O direito da
sociedade dig




Na taltima década do século XX, Niklas Luhmann (1927-

1998) concluia uma das mais abrangentes e originais
teorias da sociedade, calcada em homologias entre os
sistemas sociais e os sistemas cibernéticos. Direito,

politica, economia, ciéncia, arte, educacao — cada setor da

sociedade seria wuma rede autorreferencial de
comunicacoes distinguidas por certo codigo binario:
licito/ ilicito, governo/ oposicao, ter/ nao ter,
verdade/falsidade, beleza/ feiura, aprovado/ reprovado.

O direito da sociedade (1993), A realidade dos meios de
comunicagdo (1994), A sociedade da sociedade (1997) mal
testemunharam a massificacao da internet. O que dizer
entao do amplo e intensivo processo de digitalizacao de
tratamentos e pagamentos, processos de ensino-
aprendizagem, solucao de conflitos e tomada de decisao,
operacoes de producdo, comércio e consumo?

Inteligéncia artificial, fake news, big data, privacidade de
dados pessoais nas redes e plataformas digitais — em que
medida este novo horizonte tecnolégico pode se valer das
formulacoes disruptivas da teoria dos sistemas sociais
para atualiza-las e assim mobiliza-las para descrever a
complexidade dos desafios impostos ao sistema juridico?

Como vem se construindo o direito, em sua funcao de
imunizar a sociedade digital contra os virus da incerteza
radical, da desinformacdo massiva, da perda de
referéncias de sentido, da desintegracao de razoes e
padrées de avaliacao, justificacao e critica?

Eis o horizonte tedrico e problematico deste livro.
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No6s nunca vivemos tanto na caverna de Platdao como
hoje. [..] Porque as proprias imagens que nos
mostram a realidade de alguma maneira substituem
arealidade. N6s estamos no mundo a que chamamos
o mundo audiovisual, nds estamos efetivamente a
repetir a situacdo das pessoas aprisionadas ou atadas
na caverna do Platdo, olhando em frente, vendo
sombras e acreditando que essas sombras sdo a
realidade. Foi preciso passarem todos esses séculos
para que a caverna do Platao aparecesse finalmente
num momento da histéria da humanidade, que é
hoje. E vai ser, e vai ser cada vez mais.

(José Saramago, documentario Janela da Alma, 2001)

Quando o mais afastado rincao do globo tiver sido
conquistado tecnicamente e explorado
economicamente; quando qualquer acontecimento
em qualquer lugar e a qualquer tempo se tiver
tornado acessivel com qualquer rapidez; quando um
atentado a um Rei na Franca e um concerto sinfénico
em Toéquio puder ser “vivido” simultaneamente;
quando tempo  significar apenas rapidez,
instantaneidade e simultaneidade e o tempo, como
Historia, houver desaparecido da existéncia de todos
os povos; quando o pugilista valer como o grande
homem do povo; quando as cifras em milhdes dos
comicios de massa forem um triunfo - entdo,
justamente entdo continua ainda a atravessar toda
essa assombracdo, como um fantasma, a pergunta:
Para qué? Para onde? E o qué agora? [...]

Com efeito, o obscurecimento do mundo, a fuga dos
deuses, a destruicdo da terra, a massificacdo do
homem, a suspeita odiosa contra tudo que é criador
e livre ja atingiu, em todo o orbe, dimensdes tais, que
categorias tdo pueris como pessimismo e otimismo
de ha muito se tornaram ridiculas.

(Heidegger, 1999 [1935], p. 64-65)
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Introducao

Na altima década do século XX, enquanto a internet se generalizava para
usos domeésticos e comerciais, Niklas Luhmann (1927-1998) concluia uma das
mais abrangentes e originais teorias da sociedade, calcada em homologias entre
o0s sistemas sociais e os sistemas cibernéticos. Direito, politica, economia, ciéncia,
arte, educacao - cada setor da sociedade seria uma rede autorreferencial de
comunicagdes distinguidas por certo cédigo binario: licito/ ilicito, governo/
oposicao, ter/ nao ter, verdade/falsidade, beleza/ feiura, aprovado/ reprovado.
O direito da sociedade (1993), A realidade dos meios de comunicagio (1994), A sociedade
da sociedade (1997) mal testemunharam a massificagdo da internet. O que dizer
entdo do amplo e intensivo processo de digitalizacdo de tratamentos e
pagamentos, processos de ensino-aprendizagem, solucao de conflitos e tomada
de decisdo, operagdes de produgdo, comércio e consumo? Inteligéncia artificial,
fake news, big data, privacidade de dados pessoais nas redes e plataformas digitais
- em que medida este novo horizonte tecnolégico pode se valer das formulagdes
disruptivas da teoria dos sistemas sociais para atualiza-las e assim mobiliza-las
para descrever a complexidade dos desafios impostos ao sistema juridico? Como
vem se construindo o direito, em sua funcdo de imunizar a sociedade digital
contra os virus da incerteza radical, da desinformagdao massiva, da perda de
referéncias comuns de sentido, da desintegracdo de razdes e padrdes de
avaliacdo, justificacao e critica? Eis o horizonte teérico e problematico deste livro.

O iluminismo - nota Luhmann (2005 [1967], p. 21-22) - centrava-se ao
redor de duas grandes premissas: “a participacdo igual de todos os homens numa
razdo comum que eles possuem sem ulterior mediacdo institucional, e o
otimismo, certo do seu triunfo, em relacdo ao estabelecimento de situagdes
justas”. E o que se pode observar tanto em Immanuel Kant quanto em Adam
Smith, nascidos ha 300 anos.

No direito, o racionalismo juridico implicava uma visdo geometrizante,

abstrata e sistematica do direito; essa visdo passou do jusnaturalismo juridico ao
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formalismo juridico cléssico, com suas fic¢des do legislador racional, da unidade,
coeréncia e completude do ordenamento, concebido como um conjunto de
normas escritas. O que se perdia de vista é a indeterminacdo do direito: um
mesmo ideal abstrato - como republica, democracia, liberdade econdémica ou
propriedade - pode ser concretizado juridicamente de diferentes formas, com
diferentes propoésitos, atendendo a interesses diversos e produzindo
consequeéncias contrastantes.

O velho iluminismo teve seus ideais cristalizados no direito moderno; mas
o pensamento juridico moderno (simbolizado por variadas tendéncias
formalistas ou positivistas-analiticas) reprimiu a “imaginacao institucional” do
jurista (Unger, 2004 [1996]), em nome de uma formacado voltada apenas para
interpretar o direito como ele é atualmente, e ndo como o direito deveria ou
poderia ser. Agora precisamos despertar a inteligéncia juridica para modelizar
instituicdes aptas a traduzirem o perigo das tecnologias digitais (como a
inteligéncia artificial) em risco, e em mais abertura ao futuro, a contingéncia e a
complexidade do mundo (De Giorgi, 1998).

A sociologia surgiu das desilusdes do iluminismo, levando adiante - ao
mesmo tempo em que lhes observando os limites - os ideais romanticos de
transformacao histérica (Hawthorn, 1982 [1976]; Yack, 1986). Afinal, o
iluminismo sociol6gico nos ensinou que a construcdo social é muito mais
complexa do que pensava a filosofia da consciéncia (Amato, 2017): os sistemas
ndo sao meros conjuntos estruturados de proposicdes descritivas ou normativas,
mas redes de autorreferéncia operacionalizadas nos proprios eventos
comunicativos; ha uma série de causas, concausas e fatores, que s6 podem ser
analisados em sua complexidade enquanto respostas funcionais a problemas de
manutencdo dos sistemas; hd funcdes latentes para além do sentido manifesto
das palavras; a agdo é uma constru¢do comunicativa mediada pelas estruturas e
instituigdes sociais, e ndo uma determinagao direta e voluntarista da sociedade
pela mente humana.

