício tornou-se o ícone dessa sociedade. Cada um dos três ideais de personalidade representa uma determinada conjuntura histórica, que se faz dominante em épocas distintas. Entretanto, os ideais do gentleman, do gestor e do homo digitalis não entram no palco da história um após o outro e de forma independente um do outro, mas formam três camadas históricas sobrepostas e coexistentes.


			Todos os três têm em comum o fato de serem sujeitos de um movimento e sujeitos em um movimento que busca conhecimentos novos, inovações tecnológicas, aumento da prosperidade econômica e melhoria das condições gerais de vida. Em relação com a destruição de velhas estruturas e sua substituição por estruturas sempre novas, típica do processo de industrialização, o economista Josef Schumpeter fala, nos anos 1940, de “processo de uma mutação industrial”, qualificando essa mutação de “destruição criativa”.5 Enquanto Schumpeter, em última instância, torna o tipo de empreendedor excepcional movido por poder, ambição e vontade criativa responsável por esse processo, meu interesse está voltado para os ideais de personalidade do gentleman, do gestor e do homo digitalis, sobretudo porque suas formas de trabalho e vida incluem práticas de liberdade, como a invenção de tecnologias, a fundação de empresas ou a criação de mercados, já que tais práticas fazem parte de sua personalidade e da gênese de suas psiques. Todos os três contribuem assim para o surgimento da cultura dos direitos universais de liberdade. Mas este livro não deseja escrever uma história dos direitos formais de liberdade e de suas declarações solenes a partir do final do século XVIII, mas sim interrogar o significado das formas de trabalho e vida do homem criativo no passado e no presente para a dinâmica tecnológica e econômica da sociedade moderna – e sobre como essa dinâmica é mediada com a cultura dos direitos de liberdade. Por conseguinte, este estudo não se limita a determinadas pessoas como “titulares” de direitos, mas focaliza também um plano sociocultural que transcende os indivíduos e sua história de desenvolvimento. Com a ajuda desse método, o livro pretende mostrar como a mutação da subjetividade jurídica é acompanhada na Modernidade por uma mutação da cultura e como as duas evoluções influenciam-se mutuamente.


			No século XX, ocorre uma transformação fundamental no entendimento do nexo entre fenômenos sociais e culturais. As ciências não buscam mais padrões ou regras culturais das quais deriva uma prática social, mas descrevem práticas sociais que em primeiríssimo lugar produzem fenômenos culturais e normativos. Os últimos trabalhos de filosofia da linguagem de Wittgenstein são típicos disso. Para Wittgenstein, a gramática de uma língua e seu conjunto de regras não é mais uma forma intelectual pré-existente, que possibilita e comanda o falar no cotidiano, mas, inversamente, são as regras gramaticais que resultam da forma como uma língua naturalizou-se e é falada em uma determinada comunidade linguística.6 Um movimento comparável também pode ser constatado na literatura europeia do século XX. Do mesmo modo que em Wittgenstein o falar de uma língua torna-se parte de um modo de vida, na literatura europeia ganham importância uma língua próxima da realidade e um repertório moderno de formas. Na Itália, por exemplo, Cesare Pavese é um dos primeiros escritores cujos romances destacam-se por um interesse pelos “hábitos comunicativos cotidianos”, pelo trabalho literário com a língua falada e por um jogo com “gírias, socioletos e estruturas sintáticas originárias do dialeto piemontês”.7 Na terminologia de Michel Foucault, seria possível afirmar que agora, nas ciências, trata-se, em particular, de práticas especificamente discursivas, de seus campos de força anônimos e de seus efeitos – e não mais de um pensamento no eixo consciência – conhecimento – ciência.8 Esse é o contexto teórico do qual parte este livro, do fato de que instituições como a subjetividade jurídica surgem de forma gradual e incremental, a partir de práticas sociais, principalmente, de processos de formação de convenções, cujas “economias” não podem ser reduzidas à consciência e às intenções de indivíduos.


			Se for aceito tal primado de práticas sociais não plenamente acessíveis pela reflexão, a relação entre instituições formais e informais deverá ser reacomodada. Quando, por exemplo, a validade das leis jurídicas está vinculada a um processo parlamentar no qual as leis devem ser primeiro deliberadas para depois entrarem em vigor e reivindicarem vinculatoriedade geral, como acontece hoje em muitos países do mundo e também é o caso no México, esse processo formal pressupõe uma prática social que envolve o cumprimento de leis deliberadas conforme as regras. Inversamente, se a regra informal “obedeço, mas não cumpro – obedezco pero no cumplo” dominar o cotidiano, o Congresso Mexicano poderá aprovar quantas leis quiser, mas elas não terão eficácia. Ainda que o presidente e o governo empreguem meios coercitivos, aumentem a presença da polícia, substituam o pessoal administrativo ou mobilizem os militares, as leis continuarão sendo ineficazes enquanto a postura da população perante regras formais não mudar. Portanto, primeiro é preciso que regras e instituições informais como “obedeço, mas não cumpro” sejam superadas na própria vida cotidiana, e que a obediência à lei ganhe consistência e estabilidade, para que só então o processo legislativo parlamentar consiga impor-se e produzir efeito. Certamente, esse é um exemplo muito simplista da problemática da validade de normas jurídicas. Todavia, há evidências de que as disparidades em termos de desenvolvimento e riqueza entre o norte do México e Estados federais sulistas, como Oaxaca e Chiapas, estão relacionadas ao fato de que a falta de obediência à lei, uma obediência que não está internalizada no sujeito de direito, concorre para a existência de sistemas legais menos eficientes no Sul do México, menos competentes na imposição de leis, e para que os governos dos Estados do Sul sejam mais corruptos e clientelistas na lida com os cidadãos.9


			O interesse acadêmico em uma análise mais precisa da importância de instituições informais para a dinâmica tecnológica, econômica e baseada em conhecimento da sociedade moderna tem aumentado muito nos últimos tempos. Nos capítulos seguintes deste estudo, abordarei esse tema diversas vezes. Mas, neste contexto, refiro-me, sobretudo, a uma distinção desenvolvida por Cornelius Castoriadis e Vincent Descombes na filosofia política francesa: a distinção entre poder instituinte e Poder Constituinte, entre pouvoir instituant e pouvoir constituant. Descombes usa essa distinção para poder nomear e solucionar o paradoxo fundacional de toda ordem criada, constituída de forma consciente: a ordem formal a ser fundada já deve existir como ordem de certa maneira. Descombes depara-se com esse já existente e a ser aceito (o poder instituinte), entre outros, em uma análise dos enigmas de identidades coletivas e, em particular, na questão sobre o que constitui a identidade comum dos membros de um Estado nacional. Segundo ele, para o Estado nacional como corpo coletivo, a diferença entre o status do “citoyen” e do “non-citoyen” seria constitutivo. Sem essa distinção, não poderia existir sociedade (société).10 Mas onde estaria a regra – questiona Descombes – que estabelece as condições da pertença ao mesmo corpo político? Para ele, na democracia, é o povo que estabelece essas regras ao dar-se uma Constituição que as contém. Mas ao deixar o Poder Constituinte do povo decidir quem tem ou não direito de voto, por exemplo, aqueles que têm o direito de voto decidem sobre a regra que lhes concede o direito de votar. A isso, Descombes chama de forma totalmente acertada de “um círculo lógico do Poder Constituinte”.11


			A distinção entre poder instituinte e Poder Constituinte é de grande proveito para este estudo. Ela permite reconectar o Direito como ordenamento formal ou constituído ao poder instituinte e suas manifestações, a atividades culturais e sociais como falar uma língua, a meios de comunicação como a escrita e a impressão e, por conseguinte, a práticas técnicas sem as quais leis não podem tornar-se explícitas, ou a usos e costumes que devem ter-se introduzido em uma sociedade, para que o Direito não esteja apenas escrito em livros nem seja apenas lido em páginas da internet. Isso pressuposto, o Direito formal ou constituído está indissoluvelmente entrelaçado com a cultura prática e suas ordens instituídas, que são indispensáveis, em particular, para a validade e a vinculatoriedade do Direito formal.12 Generalizando, pode-se dizer então que nossos três ideais de personalidade – gentleman, gestor e homo digitalis – sempre se movimentam na sociedade e, portanto, num mundo que já dispõe de instituições – e nunca única e exclusivamente no reino de um Direito formal que opera de forma independente delas. Em outras palavras: o discurso jurídico formal da subjetividade jurídica só pode começar quando as práticas sociais já puseram em marcha o processo de instituição de subjetividade jurídica, isto é, quando já existe uma prática social de exercício incipiente da liberdade que pode ser observada e abordada.


			Enquanto o Direito formal representa uma ordem explícita, hoje continuamente alterada e renovada através de processos legislativos parlamentares, decisões administrativas ou jurisprudência, as ordens instituídas não são criadas de forma calculada e deliberada através de ações refletidas ou decisões conscientes. Ordens instituídas surgem de forma gradual e incremental, a partir de evoluções sociais processuais, e baseiam-se essencialmente em convenções aceitas tacitamente. Sua prática processual parece totalmente natural para as pessoas em última análise. “Eu não escolho quando sigo a regra. Eu sigo a regra cegamente”.13 Ao inverso, ordens instituídas nunca podem ser totalmente articuladas; por sua natureza, elas permanecem bastante implícitas, pré-conceituais e invisíveis. Portanto, o poder instituinte é, em última análise, indeterminável, fugaz e incompreensível. Ainda assim, este livro quer mostrar que a ascensão do gentleman, do gestor e do homo digitalis a agentes da produção de conhecimento, da inovação tecnológica e do aumento da prosperidade geral deu-se graças às transformações fundamentais nas ordens instituídas da sociedade moderna. Essa também é a razão pela qual esta análise sempre volta ao campo cultural e social, movimentando-se em direção às instituições que ordenam subliminarmente os nexos sociais e fomentam crenças comuns – e que não pode nem querem limitar-se a uma análise dos discursos jurídicos explícitos sobre o sujeito de direito, nem sobre seus direitos e deveres formais e sua história das ideias.


			Como o foco teórico deste livro é dirigido para o poder instituinte, seu quadro de análise também se desloca para contextos sociais de atuação. O corpo social, que deve ser nitidamente distinguido do corpo político, é um fenômeno relativamente novo, ainda que tenha antecedentes prototípicos na cidade da Antiguidade e da Idade Média. Com base nas tradições gregas, judaicas, romanas e cristãs, surgem nas cidades da Renascença italiana, em particular, as primeiras formas de um pensamento e de uma ação experimental, o experimentar de toda espécie de inovação. A cultura da Idade Média tardia torna-se mais mutável, e para tanto contribui, principalmente, a revalorização de artes artesanais – por exemplo, na forma de técnicas de construção, pintura e escultura –, que geram um conhecimento prático entre os indivíduos, o qual aponta para além das formas de conhecimento estáveis, fixadas e estabelecidas pela religião e pela filosofia.14 A cultura torna-se independente e isenta de arbitrariedade divina: o mundo não aparece mais como órgão da transcendência, como manifestação de forças divinas que o governam e determinam, mas é dominado agora pela autoimagem de um sujeito criativo livre. Hans Blumenberg descreve essa virada para a formação da consciência própria da Era Moderna como surgimento de uma postura técnica do homem em relação ao mundo, como projeção de uma autarquia absoluta, “cuja base inviolável, não sujeita a qualquer arbitrariedade – nem mesmo à arbitrariedade divina – é a base do cogito ergo sum”.15 Este estudo também atribui grande importância a esse processo de transformação: a partir do início da Era Moderna, surge a representação de um mundo técnico como reino da construção pura. As coisas e a ordem das coisas tornam-se objeto de uma arte da produção, do fazer e do construir, em uma cultura experimental aberta para o futuro, projetada para a variação, e deixam de ser – como no velho mundo da societas civilis – objetos de pura contemplação.


			Neste livro, os três ideais do homem moderno serão tratados no contexto do mundo técnico e do corpo social. Trata-se do tipo do homem social que assume uma forma mais amadurecida pela primeira vez na história na Inglaterra e na Escócia dos séculos XVII e XVIII. Antes do que em qualquer outro lugar da Europa, especialmente em grandes cidades como Londres, desenvolve-se uma “culture of curiosity”16 dispersa em cafés, clubes e associações dedicadas às ciências naturais, um laboratório social da mente que contribui de forma decisiva para instituir o sujeito protoburguês como autoridade intelectual. Em Adam Smith, o lado social da subjetividade manifesta-se então na habilidade da empatia, na capacidade do eu de colocar-se no lugar do próximo, de ler seus pensamentos e sensações, confrontando as experiências assim feitas com a própria autoimagem e com suas contradições internas. Com isso, o eu torna-se dependente da adoção das regras da sociedade (urbana) em seu próprio âmbito de vida e atuação; o homem ordinário comum deve abrir-se para uma cultura projetada para a mutação e o progresso. Em Smith, é nessa ideia que se baseia não apenas o universo moral, mas também o universo jurídico. Somente quando se ignora esse modelo de formação de subjetividade baseado no próximo e se concentra, em vez disso, unilateralmente, na construção do corpo político na história da Europa continental e em seu ponto de fuga imaginário, a soberania de um monarca “absoluto”, é que a subjetivação pode ser reduzida ao modo da sujeição a uma autoridade política central, à lei ou a outras formas do governo e do disciplinamento do indivíduo.