Ora, essa “imaginacdo sociolégica” (Mills, 2000 [1959]) precisa informar

agora uma inteligéncia juridica capaz de dar conta da configuracdo e
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programacao do direito para a sociedade da comunicacdo digital e da inteligéncia
artificial. A inteligéncia artificial ndo torna supérfluas a inteligéncia humana e a
construgado social dos sistemas - apenas as desafia.

Mangabeira Unger (2010 [2007], p. 100-114) observa que a fabrica de
alfinetes descrita por Adam Smith ou a linha de montagem organizada por
Henry Ford (e magistralmente caricaturada por Charles Chaplin em Tempos
Modernos, 1936) - imagens de duas fases da sociedade industrial - consistem em
esquemas de organizacdo que buscam poupar tempo com a repeticdo, ao
padronizar processos, tarefas e produtos. O trabalho criativo, porém, nao é
aquele que poupa tempo pela padronizagdo e repeticdo, mas o que poupa tempo
ao evitar a repeticao, dedicando-se a tarefas que ndo podem ser maquinizadas e
programadas. As atividades repetitivas podem ser descritas em férmulas,
incorporadas na mecénica das maquinas ou na programacao algoritmica da
producdo digital. A criacdo e a imaginacdo, por outro lado, dependem do cérebro
humano, que é modular e formulaico, mas também plastico a ponto de
desenvolver e desempenhar novas fungdes, usando elementos finitos (como um
conjunto de notas musicais ou regras juridicas) para fazer infinitas combinacoes
(melodias, argumentos), mobilizando a intui¢do para criar o que ainda ndo se
pode repetir, formular e programar.

Se Kant definia a imaginacdo como o poder de representar o que esta
ausente, distanciando-se da experiéncia imediata para apreender suas condicdes
de possibilidade e assim compreendé-la e criticd-la, um aspecto igualmente
importante da imaginacdo, diz Unger (2020 [2007], p. 126-175), é projetar os
espectros de transformagdes possiveis, para além de uma lista fechada de tipos.
Podemos inclusive pensar em institui¢des que sejam mais abertas aos poderes
transcendentes da imaginagdo e da criacdo, que ndo apenas amparem maior
igualdade dentro de um contexto social determinado, mas também nos
empoderem em dire¢do ao uma liberdade mais profunda, de alterar as préprias

institui¢des, corrigi-las, revisa-las e reprograma-las.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

E nessa linha e sob tais parametros e aspiragdes que caminha o presente
exercicio de diagnéstico, critica e (re)imaginacdo do direito emergente na

sociedade digital.

* %%

Além de trazer novas ideias e elaboracgdes, este livro se vale livremente de
artigos que publiquei ao longo dos ultimos anos! e procura dar certa
sistematicidade a tais reflexdes. Tentei evitar repeticdes exaustivas, mas certa
sobreposicdo de temas, ideias e formula¢es permaneceu.

Registro agradecimentos a equipe do projeto regular financiado pela
Fundacdo de Amparo a Pesquisa do Estado de Sao Paulo (FAPESP), em 2020 e
2021, sob coordenagao do Professor Celso Campilongo; em plena pandemia do
novo Coronavirus, Diana Saba, Marco Loschiavo Leme de Barros, Paula Pedigoni
Ponce e eu nos aventuramos a analisar se e como as elei¢des de 2018 haviam
disparado tentativas de regulacdo das fake news no pais. Assim, muitas das
reflexdes sumarizadas neste livro devem-se as discussdes realizadas no ambito
daquele projeto: Direito a privacidade e o processo eleitoral brasileiro: uma perspectiva
sociologica sistémica acerca da regulacdo juridica da disseminagdo de noticias falsas a
partir das eleicoes majoritirias em 2018. Os resultados da pesquisa foram

amplamente disseminados, em artigos académicos (Amato; Saba; Barros, 2021;

1 Retomo aqui especialmente os seguintes textos de minha autoria: “A aprendizagem regulatéria
do direito: da sociedade industrial a sociedade digital”. In: BARROS, M. A. L. L; SOUZA PINTO,
F. C. (orgs.). Dados, regulacdo e sociedade digital: debates sobre mercado, poder publico e a
LGPD. Sao Paulo: Thomson Reuters, 2024. p. 79-93; (com Marco Barros) “Expertise e evidéncias
na regulacdo juridica: cognitivizacdo do direito na sociedade mundial”. In: COSTA-NETO, J.;
AMATO, L. F.; BUSTAMANTE, T. (orgs.). A Prova: ensaios em homenagem a Frederick Schauer.
led.Sdo Paulo: Lumen Juris, 2023. p. 29-76; “El derecho de la sociedad digital: por un nuevo
iluminismo sociolégico y juridico”. Revista Latinoamericana de Sociologia Juridica, v. 3, n. 4, p.
165-181, 2022; “Metamorfoses do Estado regulador e a distin¢do entre direito ptiblico e direito
privado”. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo, v. 117, p. 203-226,
2022; “Fake News: regulacdo ou metarregulacdo?” Revista de Informacado Legislativa, v. 58, n.
230, p. 29-53, 2021; “Personalidade juridica, mercado e opinido ptblica: uma visdo sistémico-
institucional”. Revista Brasileira de Sociologia do Direito, v. 7, n. 2, p. 78-96, 2020; “Governanga
e regulacdo: legitimidade e novas formas de programacao do direito”. Revista Forum de Direito
Financeiro e Econémico (RFDFE), v. 3, n. 4, p. 139-158, 2014.
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Barros et al., 2023; ) e também em livro digital (Saba et al., 2021)2. Até hoje, o tema
das fake news assombra a agenda politica nacional e mundial, carecendo de
regulacdao adequada. Esse é um dos topicos de que se vale a discussdo - mais
ampla - aqui ensaiada.

Dedico este livro a memoria da amiga e professora Elza Boiteux, com
quem, em janeiro de 2023, tive a oportunidade de dividir um Curso de Verao na
Faculdade de Direito da USP, sobre Pensamento Juridico para o Século XXDB.
Enquanto apresentei ideias iniciais deste texto em minha aula, em sua exposicao
a professora Elza Boiteux defendeu o papel da filosofia do direito em uma era na
qual o conhecimento cientifico e tecnolégico, segundo alguns, teria avancado a
ponto de prescindir da reflexdo sobre justica e direito. E o caso do fisico britanico
Stephen Hawking, que chegou a declarar que “a filosofia estd morta”, ao que a
professora Elza fez questdo de reagir em sua aula: “Para no6s, a filosofia nao
morreu”.

Finalmente, no inicio de 2024 pude sistematizar algumas ideias e integra-
las ao livro, com apoio do Programa de Apoio aos Novos Docentes da
Universidade de Sao Paulo, durante uma estadia como pesquisador visitante na
Faculdade de Direito da Universidade de Cambridge, Inglaterra. Agradeco o
acolhimento do Professor Simon Deakin, diretor do Centre for Business Research,
que tem liderado instigantes pesquisa sobre teoria dos sistemas, inteligéncia
artificial e topicos de direito trabalhista e empresarial.

Nada mais coerente com o escopo da obra do que disponibilizd-la em
acesso digital gratuito pelo Portal de Livros Abertos da Universidade de Sao

Paulo.

2 Acesse gratuitamente o livro Fake news e eleiges: estudo sociojuridico sobre politica, comunicagio
digital e requlagdo no Brasil: https:/ /www.editorafi.org/203fakenews

3 Aulas do curso Pensamento Juridico para o Século XXI disponiveis aqui:

https:/ /www.youtube.com/playlist?list=PLIOHUNMBS3bEj7n1kResONA3Q7LD7Wav76t
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1. O publico e o privado na Atenas classica

Para construir formas no meio do sentido, precisamos distinguir. Eis o
atributo fundamental da inteligéncia: a capacidade de distinguir. Indicar é
distinguir. Conceitos sdo formas de dois lados - um valor e seu contravalor
(Spencer-Brown, 1972 [1969], p. 1-7). Cada diferenca biparte o universo. Nao
indica tudo, é certo. Apresenta um ponto cego. Dai que a autodescrigdo valha na
medida em que apresente distin¢des tteis ao entendimento. Dai também que o
que consideramos como contraparte de uma “esfera publica” seja varidvel
historicamente, e logo seja mutavel o conceito de “publico”.