			A observação permanente de si e dos outros no espelho da sociedade possibilita que o homem moderno se descubra como sujeito criativo, livre e que se autodetermina. Assim, por exemplo, a ideia de uma libertas philosophandi, exportada das cidades italianas renascentistas para a Inglaterra via Holanda, ajuda a dar validade ao novo modo de pensar experimental da filosofia natural, protegendo-o em sua produtividade social e produzindo um sujeito que se dedica a práticas científico-naturais. Este, por sua vez promove, inicialmente nas cidades, a instituição de grande quantidade de relações mundiais específicas, a diferenciação de ordens de vida e regiões semânticas diferentes, tais como ciência, tecnologia, arte, esfera pública, comércio, política, educação etc. Portanto, o sujeito moderno toma por referência desde o início uma ordem em que crescem a divisão social do trabalho e a diferenciação social. Entretanto, este estudo não se dedica em primeira linha à análise dessas diferentes ordens sociais e ao papel que direitos subjetivos, tais como a libertas philosophandi, a liberdade de contratar, a liberdade de associação ou o direito à livre propriedade, desempenham nelas, nem muito menos aos conflitos e tensões que podem surgir entre essas ordens e esses direitos.17 A importância desses campos de liberdade específicos não será de modo nenhum ignorada, mas este livro deseja concentrar-se na relação do homem moderno com o poder instituinte, nos pressupostos práticos culturais que tornam possível que sempre se leve em conta uma forma de “subjetividade excessiva”, que nunca é totalmente ela mesma, contra um mundo que é assim como é.18 Por conseguinte, a fenomenalidade da subjetividade jurídica não pode e nem deve ser reduzida a processos de reconhecimento recíproco ou a direitos subjetivos.19 Contra essas e outras posições semelhantes, gostaria de lembrar que a capacidade do homem criativo moderno de pôr em marcha uma história da invenção e da utilização de tecnologias sempre novas e de artefatos úteis – da energia a vapor, passando pela indústria siderúrgica e química até a tecnologia da informação de nossos dias – é a contrapartida necessária da liberdade equitativa.


			A relação primária feita neste estudo entre a formação da subjetividade jurídica e o campo do poder instituinte e os mecanismos de sua auto-organização contrapõe-se à visão hoje predominante segundo a qual a subjetividade jurídica é um status conferido pelo ordenamento jurídico formal (estatal). Mas há que se considerar a ideia da espontaneidade da liberdade como decisiva, justamente, para uma forma de ação que se autodetermina e que se baseia em direitos (e não em leis). Por isso, aqui não se fará uma distinção categorial entre o exercício de direitos subjetivos do Direito Público e do Direito Privado. Essa diferenciação é de pouca utilidade, já pelo fato de que, afinal, ela se presta apenas à finalidade de subordinar todos os direitos subjetivos ao ordenamento jurídico objetivo, inclusive os do Direito Privado, tornando-os dependentes de uma autorização principesca, estatal, ou politicamente institucionalizada de outro modo. Mas com isso a visão é deslocada para o fato de que a subjetividade jurídica é oriunda de práticas experimentais, e somente quando esse tatear e buscar – que nunca é claro, nem mesmo em seus objetivos – desse mundo do tornar-se, que não pode ser antecipado, produz uma prática bem-sucedida é que o discurso jurídico ou político consegue reconhecer e formular padrões de ação estáveis, tornando-os objeto de direitos e garantias de liberdade explícitos. Essa já era uma característica da formação da subjetividade jurídica burguesa na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII. O mesmo se aplica ao gestor e ao homo digitalis dos séculos XX e XXI: primeiramente, a mutação da subjetividade jurídica tem uma história informal, que só pode ser observada dentro de certos limites, só depois ocorrem transformações do Direito formal, por exemplo, na forma do reconhecimento de empresas como pessoas jurídicas.


			Uma estrutura teórica que faz das ordens instituídas da sociedade uma base para a ação jurídica conduz necessariamente para próximo de teorias culturais, que assim também ganham importância para o Direito e a análise das relações jurídicas.20 Nesse ponto, o livro toma referências na antropologia cultural americana e usa suas visões para descrever a relação entre cultura objetiva e subjetiva de forma mais precisa. Em particular, ele adota a convicção dessa tradição teórica de que não é possível entender a relação entre o indivíduo e a sociedade como a contraposição entre dois âmbitos de realidade estáveis, mas apenas como uma espécie de intersecção e sobreposição desses âmbitos. Cultura é um fenômeno emergente. Ela gera uma realidade simbólica autônoma, que Clifford Geertz chama de rede de significados – webs of significance. A realidade assim criada tem um caráter duplo: ela está presente tanto nos padrões significativos de práticas sociais e modos de vida quanto na psique do indivíduo. Sobre essa base sociopsicológica, ela dá ao mundo um senso de direção, um sistema comum de crenças e um quadro para relações ordenadas entre as pessoas. Por conseguinte, o gentleman, o gestor e o homo digitalis não podem ser pensados independentemente da respectiva cultura em que são socializados. Como sujeitos, eles são sempre caracteres sociais e individuais a uma só vez; de resto, suas autoimagens não poderiam ser separadas, nem condensadas num só ideal de personalidade ou tipo ideal. Consequentemente, eles permanecem ligados a contextos semânticos comuns abrangentes, a formas de cultura transubjetivas específicas, que são designadas e descritas neste livro como cultura burguesa, cultura gestorial e cultura da tecnologia da informação.


			As reflexões feitas até aqui tinham por finalidade apresentar os pontos de partida teóricos e sistemáticos desta análise. Mas as referências à formação de uma postura técnica em relação ao mundo no início da Era Moderna e ao surgimento de um corpo social emancipado do corpo político na Inglaterra dos séculos XVII e XVIII já sugerem que o tema deste trabalho deve ter também uma orientação histórica, além de uma orientação sistemática. Isso é feito na firme convicção de que é impossível refletir de forma sensata sobre a mutação de práticas culturais e jurídicas na sociedade moderna sem tal alinhamento. Aqui, a orientação histórica é buscada num paradigma de teoria do desenvolvimento ou de história do desenvolvimento. A ideia de uma história do desenvolvimento já existia em David Hume e Adam Smith (como aconteceu mais tarde também em Max Weber),21 e, em muitas disciplinas, as teorias do desenvolvimento cultural estão substituindo hoje a historiografia clássica.22 Eu mesmo analisei minhas opiniões sobre a transição da historiografia convencional para um paradigma de teoria da evolução e de história do desenvolvimento em outro trabalho.23 Por isso, irei limitar-me a algumas poucas observações nesta introdução (e também nos outros capítulos deste livro).


			No sentido aqui entendido, teorias do desenvolvimento são teorias sobre as condições de possibilidade de transformações sociais e culturais. Em lugar de esclarecimentos causais que procuram resposta para a questão das causas históricas de acontecimentos num período histórico mais ou menos longo (substanciando-as exclusiva ou primariamente com base em fontes), surge na teoria da evolução uma concentração em fases históricas de mudança radical desvinculada de suposições sobre a unidade e a continuidade que alteram de maneira profunda e fundamental as formas de trabalho e de vida dos homens. A teoria da evolução tenta reconstruir essas transformações na superfície de suas manifestações linguísticas e culturais. Uma vez que aqui os campos semânticos estão relacionados a determinados recortes históricos específicos em práticas sociais em curso, as teorias da evolução e do desenvolvimento admitem maior liberdade na disposição do material histórico do que a historiografia convencional. Este livro também faz uso dessa liberdade. Para investigar a formação de um ideal de personalidade burguês e de suas transformações na história evolutiva da civilização ocidental, concentro-me em três contextos: (1) primeiramente, no surgimento do ideal do gentleman na Grã-Bretanha e na América do Norte, na medida em que esse ideal carrega em si traços burgueses;24 em seguida, na evolução na Europa continental, diferente em relação à inglesa ou norte-americana, e nas influências que o ideal do gentleman teve sobre os ideais de personalidade do bourgeois na França e do Wirtschaftsbürger na Alemanha; (2) ademais, na substituição da supremacia do ideal burguês pelo ideal do gestor empregado a partir do século XIX e, por fim, (3) na formação iniciada no último terço do século XX, em uma cultura dominada por redes, do ideal do homo digitalis, que, por sua vez, vem substituir o gestor como tipo de sujeito paradigmático.


			Partindo desse pressuposto, seguem-se três etapas evolutivas. Em uma primeira etapa, com a ajuda das constatações da história cultural e da história econômica recentes, este livro elabora a tese de que o Ocidente produziu dois tipos de cultura burguesa, uma variante anglo-americana e uma variante europeia continental. Uma vez que a cultura burguesa se impõe primeiro na Grã-Bretanha e na América do Norte, a história europeia da evolução do homem criativo moderno começa naqueles países, para depois relacionar a variante continental com esse início. O objetivo com isso é, ao mesmo tempo, formular uma objeção àqueles autores que exploram a forma da subjetividade jurídica na Modernidade partindo da cultura europeia continental (na variante francesa do citoyen), da declaração dos direitos como ato político, criticando a forma dos direitos, a partir daí, como instituição da despolitização e da perda de controle.25 Em meu entender, essa crítica desconsidera que o ideal do gentleman, no qual a consciência da liberdade torna-se relevante pela primeira vez na história, resulta de relações sociais e dos laços que nelas se estabelecem. O gentleman e sua consciência de liberdade evoluem num corpo social baseado no autocontrole e na autotransformação e não – ou pelo menos não primariamente – num corpo político que se autonomiza através de um ato solene da declaração de direitos do homem e do cidadão. Apenas na Europa continental é que cidadão e citoyen ainda agem por muito tempo à sombra de uma cultura política (bastante distinta em cada caso), na qual permanecem dominantes elementos da cultura aristocrática. Mas os ideais aristocráticos da independência, da ociosidade e da disputa entre cavalheiros como forma superior do empenho por glória e honra obstruem o avanço para uma sociedade genuinamente burguesa e para um entendimento congruente da subjetividade jurídica no continente europeu até boa parte do século XIX. Na Alemanha, por exemplo, curiosidade e pensamento científico-natural, criatividade tecnológica, negócios, comércio e crescimento econômico só passam a gozar de uma alta estima generalizada na burguesia econômica. Em contrapartida, a burguesia intelectual, embora promovendo a autoinstrução e consolidando a disposição para a autotransformação, limita-se aqui essencialmente à produção de obras artísticas e humanísticas, à filosofia, literatura, música clássica ou a outras formas de cultura erudita burguesa.


			Nesse cenário, este estudo defende que o bourgeois anglo-americano – o gentleman – pode ser considerado como ponto de partida para o autoentendimento da subjetividade burguesa. A inscrição em uma lápide em New Haven, Connecticut, de Thomas Darling (†1789), negociante, magistrado e juiz de paz (figura 1), apresenta esse ideal da seguinte forma: o gentleman dispõe de grandes capacidades intelectuais, que são enriquecidas e aperfeiçoadas através da ciência e da literatura – pelo estudo da filosofia. Sua razão moral é exercitada através de contemplação e leitura dota-o de profundidade e capacidade de discernimento. Ele é animado por modéstia e abertura, bondade e autocontrole, é honesto e benevolente em suas relações com a raça humana, assim como é amistoso em todas as relações da vida social. Literalmente, pode-se ler na lápide:


			Em


			memória de


			Thomas Darling, jurista,


			falecido em 30 de novembro de 1789 –


			Um cavalheiro de sólidas capacidades mentais,


			bem aprimorado em ciência e literatura


			- no estudo da filosofia,


			habituado à contemplação e à leitura


			- ao raciocínio moral.


			De profunda penetração e julgamento sadio,


			 respeitado por sua modéstia e franqueza,


			bondade e autocontrole,


			em suas relações com a humanidade,


			honesto e benevolente,


			amistoso em todas as relações da vida social (...).


			Apenas depois de listados todos os atributos de Darling como membro da sociedade é que o epitáfio enaltece o homem político, os serviços que prestou, as funções públicas que desempenhou e suas firmes convicções religiosas:


			(...) e ocupou uma variedade de cargos públicos


			com fidelidade e dignidade,


			habilidades eminentes como estadista e juiz,


			um dos primeiros professores do Cristianismo,


			seu amigo constante, paramento e defensor,


			com fé racional e firme em seu Deus e Salvador:


			ele não conhecia nenhum outro mestre.26


			Figura 1 - Lápide de Thomas Darling, Groove Street Cemetery, New Haven, Connecticut, 2005


			[image: imagem]