A autodescricdo que tomamos como representativa da antiguidade
ocidental é a democracia ateniense sob a lideranga de Péricles (século V a.C.) e a
teorizacdo aristotélica da “comunidade politica” - uma universalidade cujas
partes sao as unidades familiares, que vao se conglobando em ordens maiores de
parentesco até formarem a cidade como totalidade social (Luhmann, 2018 [1980],
p. 30-37).

Embora a Atenas cldssica (assim como a Roma republicana, séculos
depois) apresentasse rudimentos de uma diferenciacdo funcional, com o
desenvolvimento do comércio e a cobranca de tributos, nesse contexto a distingao
publico/ privado emergiu dentro de uma estrutura social estratificada, na qual se
dividiam e se uniam o locus da economia e o espaco da politica. Nesse regime
institucional de economia doméstica e democracia patriarcal, o principio
ordenador do espaco privado é o poder do chefe familiar em dirigir o trabalho
escravo no ambito doméstico - ndo ha propriamente uma visdo profissional (e,
nesse sentido, publica) da atividade produtiva, da empresa. O sustento
propiciado pelo dominio da riqueza concede tempo livre para participar da vida
ativa, da deliberagao sobre os problemas coletivos e as coisas comuns. A inclusao
econdmica é condicdo habilitante da inclusdo politica - e essa integracdo, ou
indiferenciagao, leva a um circulo restrito de cidadaos. Ao espaco doméstico da

produgao, estritamente privado, limitado a casa (oikos), contrapde-se o auditério
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publico, a rua, a praga (4gora), o local da assembleia (ekklesiz) - mais
precisamente, na Atenas do século V a.C., a encosta da colina de Pnyx. Ali a
comunidade reunida decidia sobre a guerra e a paz (Starr, 2005 [1990], p. 57). Essa
democracia direta, exercitada periédica e presencialmente, combinava-se com
uma democracia aleatdria - o sorteio para os cargos “executivos”, responsaveis
pela gestao cotidiana da cidade.

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

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

Um sistema econdmico autorreferente é bem descrito como “uma
diferenciagdo de mercados que servem como ambiente para as formacdes de
organizagdes (empresas), que, com um olho em seu mercado, veem as outras
como competidoras” (Luhmann, 2013 [1997], p. 98). A coordenagdo da atividade
econdmica passa da observagao direta dos trabalhadores por um mestre, em uma
unidade domeéstica ou fabril, para a observacdo de segunda ordem
proporcionada pelo mercado - e, entdo, a fungdo central do administrador passa
a ser interpretar dados do mercado (Luhmann, 2013 [1997], p. 79), que marcam

as oscilagdes de precos, os encontros e desencontros entre demanda e oferta.
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A economia plenamente diferenciada (ver Luhmann, 2017 [1988];
Boldyrev, 2013), distinguida do cédigo moral (bom/ mau) e dos outros sistemas
sociais e seus problemas-chave (licito/ ilicito, poder/ ndo poder ou governo/
oposicao, verdade/ falsidade), surge portanto no ocidente basicamente no século
XVIII, quando desenvolve um ambiente institucional interno préprio (o mercado,
que ndo mais se confunde com um lugar concreto, como uma feira medieval), por
onde circula um meio simbdlico generalizado e distinto (o dinheiro), que reflete
avaliacdes de produtos e do proprio dinheiro a partir do problema
fundamentalmente econémico da escassez. E a escassez a “férmula de
contingéncia”, o critério de variabilidade inerentemente econémico, mobilizado
pela dindmica da precificagdo. Essa dindmica autorreferencial é que distingue
uma economia de mercado - ao contrdrio de uma simples rotina de trocas e
reciprocidade, observéavel em virtualmente toda sociedade na histéria. E apenas
entdo que “[p]recos oferecem a possibilidade de observar como outros observam
o mercado e se eles compram ou nao a certo preco” (Luhmann, 2012 [1997], p.
225). E ai que a ciéncia marca o surgimento de uma autodescrigéo especializada
desse sistema parcial da sociedade, na forma da “economia politica” classica.
Essa economia ja “social” ou “politica” - no sentido de ptublica, distinta, portanto,
de uma mera conglomeracdo de organizacdes privadas (as empresas domésticas
ou as corporagdes de oficios) - crava também na semantica sua dependéncia, mas
também independéncia, em relacdo ao sistema politico. Eis o sentido histérico da
economia politica liberal e das discussdes sobre as formas e os limites do
protecionismo, da concorréncia, das combinag¢des dos poderes privados contra o
interesse publico. A filosofia politica da época desenvolvia, afinal, a passagem de
uma visdo do Estado como sociedade civil (como na narrativa contratualista, por
oposicdo ao estado de natureza) para uma contraposi¢cdo entre o Estado (a
politica) e a sociedade civil (a economia).

E certo que a distingao entre publico e privado decai contemporaneamente
do seu estatuto de poder servir como férmula para uma diferenciacao/
identificacdo geral da sociedade. Ela é subcomplexa para descrever o estado das

coisas. Em seu lugar, a forma mais abstrata sisterna/ ambiente identifica e distingue
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uma sociedade mais complexa: a economia tem em seu ambiente a politica, mas
também a ciéncia, a religido, a educacao, a satade, a arte; a politica diferencia-se
da economia, da religido, da familia etc. E, se analisarmos cada um desses
sistemas, ha um mix de publico e privado: grupos de pressdo da “iniciativa
privada” e movimentos sociais (a dita “sociedade civil”) na arena “publica” da
politica representativa; na economia, empresas estatais e privadas (inclusive
familiares) combinadas como uma ordem impessoal, “publica”, “anénima”, do
mercado. Nem a politica se reduz ao Estado, nem a economia a empresa
(privada). As formas e os critérios de combinagao e transagao entre esses lados é
que passam a interessar, mas ja ndo é verossimil cindir a sociedade por aquela

contraposigdo simples do espago publico ao espago privado.



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

2. Direito publico e direito privado: a historicidade da

dicotomia

A distingdo entre direito publico e direito privado foi identificada por
Norberto Bobbio (2007 [1976], cap. 7) como “a grande dicotomia” do pensamento
juridico. A relevancia da distincdo entre os regimes de direito publico e direito
privado dé-se em razdo das implicacdes juridicas que se retira da classificacdo de
uma situagdo-problema em um ou outro lado desta dicotomia.

O regime de direito publico é caracterizado pela incidéncia de dois
principios gerais que direcionam a interpretacdo: o principio da soberania e o
principio da legalidade estrita. Segundo o principio da soberania, afirma-se a
superioridade das prerrogativas estatais sobre qualquer outro centro de poder -
pessoa natural ou juridica. Pelo principio da legalidade estrita?, um ente, 6rgao
ou agente estatal apenas esta autorizado a praticar a conduta ou a tomar a decisao
que lhe for expressamente permitida. Nao cabe aqui falar em permissdes
implicitas. Por mais que haja diferencas entre atos administrativos vinculados
(plenamente pré-determinados ou pré-programados) e atos administrativos
discriciondrios (que comportam margem de valoracdo e escolha), quaisquer deles
exigem motivacdo adequada e alinhamento a finalidade prescrita, apenas

gerando normas validas se praticados nos limites da competéncia do ente, 6rgao

4 Hart (2007 [1994], p. 322) distingue os principios, em relacdo as regras, por uma diferenca
meramente quantitativa ou de grau (e ndo estrutural). Principios, em relagdo a regras, seriam
apenas normas (1) mais extensas, gerais e inespecificas (de modo que varias regras poderiam ser
identificadas como decorréncia de um sé principio) e (2) com maior referéncia a objetivos,
finalidades, direitos ou valores (de modo que os principios podem ser analisados como
justificagdes e fundamentos logicos de regras). Nesse sentido tradicional, a legalidade é
classicamente elencada como um “principio geral de direito” (ver, por exemplo, Ferrajoli, 2002
[1990], p. 74-75). Fala-se aqui de principios como orienta¢des normativas gerais de um sistema
juridico (ou de algum de seus ramos). No entanto, no sentido preciso da teoria de principios de
Alexy (2008 [1986]), a legalidade (ndo ha crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem prévia
cominacao legal) ou a irretroatividade (a lei penal ndo retroagird, salvo para beneficiar o réu) sdo,
em termos estruturais, regras, e nao principios; constituem, pois, direitos e obriga¢des definitivos,
nao sujeitos a ponderagdo ou sopesamento (ver Silva, 2003, p. 613-614).
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ou agente - isto é, dentro da esfera delimitada de poder em que sua atuacao é
reconhecida como atualizacao da soberania estatal.