			Para o sociólogo americano David Riesman, que na década de 1950 reproduziu essa inscrição num influente estudo sobre o trabalho e o modo de vida dos empregados,27 Darling personifica o exemplo clássico de um puritano temente a Deus e o modelo de seu próprio tipo de homem dirigido internamente. Já o presente livro dá ao gentleman anglo-americano outra imagem: ele dificilmente pode ser caracterizado como dirigido internamente, quando assim se entende uma pessoa governada por sua consciência. Em contrapartida, o epitáfio de Darling já comprova que o gentleman personifica o epítome de uma personalidade que tem em grande conta virtudes cognitivas e sociais generalizáveis. Duas dessas virtudes são de particular importância: abertura para o projeto comum de instrução do cidadão e capacidade de trazer o conhecimento adquirido para relações (de trabalho) cooperativas com outras pessoas. A vida de Darling demonstrou exatamente isso. Ele era um gentleman polivalente, trouxe a primeira impressora para New Haven por meio de contatos com Benjamin Franklin e contribuiu para várias ideias comerciais resultantes da tecnologia da impressão. Quaisquer que sejam as virtudes e os traços de caráter do gentleman anglo-americano, sem um fortalecimento das faculdades mentais por um estudo da ciência e da literatura baseado em livros (educação) e sem honestidade e amistosidade em todas as relações da vida social (sociabilidade), dificilmente a dinâmica tecnológica, econômica e baseada no conhecimento da Modernidade poderia ter posta em marcha na Grã-Bretanha e na América do Norte. Com isso, porém, teria faltado à subjetividade jurídica burguesa justamente aquelas práticas sociais sem as quais ela não poderia ter se tornado realidade.


			Com o gentleman, entra em cena um homem comum e ordinário, que observa a si mesmo no espelho da sociedade, intensificando assim o desmantelamento do modelo do homem heroico de nível. Embora o elemento igualitário – o vizinho ordinário – seja de grande importância para a formação da autoconsciência burguesa, a igualdade burguesa não pode ser separada de sua contraparte – a livre subjetividade criativa “excessiva”. A apreciação de inteligência, imaginação, inventividade e disposição para aprender e a alta estima pelo conhecimento útil representam o avesso do valor da igualdade e da sociabilidade espontânea no cosmos do individualismo burguês. Por isso, da subjetividade burguesa não faz parte apenas o triunfo do impulso aquisitivo racional sobre o hedonismo instável e outros vícios da cultura aristocrática, como Albert O. Hirschman enfatizou em The Passions and The Interests [As Paixões e os Interesses] (1977) de uma forma que ainda hoje merece a leitura. Pelo contrário, além do cálculo racional de interesses, existem outros pressupostos que são da maior importância para a burguesia liberal, sobretudo, o cultivo de um modo de pensar experimental e de um senso de criatividade tecnológica, que também tem um forte componente artesanal. Sem esse elemento, não teria existido o “triunfo do capitalismo”. De fato, o pensamento burguês nunca supôs que o poder da imaginação poderia ser soberano, nem que empenho, estudo e reflexão poderiam ofuscar a qualquer momento a supremacia das circunstâncias externas e do mundo real. Mas ele sempre reconheceu a capacidade para a subjetividade como uma fonte de realidade, reforçando assim o lado criativo do eu, “que confronta as circunstâncias, o si que é imaginação e anseio, que, como Adão, atribui nome e valor às coisas e é capaz de realizar aquilo que imagina”.28


			As três camadas históricas do nosso modelo de tipos de personalidade estruturam-se uma sobre a outra de forma cronológica e são permeáveis umas às outras no eixo do tempo. Em outras palavras, o modelo aqui utilizado supõe que as qualidades do gentleman ideal que marcaram uma época continuam vivas, entram no ideal do gestor e, assim, são elas mesmas renovadas e transformadas. O burguês autônomo dá lugar agora ao homem organizacional, que coloca sua energia a serviço de grandes empresas de produção em massa, ao funcionário executivo e ao CEO. No passado, essa evolução foi interpretada muitas vezes como transição para um conformismo controlado por outrem, “dirigido externamente”, como passagem para um mundo do trabalho dominado por estruturas de proprietários anônimos e para um mundo da vida definido por consumo em massa de bens e objetos padronizados.29 Em contrapartida, este estudo tenta demonstrar que, a partir do final do século XIX, a grande empresa torna-se a força motriz da dinâmica da sociedade moderna – e o gestor, a figura e o tipo ideal no qual se reúne a inteligência da empresa, por assim dizer. Subjetividade jurídica e direitos subjetivos, até então restritos a alguns cidadãos, desenvolvem-se agora em torno de uma dimensão corporativa em que as práticas sociais de liberdade assumem formas coletivas e organizacionais. Essa mutação, que, por sua vez, abrange inicialmente o lado instituído da subjetividade jurídica, vem acompanhada por uma transformação da ordem do conhecimento da sociedade moderna: de fato, a formação de novas tecnologias e produtos continua dependendo de um conhecimento disponível na sociedade de forma geral, bem como de uma infraestrutura de ensino intacta (privada ou pública). Mas, na cultura gestorial, a pesquisa aplicada desenvolvida em grandes laboratórios de pesquisa e desenvolvimento ganha uma importância nunca antes conhecida. Os funcionários executivos passam a ser responsáveis pelo processo de geração de conhecimento novo e de progresso tecnológico, cujos resultados são então atribuídos às grandes empresas, por meio de direitos de patente formais, por exemplo, e passam a compor assim seus portfólios de patentes.


			Embora a ascensão das grandes corporações, à primeira vista, pareça ser um fenômeno global, uma análise histórica comparativa mais atenta pode mostrar o quanto as marcas já impressas pela cultura burguesa também permanecem presentes na cultura gestorial. Essas marcas dividem a cultura gestorial em duas vias evolutivas – como já acontecera antes com a cultura burguesa. O filósofo francês Gilles Deleuze, que conheceu bem a cultura anglo-americana através de um profundo estudo de Hume, distingue em seu ensaio Whitman “o eu sempre estilhaçado, fragmentado e relativo dos anglo-saxões” do “ego substancial, total e solipsista dos europeus”. Seguindo livremente essa fórmula, o presente livro desenvolve a ideia de que a visão do gestor americano está voltada para uma sociedade auto-organizada espontaneamente a partir de estilhaços e fragmentos, e que essa imagem marca seu autoentendimento. Já o funcionário executivo do continente europeu permanece mais fortemente entrelaçado nas estruturas corporativistas do corpo político, em particular dos partidos políticos, grupos sociais e associações que ele encontra em seu universo cotidiano e cujos interesses ele precisa considerar mais em suas decisões do que o tipo do gestor americano. O ideal continental do alto funcionário talvez não esteja necessariamente orientado para a realização de uma unidade substancial superior, como poderia sugerir a fórmula de Deleuze, que lembra Hegel – o discurso do “ego substancial, total e solipsista dos europeus”.30 Mas a figura do gestor continental é tomada, sim, por ideias de uma integração normativa da sociedade, que afinal é atribuída ao Estado. Essas diferenças levam a dois tipos de subjetividade corporativa de Direito: o primeiro tipo intensifica as forças de auto-organização de uma sociedade voltada para inovações tecnológicas, econômicas e baseadas no conhecimento; no outro tipo, a dinâmica própria e as forças de auto-organização empresarial entram em uma relação de grande tensão com um Estado pluralista e com os grupos sociopolíticos que o sustentam. Em países continentais como França e Alemanha, esses grupos também ganham possibilidades amplas de acesso e configuração da governança empresarial – inclusive por meio da extensão de direitos coletivos e corporativos formais –, que assim é ampliada para se tornar uma Constituição Econômica.