Ja o regime de direito privado afirma a prevaléncia de dois principios
gerais diametralmente opostos aos do regime publicista. Trata-se, de um lado, da
afirmacdo da autonomia da vontade privada. O poder dos privados de criarem e
imporem normas para si e sobre si pode ser visto como uma “oferta de regulacdo”
aberta pelo direito estatal; por exemplo, no campo da autonomia contratual,
reconhece-se a liberdade de formatacdo de contratos atipicos, estabelecendo a lei
(Codigo Civil, artigo 104) apenas os requisitos minimos de capacidade dos
agentes e possibilidade, licitude e determinabilidade do objeto da negociacao.
Por regra geral (artigo 107), até mesmo a forma de expressdo da declaracdo de
vontade capaz de gerar o vinculo negocial é livre. Assim, como observa Marcelo
Neves (2013a [2011], p. 95), as “ofertas legais de regulacdo” no exercicio da
autonomia privada - isto é, a atribuicao de poder na esfera privada - tanto se
contrapdem a simples observancia (cumprimento autdbnomo) das normas de
conduta postas pelo Estado ou autoimpostas pelos particulares (uma vez que
tenham feito uso do poder ofertado pelo Estado) quanto se diferenciam dos atos
estatais de aplicagdo do direito em sentido estrito (producdo de uma norma de
decisdo do caso) e de execucdo (imposicao heterdbnoma da norma ou da
respectiva sancao). Completando o principio da autonomia da vontade, o regime
privatista afirma o principio da legalidade em um sentido amplo, contemplando
as permissoes tacitas, de modo que o que nao esta proibido (expressamente) é
permitido (implicitamente). Assim, o exercicio da autonomia privada dista dos
controles estritos de legalidade dos atos estatais.

Diferentes principios regem, portanto, a interpretacdo de atos juridicos,
conforme recaiam no campo publico ou na esfera privada. Mas, afinal, por quais
critérios diferenciar esses dois regimes contrapostos? A tradicdo dogmaética de
analise do direito redundou em trés critérios basicos de classificacao, sendo dois
deles elementares e o terceiro mais complexo. Trata-se de orientagdes topicas
para a classificacdo das situagdes concretas, sem pretensdes de uma precisao

absoluta no elenco do que seriam atributos essenciais e necessarios; pelo
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contrario, buscam-se tragos tipicos, familiares, usuais do perfil ou do privatismo,
ou do publicismo (Ferraz Jr., 2008 [1988], p. 109-112, 137-139).

Conforme o critério do interesse prevalecente, se no caso em tela se trata
apenas de interesses individuais, o campo adequado é a esfera da autonomia
privada. Se ha em jogo algum interesse coletivo, pressupde-se que seu guardido
seja o Estado, evocando-se por isso o regime de direito ptublico.

Um segundo critério classificatorio é a referéncia ao sujeito da norma: se a
norma (legal, contratual etc.) se destina aos particulares, aplica-se o regime
privatista; se a norma envolve entre seus destinatarios o Estado, aplica-se o
regime publicista.

O terceiro critério classificatério € mais complexo, sendo composto de trés
elementos tipicos: os tipos de relacdo juridica, de norma juridica e de posigao
juridica envolvidos na situagdo-problema. Tipicamente, o direito privado
envolveria rela¢oes juridicas simétricas, horizontais, de coordenacdo entre partes
que dispdem das mesmas prerrogativas e estdo em similar posicdo de poder e
capacidade de barganha; aqui teriamos a incidéncia basicamente de normas de
conduta ou de regras atributivas de poderes aos particulares (capacidade de
testar, de negociar etc.); finalmente, terifamos como posicoes juridicas tipicas a
correlacdo entre um direito e um dever (um crédito e uma divida, como no direito
das obrigacdes) ou a correlacdo entre uma liberdade (ou privilégio) e um nao
direito - caso tipico da propriedade.

Como explicou Hohfeld (1913; 1917), endossado por Alf Ross (2000 [1953],
cap. 5), no primeiro caso (obrigacdo), ao dever de A corresponde uma faculdade
ou direito de B; ou seja, B pode acionar judicialmente A, para exigir
coercitivamente a execucdo de sua obrigacdo. No segundo caso (propriedade), A
liberdade de A, por outro lado, implica uma auséncia de direito subjetivo de B,
que ndo pode cobrar a conduta de A. A propriedade, na verdade, é uma relagao
juridica complexa: um “agregado de privilégios de uso, direitos de exclusao,
poderes de disposicdo e imunidades contra a extingdo ou alteragdo dessas
faculdades ou a criacdo de novas faculdades” (Rodriguez, 1998, p. 13, nota 22).

Caracteristica central da propriedade, de todo o modo, é a exclusdo erga omnes,
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isto é, 0 ndo direito de todos 0s ndo proprietarios de interferirem com a liberdade,
do proprietario, de usar, fruir e dispor de seus bens. Dai a critica de Kelsen (2006
[1960], p. 145-148) contra a doutrina tradicional, que apresentava a contraposicao
entre direitos obrigacionais (criados por vinculos pessoais) e direitos reais
(referentes a vinculos entre pessoas e coisas); para Kelsen (2006 [1960], p. 146),
também a propriedade consiste em uma “determinada relacdo de um individuo
com outros individuos, a saber, no dever destes de ndo impedir aquele no
exercicio do seu poder de disposi¢cdo sobre uma determinada coisa”, de modo
que “o ‘dominio” de um, juridicamente, é apenas o reflexo da exclusdao dos
outros”.

Ja o direito publico seria tipicamente caracterizado por relagdes verticais,
assimétricas, de subordinacdo; afinal, uma das partes, ao menos, seria um ente,
6rgdo ou agente estatal, atuando com as prerrogativas inerentes ao jus imperii, a
soberania, a supremacia do Estado. Aqui é usual incidirem normas de
organizagdo e competéncia - afinal, trata-se de delimitar as esferas de exercicio
legitimo do poder pelos agentes estatais e, por conseguinte, os dominios de
validade de seus atos normativos. Quanto as posi¢des juridicas correlativas
tipicas do direito ptublico, teriamos os pares potestade-sujeicdo e imunidade-
impoténcia. As relagdes tributarias sdao exemplares desse posicionamento. O
Estado detém o poder de tributar, o qual é exercido na forma de uma potestade,
isto é, de uma prerrogativa que depende apenas da manifestacio da vontade
unilateral para criar, langar e arrecadar tributos; a tributagao é imposta sobre o
contribuinte, independentemente de seu assentimento. Ele esta, portanto, sujeito
ao poder de tributar por parte do Estado. Por outro lado, ha limitacdes
constitucionais e legais ao poder de tributar; uma dessas limitagdes configura o
caso das imunidades tributarias, como prescritas na Constituicdo Federal de
1988, artigo 150, VI: o Estado nao pode instituir impostos, por exemplo, que
tenham fato gerador relacionado a atividade de templos religiosos, partidos
politicos, fundagdes e associacOes, livros, jornais, periédicos, fonogramas e
videofonogramas. Aqui ha imunidade por parte do contribuinte e impoténcia por

parte do Estado.
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Podemos colocar em perspectiva histdrica tal dicotomia observando trés
temporalidades cruciais: na longa duracdo, a primazia do direito privado na
tradicdo romanistica; na média duracdo, um movimento de publicizacdo do
direito a partir de fins do século XIX até a sequéncia da segunda guerra mundial;
desde fins do século XX, uma tendéncia de reprivatizacdo do direito.