			Em retrospectiva, as vantagens que a variante europeia continental pode ter tido em relação à variante americana de uma sociedade industrial dirigida por gestores nas três ou quatro décadas após o final da Segunda Guerra Mundial, parecem ter sido adquiridas, em muitos Estados do Bem-Estar da Europa pelo preço de debilidades tecnológicas e econômicas, especialmente nos campos da tecnologia da informação. Por isso, no capítulo sobre cultura da tecnologia da informação, o presente livro concentra-se na questão das circunstâncias interligadas que deram origem ao novo ideal de personalidade do homo digitalis nos Estados Unidos e conseguiram desencadear outra metamorfose na história do desenvolvimento da subjetividade jurídica. Também nesse contexto, o poder instituído e sua herança especificamente burguesa revelam-se dimensões significativas e influentes: a curiosidade e a alegria da experimentação profundamente inseridas na cultura anglo-americana, assim como a disposição e a capacidade a elas associadas de experimentar coisas novas, junto com outras pessoas, com base na formação voluntária de grupos sociais, determinam e marcam o homo digitalis. No cluster de alta tecnologia do Vale do Silício, essas virtudes ligaram-se a um interesse permanente no desenvolvimento de uma tecnologia fascinante e extraordinariamente complexa. Isso é acompanhado por um movimento dinâmico de transformação e pela formação de um corpo social que, em razão de seu caráter acêntrico, de seus nós dispersos e interconectados, sobretudo, no plano regional, é designado aqui – na esteira de Manuel Castells – como sociedade em rede.


			Neste livro também se fala de uma cultura da tecnologia da informação, pois as redes de computadores e suas culturas de objetos de processamento intensivo e grande riqueza de dados têm se tornado cada vez mais eficientes. Isso tornou permeável a fronteira entre inteligência humana e artificial. Se é difícil estimar a validade dos cenários hoje amplamente difundidos da ascensão de uma cultura transumana num trabalho de ciências humanas, ainda assim é preciso saber que, nos Estados Unidos, as arquiteturas de sistemas mais desenvolvidos da indústria de tecnologia da informação há muito se orientam pela ideia de uma subjetividade eletrônica. Tanto a teoria da cultura quanto a Teoria do Direito devem encontrar uma linguagem adequada para essa nova mutação das ordens instituídas da sociedade. Nesse contexto, o presente estudo também busca uma conexão com as instituições da cultura moderna e propõe uma “reformulação ecotecnológica da subjetividade”.31 Isso leva a um conceito bastante impessoal de subjetividade jurídica, no qual, todavia, a liberdade individual não desaparece: assim como o homem moderno já dependeu no passado de uma infraestrutura cultural anônima de instituições dispersas (em Wittgenstein, por exemplo, da linguagem e de seus modos de vida), as tecnologias da informação estão imigrando hoje para as formas de trabalho e de vida do homo digitalis, tornando-se um poder de ação que participa de sua subjetividade. Nesse movimento, a inteligência artificial desempenha um papel importante, e quanto maior for a capacidade dessa tecnologia de jogar suas próprias jogadas no futuro, maior será a necessidade de reconhecer as redes de computadores de autoaprendizagem, sua base algorítmica baseada e dados como uma subjetividade (de categoria inferior) que participa de processos de exercício da liberdade social.


			Para concluir, mais uma observação sobre a limitação de nosso tema ao ideal do homem criativo moderno. Sem dúvida, esse ideal tem uma longa história pregressa na Antiguidade e no Cristianismo.32 O fato de essa história ser mencionada aqui apenas em um ou outro ponto continua não deixando de ser uma falha deste trabalho. Mas talvez seja possível justificar essa falha com o argumento de que o modus ativo da subjetividade, o aspecto criativo da liberdade e da vida autodeterminada, apenas passa a desenvolver um poder em toda a sociedade, não mais limitado a algumas cidades ou mosteiros, no início da Idade Moderna. Somente o novo ideal do pensamento experimental, a máquina impressora, um serviço postal funcional, melhores conexões de transporte por mar e terra, a instituição de academias e associações científicas, a formação de um público nacional receptivo a novos conhecimentos e tecnologias (como detentores de visões de mundo compartilhadas) e outras evoluções sociais e culturais, como um florescimento das capacidades artesanais, possibilitaram que se traçasse uma fronteira estável entre a transcendência divina e o sujeito humano: somente então, no início da Era Moderna, é que o espaço da verdade universalmente válida coincide com a liberdade criativa – ou como diz Giambattista Vico: poiética – do homem. Somente nesse momento é que a arte da produção, o fazer e construir, torna-se o traço de caráter predominante de uma vida ativa.


			O homem moderno é, principalmente, um homem do poder criativo da linguagem. Mas esse poder é polifônico a priori e está relacionado com a cultura moderna no sentido mais amplo de todas as suas manifestações, “desde as formas do Estado e do Direito até a arte e a poesia”.33 Justamente porque a cultura moderna não está mais orientada para um objetivo final unitário, Max Weber fala já de um politeísmo de ordens e valores que se encontram em luta uns contra os outros, da experiência cotidiana “de que algo pode ser verdadeiro, embora não seja e por não ser nem belo, nem sagrado, nem bom”.34 Todavia, ao mesmo tempo, a modernidade produziu uma generalidade situada abaixo desses vários sistemas de valores, descrita por Weber como racionalidade formal impessoal e à qual ele atribui, entre outros, o tipo da soberania da lei, uma forma de soberania política baseada na crença e na legalidade das ordens estatuídas. Aqui não se trata desse tipo de soberania, nem do Estado moderno e de suas vinculações jurídicas, mas da dinâmica de um movimento cultural transubjetivo. Este livro deseja responder à questão sobre o que os ideais do gentleman, do gestor e do homo digitalis fizeram e continuam fazendo pela dinâmica tecnológica, econômica e baseada no conhecimento da sociedade moderna, mostrando que o Poder Constituinte – o sistema jurídico no sentido formal legal e positivo – não consegue criar por si mesmo o aspecto da subjetividade jurídica que está voltado para o poder instituinte disperso. Ele sequer consegue assimilar por completo esse aspecto e só consegue internalizá-lo de forma limitada.
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			§ 2 O PODER INSTITUINTE