A certa continuidade do direito privado pela linha romanistica se opde a
novidade do direito publico construido a partir do Estado territorial moderno.
Na tradigdo romano-germanica, ha uma continuidade relativa do direito privado
contemporaneo em relacdo aos institutos do direito romano classico e imperial.
Embora os contratos tivessem um carater sobretudo solene e ritualistico (uma
primazia das formas sobre a livre manifestacdo da vontade, privilegiada pelo
direito moderno a partir da méxima pacta sunt servanda), embora as sociedades
tivessem apenas um carater pessoal (contra o carater institucional das grandes
sociedades andnimas organizadas a partir do século XIX) e embora a nogao
romana de dominio comportasse uma série de poderes e senhorios (dominia,
manus, imperia, potestades), ainda distantes da nocdo moderna de propriedade
como direito subjetivo (Amato, 2022, p. 42-47), ha ao menos alguma raiz
conceitual discernivel ao longo da tortuosa e descontinua evolugao e recepgao do
direito romano no mundo moderno. Do direito romano arcaico (do periodo da
realeza, VIII aIl a.C., com suas “ac¢des da lei” ritualisticas), classico (sobretudo do
periodo republicano, IT a.C. a III d.C., com o processo formular conduzido por
pretores e jurisconsultos) e tardio (do periodo imperial, III a IV d.C., com sua
cognitio extra ordinem conduzida pelo imperador e sua burocracia) até a
compilacao do Corpus Juris Civilis realizada a mando de Justiniano, imperador
bizantino, no século VI d.C., ha ja um profundo processo de transformacao. Esse
direito romano, compilado sobretudo no livro do Digesto ou Pandectas, sera
recuperado pelos glosadores a partir do ano mil (época em que, na Inglaterra,
nascera o common law, como um direito consuetudinério-jurisprudencial criado
pelas cortes régias e de equidade). O grande trabalho de sistematizacao,

ordenacdo e abstracdo conceitual e principiolégica da heranca romanistica sera
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iniciado pelos comentadores a partir do século XIV, gerando um direito romano
erudito e sistematizado, usado como um direito comum (ius commune),
subsidiario ou sobreposto a pluralidade de ordens juridicas, costumes e
privilégios que caracterizava uma Europa continental em transicdo do medievo
a modernidade nascente (Lopes, 2012 [2000], cap. 2 e 5). Em paises como a
Alemanha, haverd um uso moderno dos Pandectas, de modo que o direito
romano assim estudado e sistematizado serd aplicado na pratica, além de
estudado pela escola histérica do direito, cujos juristas (os pandectistas)
contribuirdo para a formulagdo dos conceitos e institutos centrais do direito
privado consagrado pelo Cédigo Civil alemao de 1900 (o Biirgerliches Gesetzbuch,
BGB). Af se consagra também o método formalista de estudo do direito privado
moderno, com a “jurisprudéncia dos conceitos” - a tendéncia alema
correspondente ao movimento de codificagdo, assim como na Franga se

consolidara a chamada “escola da exegese” ao redor do Cédigo Civil de 1804

(Amato, 2023a, cap. 2).

Ora, por essa noticia histérica ja se vé que a prépria linhagem do direito
privado de matriz romano-germanica ndo é simples e linear. A histéria do direito
publico ocidental é ainda mais permeada de rupturas sociais e transformagdes
conceituais. Tomemos, por exemplo, o perfil da organizacdo politica na
antiguidade classica. Na Grécia, ao espaco doméstico da producgdo, estritamente
privado, limitado a casa (oikos), contrapde-se o auditério publico, a rua, a praga
(dgora), o local da assembleia (ekklesia) - mais precisamente, na Atenas do século
V a.C,, a encosta da colina de Pnyx. Ali a comunidade reunida decidia sobre a
guerra e a paz (Starr, 2005 [1990], p. 57). Essa democracia direta, exercitada
periddica e presencialmente, combinava-se com uma democracia aleatéria - o
sorteio para os cargos “executivos”, responsiveis pela gestdo cotidiana da
cidade. Ao modelo grego de “democracia”, a tradicdo ocidental acrescenta o
paradigma romano de “reptblica” (509 a 27 a.C.): um “governo misto” baseado
na composicao de camadas sociais, em uma sociedade estratificada. Os consules
(dois pretores com funcdes executivas, de imperium) eram o homoélogo da

monarquia (ou diarquia), mas eleitos anualmente; as assembleias (o “comicio”
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geral e os “concilios”, inclusive da plebe) vocalizavam a democracia dos homens
livres; o senado respondia pelo freio conservador, aristocratico, dos patricios
(Colognesi, 2014 [2009], cap. 5; Araujo, 2013, p. 12-26). Essa organizagao evitaria
a degeneracao tipica das formas de governo “puras” identificadas pela tradigao
aristotélica (Bobbio, 2000a [1976]): a monarquia se degeneraria em tirania quando
o governante deixasse de buscar o bem comum; a aristocracia se degeneraria em
oligarquia, quando a minoria governante se voltasse apenas a seus interesses; a
republica, politeia ou democracia se degeneraria em demagogia, em tirania da
maioria contra a elite.

Registrem-se as diversas metamorfoses pelas quais passou o conceito de
“democracia”, ou seus homologos, como “reptblica” (Bobbio, 1989 [1978]). Na
antiga teoria das formas de governo, talhada segundo o critério moral e
estratificatorio, a politeia veio a ser associada ao poder soberano exercido pela
maioria ou pela multidao (Platao critica a democracia como governo dos pobres
contra os ricos e a posiciona ao lado da tirania, quando o poder é exercido
arbitrariamente por um soberano ungido pela faria plebiscitaria do povo, ou dos
pobres; Aristoteles reserva o termo democracia para a forma degenerada do
governo da maioria, contra o bem comum). No inicio da modernidade,
aristocracia e democracia tendem a ser identificadas na forma da reptublica (que
confere o exercicio da soberania do estado a uma assembleia, democratica ou
aristocrética), contrapondo a reptublica ao principado ou a monarquia. Na forma
republica/ principado (Maquiavel), o terceiro excluido é o “despotismo”, associado
por Montesquieu aos povos orientais. Nos tempos de consolidacdo do estado
territorial europeu, a maioria dos filésofos politicos defende a adequacdo da
republica para a antiguidade, mas primazia da monarquia para o estado
moderno (Hobbes e Locke, Vico e Bodin, Kant e Hegel). Uma excecao
democratica é Spinoza; outra é Rousseau. Ele marca a terceira metamorfose do
conceito de democracia, no contraponto entre democracia direta (sem
representantes ou sociedades “intermedidrias”, como defendia Rousseau) e
democracia representativa (sustentada em uma vida associativa densa, segundo

analisava Tocqueville).
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A visdo protodemocratica pos revolugdes liberais, institucionalizada na
forma de governo representativo (defendido por Mill), vem a ser combatida no
século XX como insuficiente e contraposta a “democracia real”. Nessa ultima
grande metamorfose do conceito de democracia, hd& uma oscilagdio entre
mecanismos de democracia direta (governo assemblear, mandato imperativo,
referendo) e a centralizagdo de poder pela ditadura revolucionaria (a “ditadura
do proletariado” de Marx). O modelo da ditadura romana, “comissionaria”,
previa a legitimacao extraordindria de um magistrado nomeado pelos consules
para exercer temporariamente plenos poderes em estado de necessidade (guerra,
crise). Como o intersticio revoluciondrio ndo pdde mais ser considerado
instantaneo e as ditaduras tornaram-se regimes burocraticos duradouros, toda a
forma antiliberal de governo no século vinte veio a ser classificada como
“totalitarismo” (Schmitt) ou autoritarismo. Consolidaram-se a distingdo
democracia/ ditadura como principal diferenca do sistema politico e a
democracia como premissa para a reproducado sucessiva de outras diferencas no
sistema politico (monarquia/ republica, presidencialismo/ parlamentarismo,
governo/ oposicao).