			Na teoria institucional francesa, o cosmos do Direito é definido por um nexo de referenciação cultural que extrapola os limites da lei formal desde o início. O Direito já está sujeito a um poder instituinte antes de poder tornar-se objeto do Poder Constituinte. Com essa distinção entre poder instituinte e Poder Constituinte,35 Vincent Descombes recorre a reflexões de Cornelius Castoriadis. Para Castoriadis, o poder instituinte é o poder social, do qual dependem todos os outros poderes – o poder explícito e toda forma de soberania política. Em Castoriadis, isso se associa à ideia de que a sociedade sempre teve instituições como língua, tradições, costumes ou ideias e, por conseguinte, possui um patrimônio de práticas e hábitos que se desenvolvem gradualmente nos mais diversos lugares da sociedade e em sua essência fogem a toda e qualquer legislação.36 De modo comparável, Descombes distingue entre a Constituição como conjunto dos hábitos coletivos de uma sociedade e a Constituição cujas leis estão formalmente consignadas num documento.37 A ordem social não procede da aplicação de leis constitucionais inicialmente produzidas por um Poder Constituinte ou deliberadas em uma assembleia de cidadãos. Pelo contrário, é preciso reconhecer, por trás do Poder Constituinte, o exercício de um poder instituinte que escapa à legislação.


			O que pertence ao “poder instituinte”, por exemplo, a língua e as tradições, é justamente aquilo que foge à legislação. A legislação não pode criar a língua na qual será elaborada, como tampouco consegue criar as tradições em virtude das quais não permanecerá letra morta.38


			Com a tese da precedência do poder instituinte, Descombes adere a uma longa tradição de pensamento liberal que remonta à França do início da Idade Moderna. Nos séculos XVI e XVII, autores eruditos como Jean Bodin, Michel de Montaigne e Blaise Pascal enfatizam a importância de costumes (coutumes) e tradições para processos de formação do Direito, que, diferentemente das leis formais (escritas), também são chamados de “droit coutumier”.39 Quando o processo da formalização do droit coutumier por um poder central real já está em plena marcha há muito tempo, são filósofos como Montesquieu e Rousseau que destacam a importância dos costumes. Montesquieu reconhece usos (mœurs) e maneiras (manières) como um bem comum de toda a nação e leis como disposições especiais e definidas com precisão por um legislador;40 é a reunião desses elementos que forma, em primeiro lugar, o espírito das leis.41 De modo semelhante, em seu trabalho sobre o contrato social, Rousseau constata que, a par de leis políticas ou leis fundamentais, de leis civis e leis penais, há que existir um quarto tipo de lei. Estas seriam as mais importantes de todas: elas não estão escritas em mármore ou metal, mas sim nos corações dos cidadãos, elas representam a verdadeira Constituição do Estado e, de forma imperceptível, colocam o poder do hábito – os usos (mœurs), os costumes (coutumes) e a opinião – no lugar do poder estatal.42 Alexis de Tocqueville ainda dá continuidade a essa tradição, ao reconduzir a imposição da democracia na América do Norte às tradições ali dominantes, entendendo tradições – como Rousseau ou Montesquieu – no sentido amplo de mores, como o “conjunto do comportamento moral e intelectual do homem no estado social”.43


			Sob o aspecto metodológico, a distinção entre poder instituinte e Poder Constituinte equivale a enfatizar o nexo entre o Direito formal e uma infraestrutura de práticas sociais e instituições culturais conexa. Em vez de tratar o Direito exclusivamente como componente de uma Constituição escrita e de um discurso jurídico que remete unicamente a essa Constituição, a teoria institucional francesa também se interessa pelas ordens sociais do mundo da vida, associando o Direito formal à linguagem, às tradições, aos usos ou a outros hábitos e práticas sociais. Neste ponto, seria possível lembrar também a distinção de Claude Lefort entre o político e a política.44 Assim como Lefort associa com o político uma “dimensão política profunda”, aquela “base de pressupostos fundamentais que entram na política, mas, por seu lado, não estão à disposição da política”,45 também deveria se associar com o Direito como conjunto, com o jurídico, uma dimensão jurídica profunda que entra no Direito, mas, por seu lado, não está à disposição do Direito. Em uma formulação mais geral: o Direito seria dependente, então, de ordens instituídas já existentes, que, assim como a gramática de uma língua, desenvolvem-se de forma gradual e, muitas vezes, imperceptível, que estão sempre se encobrindo e volatilizando-se e, por isso, não são nem localizáveis nem plenamente formalizáveis. Logo, também poderia se falar do poder instituinte – acompanhando novamente Vincent Descombes – como um poder de convenções humanas repartido na sociedade e anônimo.46 Este escapa ao poder de disposição de um sujeito que é fornecedor de sentido ou mesmo a qualquer instância central identificável, e também só pode ser analisado pela teoria de forma limitada. Convenções, acordos que se formam na sociedade de forma gradual e não intencional devem então ser considerados como a verdadeira base de instituições e processos de formação do Direito.


			O fato de o Direito formal estar intimamente entrelaçado com os hábitos e a sociedade na teoria institucional francesa sinaliza a existência de um nexo de referenciação e não de uma relação causal. Na esteira de Bernhard Waldenfels, poderíamos dizer que poder instituinte e Poder Constituinte não se sucedem um ao outro, mas se encaixam um no outro.47 Desse modo, a teoria institucional francesa movimenta-se nas imediações da filosofia, próximo, por exemplo, à figura do “esquema dinâmico” em Claude Lefort, no qual se imprime o complexo “jogo de quiasmas”,48 que deve ser entendido como sobreposições e intermediações entre dentro e fora, eu e outros, movimento próprio e movimento alheio. Mas relacionar o jurídico em suas manifestações tanto formais quanto informais não significa de modo nenhum dissolver todas as diferenças entre os dois registros. Assim como o jogo de quiasmas pressupõe e não elimina diferenças, as formas de transmissão e as relações de troca entre poder instituinte e constituinte sempre permitem apenas uma “cobertura na diferença” ou uma “coincidência parcial”.49 Essencialmente, portanto, trata-se de evitar separações e demarcações demasiado abruptas entre os dois lados e de mostrar a importância do poder instituinte para o Direito e para a formação e a mutação de suas manifestações.