Portanto, a partir de suas raizes na antiguidade cléssica, a tradicdo
republicana serd retomada no renascimento em autores como Maquiavel, que
passara a diferenciar os governos despoéticos, os governos mondrquicos
(principados) e os governos republicanos (baseados em assembleias
democraticas ou aristocraticas). Entretanto, o conceito atual de “republica”
passou por diversas mutacdes (Bignotto, 2013), até chegar a ser identificado a
uma forma de governo em que a chefia do Poder Executivo é atribuida a um
presidente eleito (direta ou indiretamente) - nas reptublicas presidencialistas, o
presidente é chefe de Estado e de governo; nas republicas parlamentaristas (ou
semipresidencialistas), a chefia de governo é atribuida a um primeiro ministro
escolhido pelo parlamento e o presidente se atém, basicamente, as fungdes
simbolicas e cerimoniais de chefia de Estado (ver Duverger, 1980; Amato, 2018,
p- 289-301). Ora, este sentido moderno de reptublica é firmado com a revolugao

americana, que marca a ruptura colonial de uma nagao independente que nao
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dispde de uma lideranca politica “natural” para chefiar o Estado (como seria a
lideranca tradicional dos monarcas). Com isso, no lugar das formas de governo
aristotélicas, € muito mais a combinagdo weberiana de legitimidade carismatica
do presidente e dos legisladores com a legitimidade juridica da burocracia Estatal
o que explicara a organizacao do Estado contemporaneo (Bobbio, 2000b [1980]).

A grande ruptura com a tradicao politica da antiguidade se firma a partir
dos conflitos que caracterizam o pluralismo juridico medieval; isto é, a
sobreposicdo e confusao de ordens juridicas imperiais, régias, feudais, comunais,
corporativas etc. (Grossi, 2014 [1995]). Particularmente, é o conflito entre o poder
temporal dos imperadores e o poder espiritual dos papas que consagrard a
dualidade de foros (o foro intimo da moral, da consciéncia e da religido, e o foro
externo, do direito positivo) na disputa pela normatizagao de relagdes ptublicas e
privadas (Prodi, 2005 [2000]). Lembre-se que, a partir do ano mil, a prépria Igreja
Catolica organizara seu direito canodnico, sistematizando-o em um corpo de
fontes formais hierarquizadas e aplicdveis em processos conduzidos por
profissionais especializados, com ritos, fases e recursos bem definidos, provas
tipificadas e prevaléncia da forma escrita. Tudo isso transformard a Igreja em
modelo para a burocracia publica moderna; apenas o carater inquisitorial do
processo candnico serd substituido pela organizagdo adversarial, duelistica, do
common law, em que juiz e acusador cumprem papéis diferenciados (Lopes, 2012
[2000], cap. 4; Berman, 1983, p. 180-197, 418-423; 2003, p. 284-294).

Ao lado do modelo de organizacdo burocratica e racionalizagao juridica
legado pela Igreja, ha também uma semantica universalista do direito natural que
se firmard na tradigao cristd, cristalizando certos principios e direitos inatos tidos
como paradigma para a avaliacdo das decisdes temporais; o direito positivo
estaria subordinado a um “direito superior” (Unger, 1979 [1976], p. 76-95). Assim
também é que nascem as teorias modernas da soberania - a principio definida
(por Bodin e Bossuet) como um poder absoluto e perpétuo encarnado nos reis
por direito divino. O contratualismo fornecera a chave para consolidar o
paradoxo da soberania (Magalhdes, 2016 [2000]): o poder supremo da

comunidade politica e de seus representantes (o rei ou o parlamento) serd
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justificado em nome do reconhecimento e da garantia de direitos individuais dos
saditos ou cidadaos, direitos estes que antecederiam logicamente a prépria
instituicdo do Estado. Assim, na transacao da garantia efetiva de direitos inatos
em troca do direito a autodefesa e autotutela, cedido ao soberano publico, o
contratualismo justifica o Estado absolutista (com Hobbes) e, logo a seguir, o
Estado liberal (com Locke ou Kant), ou mesmo uma nova versao de democracia
direta (a republica idealizada por Rousseau). A tradigdo soberanista moderna
rompe com a tradi¢do republicana antiga (Araujo, 2013). Ademais, aproveita-se
da nogao de representacao politica, cujas primeiras concepgdes se manifestaram
ainda no medievo (Gierke, 1900 [1881]; 1939 [1880]), ganhando configuragdes
ainda estratificadas no inicio da modernidade - pensemos na divisdao entre
Camara dos Lordes e CAmara dos Comuns, instituida no Reino Unido no século
XIV; nas dietas do Sacro Império Romano-Germanico; ou na Assembleia dos
(Trés) Estados Gerais na Franca pré-revolucionaria.

Além da clivagem dessas diversas rupturas e mutagdes institucionais e
conceituais no direito puablico, enquanto organizagao juridica do poder politico,
tal relato ressalta o papel que o direito natural racional, moderno, teve ao
consolidar uma imagem sistemaética do direito (visto como ordem, ordenamento,
ordenagdo, hierarquia), dentro da qual direito publico e privado passaram a
conviver como uma dicotomia interna a unidade maior do direito estatal. Antes

da época jusracionalista,

[...] direito privado e direito publico permaneceriam habitualmente
separados. Enquanto o direito privado se fora desenvolvendo sem
aparente solucdo de continuidade através da interpretatio dos juristas -
chamados a resolver controvérsias que, mesmo nascendo de uma
sociedade diversa da sociedade romana, continuavam a envolver de
qualquer modo institutos tipicos de direito privado, como propriedade,
contratos, testamentos -, o direito ptblico moderno nascera de conflitos
de poder desconhecidos na sociedade antiga: antes de mais nada, o
conflito entre poder espiritual e poder temporal, que constituiu por
alguns séculos o principal argumento da tratadistica politica, e, por
conseguinte, o conflito entre regna e imperium, ou aquele entre regna e
civitates. [..] Mas, a uma sistematica geral do direito, que
compreendesse a0 mesmo tempo e com igual dignidade tanto o direito
privado quanto o direito publico, jamais se chegara antes da tratadistica
do direito natural. (BOBBIO, 1991 [1979], p. 35)
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Com as revolugdes liberais, independéncias e unificagdes nacionais entre
os séculos XVII e XIX, surge o Estado liberal, baseado em uma autorrestricao da
soberania por declaracdes de direitos, constituicdes, codigos, leis e precedentes;
privilegia-se, aqui, a abertura de uma ampla esfera transacional de autonomia
privada. Entre fins do século XIX e principios do século XX, porém, ocorre uma
grande crise do Estado liberal, momento em que se afirmam os primoérdios do
Estado social, caracterizado pela autonomizacdo, crescimento e mesmo
prevaléncia do direito puablico. Este modelo de Estado tera seu auge entre as

décadas de 1930 e 1960.
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3. Metamorfoses da regulacao

Na histéria recente, a mencdo a “Estado regulador” marca a transicdo do
Estado social ou desenvolvimentista (prevalecente entre as décadas de 1930 e
1960) ao Estado neoliberal (a partir da década de 1980). Ambos os modelos de
Estado criaram formas juridicas que rearranjaram a classificacdo estanque e
polarizada dos campos publico e privado. A crise ambiental global e muitos dos
problemas regulatorios da sociedade digital, de carater transterritorial, colocam
similarmente sob pressao as tradicionais linhas demarcatdrias entre o direito

publico e o privado.

Por vezes se diz que o Estado social keynesiano, com maior atuagdo no
planejamento e na intervengdo econdémica, é um “Estado regulador”; este é o
sentido americano da configuracdo governamental que emergiu a partir da crise
de 1929 e desenvolveu no ambito do Estado uma série de agéncias, corporacdes
e empresas publicas voltadas a regular setores como os servigos publicos e
ambitos como o mercado de capitais, o mercado de crédito imobiliario, as
relacdes de trabalho e o desenvolvimento regional. Nesse sentido, as formas
estatais e mistas de governo e governanca nascidas a partir da crise do Estado
social seriam entdo “pods-regulatérias” (Calvo Garcia, 2018). Em outros casos, diz-
se que o “Estado regulador” é justamente aquele que adota uma
institucionalidade neoliberal, que abre espago a iniciativa privada e as
organizagdes sociais - justamente, a autorregulacdo - e retrai-se de sua atividade
planejadora e empreendedora direta, concentrando-se na regulacdo setorial e na
defesa da concorréncia (Faria, 1999; 2011). Tendo esclarecido a equivocidade do
termo, o que importa é notar os discursos e as formas juridicas que marcam a
passagem de um governo nacional hierdrquico e unitdrio para uma governanga
mista (puablico-privada) e multinivel, e de uma regulamentacdao administrativa
minudente (pelo Estado) para uma regulacdo a distancia das atividades privadas

(econdmicas, midiaticas, sanitarias) (Amato, 2014; Christodoulidis, 2020). E essa



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

transicdo que este artigo enfatiza do tratar das metamorfoses do Estado
regulador.

Um primeiro exemplo do movimento de publicizacao do direito pode ser
dado por referéncia a obra dos grandes tratadistas de direito administrativo e
constitucional de fins do século XIX e inicio do século XX, como Léon Duguit
(1917). Em vez de firmar-se no conceito de soberania como justificagdo do Estado,
o autor busca definir o servigo publico como fim do Estado, e a forca ptublica, as
prerrogativas especiais do Estado, sua puissance publique, como meio, mero
instrumento a consecucdo de sua finalidade. Por outro lado, Duguit rejeita falar
de direitos individuais naturais, preferindo elencar deveres de solidariedade
(Babie; Viven-Wilksch, 2019). O préprio instituto da propriedade é visto nestes
termos. Tal visdo se consolida paradigmaticamente com a Constituicio da
republica alema (Constituicdo de Weimar, 1919, art. 14, 2% alinea), nos termos: “A
propriedade obriga. Seu uso deve, ao mesmo tempo, servir o interesse da
coletividade”. Dificil imaginar um contraste maior com a concepcado privatista
afirmada na Declaracdo francesa dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789
(art. 17), que definia a propriedade como “um direito inviolavel e sagrado”
(Amato, 2022, p. 301-317; Polido, 2006).

Vale um registro (Amato, 2022, p. 74-75): a Declaragdo de Independéncia
dos Estados Unidos, de 1776, esbocada por Thomas Jefferson, ndo mencionou a
propriedade, mas apenas “certos direitos inaliendveis”, entre eles a vida, a
liberdade e a “persecucdo da felicidade”; entretanto, a precaucdo de James
Madison, sempre atento para proteger a aristocracia proprietdria contra a “tirania
da maioria” de despossuidos, conduziu-o a lutar para que uma Declaracdo de
Direitos fosse anexada em 1791 a Constituicdo americana (de 1787), com sua
quinta emenda garantindo que ninguém poderia “ser privado da vida, liberdade
ou propriedade sem o devido processo legal”. Madison atestava que a
desigualdade de propriedade, originada da “diversidade nas faculdades dos
homens”, inevitavelmente geraria conflitos, cabendo especialmente aos juizes

salvaguardar os proprietdrios, ou seja, garantir a “aderéncia inflexivel e uniforme
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aos direitos da Constituicdo” (ver Hamilton; Madison; Jay, 2008 [1788], p. 50, 384
[n. 10 e 78]).

Voltando aos novecentos: assim como Duguit, outro publicista notavel,
sobretudo na primeira metade do século XX, foi Kelsen, que praticamente inverte
a concepgao liberal classica de que o “direito dos privados” seria uma esfera de
liberdades naturais a ser respeitada por um Estado “artificial” (demandando, por
isso, uma profunda limitacdo dos poderes deste Estado); de certo modo, diz
Kelsen, o direito privado é um ramo do direito puablico, se entendermos o Estado
como a ordem juridica prevalecente. Ao enfatizar que direito ptblico e privado
compdem ambos o direito estatal, Kelsen (2006 [1960], p. 309-315) distingue a
autonomia caracteristica do direito privado (a autovinculacao dos particulares,
autorizados a criar normas individuais e concretas a partir do Cédigo Civil, por
exemplo - atos e negoécios juridicos) da heteronomia do direito publico (a
vinculagdo unilateral dos cidaddos as normas ditadas por 6rgdos do Estado,
inclusive normas individuais e concretas postas pela administracdao publica).

Prova de que uma concepc¢do publicista toma conta das diferentes
linhagens de teoria do direito no inicio do século XX é dada por uma terceira
referéncia: faca-se mencdo ao pluralismo juridico institucionalista de autores
como Hauriou (1968 [1925]) e Romano (2008 [1917]). Nessas teorias, o Estado é
conceituado como um ordenamento juridico entre outros. Em uma visdo
corporativista, toda a sociedade é imaginada a partir de corpos intermedidrios
entre o individuo e o Estado, cada qual conformando sua prépria ordem juridica
- familias, igrejas, associacdes, sindicatos. Surge, portanto, uma nocao de
organizacao juridica coletiva extra-estatal.

Com a crise econdmica de 1929, terdo lugar as primeiras grandes
experiéncias de Estado social, com o New Deal nos Estados Unidos, o Estado
desenvolvimentista organizado a partir da Revolugdo de 1930 no Brasil e o
Estado de bem-estar social na Europa (especialmente nos paises escandinavos).
O exemplo do New Deal americano mostra a ampla construcao do Estado
administrativo, com o uso de ferramentas de direito puablico para estruturar as

politicas publicas e para regular setores até entdo deixados apenas ao direito
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privado (Dagan, 2018; Solar Cayoén, 2002; Amato, 2022, cap. 2). Ao lado do direito
societario (privado), surge o direito de regulacdo do mercado de capitais, com a
criacdo da Securities and Exchange Commission (SEC). Ao lado do direito contratual
classico (privado), surgem as autoridades reguladoras das relacdes de trabalho,
com o instrumento da negociagao coletiva como compensagdo para as assimetrias
de poder de barganha entre capital e trabalho. Organizam-se diversas agéncias
publicas encarregadas do desenvolvimento da infraestrutura, do acesso a
moradia por crédito hipotecario e da prestacdo de servigos publicos (Amato,
2022, cap. 2).

Apo6s a segunda guerra mundial, os investimentos do Plano Marshall e a
organizacdo da economia internacional - por instituicdes como o Banco Mundial,
o0 Fundo Monetério Internacional, o Acordo Geral sobre Tarifas e Comeércio
(GATT), a Comissao Econdmica para a América Latina (CEPAL/ ONU), a
Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econémico (OCDE) e a
Comunidade Econdémica Europeia) - privilegiam o modelo de Estado social,
desenvolvimentista, intervencionista, planejador e mesmo empreendedor. E nos
anos de 1970 que este Estado entrara em crise, por uma série de fatores: por
exemplo, a crise fiscal resultante dos choques do petréleo (o que aprofundou a
crise da divida externa no Brasil) e a crise da sociedade industrial de consumo de
massa (denunciada pelo relatério do Clube de Roma sobre Os limites do
crescimento, além de outras expressdes do movimento ambientalista). Com isso, a
partir dos anos de 1980 nasce um modelo de Estado neoliberal, facilitado pela
interconexao global proporcionada pela informatica e direcionado a politicas de
privatizacdo de empresas estatais, desregulacdo dos mercados financeiros e
liberalizagao dos fluxos de mercadorias e capitais.