			Em Castoriadis e Descombes, o conceito de instituição é ampliado para além de instituições formais, tais como Constituições escritas, códigos de leis ou organizações formais. Nesse ponto, a teoria institucional francesa encontra-se com abordagens comparáveis nas ciências políticas e sociais, nas ciências econômicas ou na história econômica, campos em que normas sociais informais de comportamento também são incluídas na análise teórico-institucional.50 Basta pensar na obra de Friedrich August von Hayek. Nela se trata justamente da ordem ampliada da interação humana, da soma de todos os valores, costumes, regras e normas que possibilitam a cooperação e o trabalho conjunto das pessoas.51 De modo comparável, o conceito de instituição também é generalizado na teoria institucional francesa: ele se abre para todas as formas de conduta e pensamento social, para uma capacidade tanto prática quanto cognitiva ou para os sistemas conceituais que em primeiro lugar tornam possível os significados compartilhados e, portanto, devem ser necessariamente estabelecidos como pressupostos, para que os indivíduos consigam cooperar e formar sociedades.52 Assim, no conceito de instituição, tal como ele aparece no “espírito das leis” de Montesquieu, no “poder do costume” de Rousseau ou na “moral” de Tocqueville, trata-se do papel de um conhecimento comum, de uma soma de crenças comuns, de fato, de um sistema de crenças compartilhado por um grupo e que define suas representações da vida. Do ponto de vista da história da ciência, esse entendimento das instituições pode ser reconduzido a uma definição conceitual formulada por Paul Fauconnet e Marcel Mauss. Assim escrevem eles:


			Sociais são todas as formas de conduta e pensamento que o indivíduo encontra como já existentes e cuja transmissão ocorre de forma bastante generalizada, através da educação. Seria bom que essas circunstâncias específicas fossem designadas por um nome específico, e parece que a palavra “instituição” seria a mais apropriada. O que é, então, realmente uma instituição, se não um conjunto de condutas e concepções que se integraram plenamente, que os indivíduos encontram e que se impõem a eles em maior ou menor medida? Não há razão para reservar esse termo exclusivamente para as convenções sociais fundamentais, como se costuma fazer. Nós entendemos esse termo, portanto, como sendo tanto os usos e modos de proceder, os preconceitos e as superstições, quanto as constituições políticas ou as organizações jurídicas essenciais.53


			Nesse contexto, Descombes justifica a necessidade de um conceito de instituição que institua um contexto comum no qual um significado objetivo torna-se possível. O substrato social desse contexto comum é uma sociedade que, de certo modo, sempre foi ordenada, são padrões e estruturas de condutas e representações que se integraram plenamente. Uma instituição corresponde, então, a uma prática social consolidada, que as pessoas tomam como referência e que assimilam, recriando-a e, ao mesmo tempo, transformando-a.54 Assim, o conceito de instituição aproxima-se do conceito de jogo de linguagem em Wittgenstein: assim como a expressão “jogo de linguagem” tem o objetivo de salientar “que o falar da língua é uma parte de uma atividade ou de um modo de vida”,55 as instituições também participam de um determinado tipo de organização da vida comum com seus usos, pressuposições e técnicas.56 Por isso, instituições são não apenas fatos sociais, mas também psicológicos: elas são adotadas pelas pessoas em seu próprio âmbito de conduta e representação, para se tornarem uma parte de sua personalidade. Instituições formam, portanto, um ambiente, no sentido empregado pela etnologia alemã dos primeiros anos, ou seja, elas estão presentes no sujeito como mundo, como “um ambiente de vida do sujeito, que este assimila ao adequar-se a ele, de modo que acaba por carregar esse ambiente em si”.57


			A teoria institucional francesa focaliza, em primeiro lugar, a relação entre práticas sociais e atividade legislativa política. No entanto, suas reflexões podem muito bem ser transferidas para o tema da mutação da subjetividade jurídica na Modernidade aqui tratado. A ascensão do gentleman, do gestor e do homo digitalis a três ideais do homem criativo moderno revela justamente uma zona particularmente densa de sobreposição e intermediação entre as formas sociais de vida e trabalho respectivas desses tipos de sujeito, de um lado, e a formação de instituições da subjetividade jurídica, de outro lado. De fato, até hoje predomina no discurso jurídico a ideia de que a subjetividade jurídica é produzida ou conferida pelo próprio sistema jurídico (estatal): subjetividade jurídica – é o que se pode ler o tempo todo – é um puro construto jurídico, resultado de um ato de personificação, uma criatura da linguagem jurídica que gera seus próprios objetos.58 Mas essa concepção fracassa pelo fato de o sujeito de direito pressupor um aspecto instituído que procede de nexos sociais de conduta, de práticas de liberdade e de outros exercícios ininterruptos, que se condensam em convenções e acordos de forma incremental. Esses nexos de conduta não podem ser objeto integral de reflexão jurídica nem terminologias jurídicas adequadas, pois o poder instituinte é incompleto e está sempre aberto para autotransformações, até porque é somente assim que ele consegue adaptar-se à imprevisibilidade fundamental de eventos futuros. E, inversamente, é preciso que o sujeito de direito já se tenha constituído como sujeito antes de tornar-se um tema do discurso do Direito formal.


			Na terminologia de Gunther Teubner, isso poderia ser expresso da seguinte forma: o que interessa é a “institucionalização social” do sujeito de direito e dos direitos subjetivos,59 não a existência formal de uma assembleia constituinte, de uma carta constitucional que garante direitos de liberdade e outros direitos, dotando-os de qualidade normativa especial, ou de um tribunal que assegura a validade e a primazia de direitos sociais de liberdade sobre outras normas. Todo tipo de formação de direitos formais no discurso jurídico pressupõe “sempre elementos rudimentares de sua constituição intrínseca”.60 Todos os processos de formação do Direito têm seu ponto de partida em constituições sociais intrínsecas, por exemplo, em regras de mercado, normas sociais ou evoluções tecnológicas locais. Aqui, no entanto, há que se insistir que o aspecto da subjetividade jurídica atribuído ao Poder Constituinte não pode ser estritamente separado do aspecto que pertence ao poder instituinte. Em vez de separar inflexivelmente os dois lados, é preciso que se trate da suposição de um nexo de referenciação entre processos de instituição de direitos e de formação de práticas de liberdade gradualmente reconhecidas na sociedade de um lado e de processos de criação formal (estatal) do Direito, de outro. Nisso se inscreve um rico jogo de quiasmas, um movimento de sobreposições e intermediações. Consequentemente, esse nexo de referenciação não pode ser decomposto – pelo menos não de forma proveitosa para a teoria – na dinâmica intrínseca de cada uma das ordens autônomas, que entram em contato e estabelecem conexões umas com as outras apenas posteriormente, de certo modo, através de “acoplamentos estruturais”, nos termos empregados por Niklas Luhmann.61
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