Vejamos como a dicotomia direito piiblico/ direito privado se expressa na
comparacdo entre esses dois modelos de Estado regulador. Tomemos cinco
pontos para o contraste.

O Estado social tende a centralizar as decisdes no Poder Executivo
(inclusive na administracdo indireta, com suas autarquias, fundacdes e empresas

estatais), valendo-se amplamente do exercicio do poder regulamentar - por vezes
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exercido na forma direta de decretos emanados da chefia do Estado (como no
caso do Estado Novo no Brasil, 1937 a 1945). Ja o Estado neoliberal faz largo uso
das agéncias reguladoras, autarquias instituidas no Brasil a partir dos anos de
1990, com prerrogativas de autonomia deciséria diante dos préprios Poderes
politicos. A lei 13.848/2019 prevé, nesse sentido, estabilidade do mandato para
conselheiros e dirigentes das agéncias. Seguindo um projeto de isolamento da
tecnoburocracia estatal em relacdo a pressdes politicas, inclusive democraticas
(Crozier; Huntington;, Watanuki, 1975) - uma espécie de politica de
despolitizagdo -, as agéncias de regulacao setorial, assim como o Banco Central e
seu Comité de Politica Monetaria (Copom), tém magnificado seu “poder
normativo de conjuntura” (Rocha, 2004), criando e modificando direitos, deveres,
poderes e responsabilidades para além dos limites classicamente admitidos aos
regulamentos de execucdo - tornam-se, desse modo, um by-pass dos tempos,
consensos e formalidades legislativos.

Nesse contexto é que surge o direito regulatério. Em uma justificagdo
lastreada na nova economia institucional, as intervencdes juridico-politicas sao
aceitas apenas em situagdes que envolvam “falhas de mercado”5; ou seja, quando

a alocagao de bens e servigos pelo mercado (com seu mecanismo de precificagao

5 As falhas de mercado incluem, basicamente: 1) informacdo assimétrica entre as partes da
transacdo, o que conduz a um desincentivo ao cumprimento de promessas; a selecao adversa
(escolhas ruins); ao risco ou azar moral; a0 comprometimento imperfeito; e a problemas do tipo
agente-principal (o agente tem mais informagdes do que quem lhe delegou poder); 2) bens
publicos, isto &, bens dos quais todos, ao mesmo tempo, podem se beneficiar e dos quais ninguém
pode ser excluido de seus beneficios, o que gera o problema do efeito-carona (free ryder), por parte
de quem se beneficia, mas ndo contribui com os custos daquela obra, por exemplo (o que exige
solugdes envolvendo tributacdo e investimento publico); 3) externalidades e custo social:
consequéncias positivas ou negativas geradas para terceiros, que ndo participaram da decisao
econdmica, mas recebem seus beneficios ou arcam com seus prejuizos - se o custo social excede
o custo privado, ha uma externalidade negativa, mas se o custo privado é maior, tem-se
externalidades positivas (a solucdo aqui seria internalizar externalidades, por meio de direitos de
propriedade bem definidos, garantidos e executados e de mercados com baixos custos de
transagdo); 4) poder econdémico: oligopélios/ oligopsénios ou monopdlios/ monopsodnios, que
geram pregos maiores e demanda ndo satisfeita (a solucao, no caso, se da pelo controle antitruste,
de condutas e estruturas anticoncorrenciais, pela estatizacdo (exclusivo estatal) e pela regulagdo
de servigos e “utilidades” ptblicas. A intervencdo estatal, porém, s6 se justificaria quando as
falhas de mercado fossem maiores que as potenciais “falhas de governo” apontadas pela “teoria
da escolha publica” (por exemplo, corrupcao, rent-seeking ou caga a renda, populismo, anéis
burocraticos, lobbies, captura regulatéria, informacgdo assimétrica). Para resolver as “falhas de
governo”, medidas usuais propostas sdo cortes de gastos e tributos, desregulamentagdo de
mercados, privatizacdes e instituicao de agéncias reguladoras independentes.
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baseado na oferta e demanda) ndo é eficiente, ndo maximiza riqueza ou bem-
estar. Quando se privatizam atividades antes titularizadas por “exclusivos”
(monopolios) estatais (como o setor financeiro, servicos de satde, energia,
telecomunicacdes, transporte aéreo e producdo audiovisual), a regulacdo surge
como uma disciplina de organizagdo, limites e equilibrios de poderes e interesses,
entre economia de mercado (concorréncia, lucro, equilibrio econdémico-
financeiro) e Estado (interesse publico, politicas publicas). O ente regulador é
colocado a distancia de seu proprio poder por controles e recursos, pela
imposicdo de principios procedimentais e pela obrigacdo de motivacdo de suas
decisdes regulatorias.

Frison-Roche (2005a [2004]; 2005b [2004]) destaca a concepgao
instrumental inerente ao direito da regulacao, o qual tira seus principios dos fins
que persegue, buscando equilibrios: por exemplo, a prevencao do risco sistémico
na regulacdo do setor bancério; a manutencdo da diversidade e do pluralismo
democratico no setor audiovisual; o acesso a bens essenciais (e.g. energia, satade,
rede postal); padrdes de seguranca (e.g. aviacao civil, seguranca alimentar, risco
sanitario). Em vista dessas finalidades, a regulacdo se manifesta por medidas
como a determinacdo de regras de acesso de terceiros as redes de infraestrutura
monopolizadas; regramento das relacdes entre operadores e regulador;
autorizagoes, licengas, limites tarifarios; controle da oferta (outorgas e “regulagao
assimétrica”, que visa a enfraquecer o poder de mercado de um agente

econdmico estabelecido para atrair novos ofertantes do produto).

E possivel dizer-se entdo que a regulacio intervém como um tipo de
aparelhagem prépria a um setor, integrada dentro dele - do qual a
regulamentacdo é apenas um dos instrumentos - que entrelaca regras
gerais, decisdes particulares, sangdes, solugdes de conflito e que inclui
geralmente a criagdo de um regulador independente. Através dessa
aparelhagem juridica, o sistema de regulacdo cria e mantém um
equilibrio entre a concorréncia e outro principio além da concorréncia
dentro dos setores econémicos que ndo os podem criar ou manter por
si proprios ou apoiando-se somente sobre o quadro geral do direito da
concorréncia. (Frison-Roche, 2005a [2004], p. 214)
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Um segundo aspecto da comparagdo ressalta o tipo de organizacgdo
administrativa estruturado em cada modelo de Estado. O Estado social
caracteriza-se por uma administracdo do tipo “comando e controle” (“de cima
para baixo”), na qual existe uma cisdo entre o planejamento (comandado pela
tecnoburocracia) e a implementacao das politicas (feita pela burocracia “de rua”),
com um fluxo unilateral de informacgdes. Por contraste, o Estado neoliberal
privilegia estratégias de corregulacdo e autorregulacdo regulada (“de baixo para
cima”): aqui, entes privados (possivelmente concessionarios do Estado) decidem
sobre a alocagdo dos recursos; o Estado vela pela transparéncia, avaliagdo e
correcao dos contratos e das politicas de fomento (Sabel; Simon, 2011; Sabel;
Reddy, 2006; Nonet; Selzkick, 2010 [1978]; Pressman; Wildalsky, 1984 [1973];
Annenberg, 2014).

Enquanto a ideia classica de governo enfatiza a soberania do poder
politico e a estatalidade da producéo juridica, a nogdo de “governanca” aponta
para um cardter misto, de negociacdo e imposicdo, formulado a partir da
composicdo entre interesse publico e interesses privados organizados. A
governanga pressupOe uma estrutura multinivel de entrelacamento entre niveis
de poder local, subnacional, transnacional etc. E, como no exemplo da Unido
Europeia (Joerges; Sand; Teubner, 2004), aposta no insulamento politico da
tecnoburocracia (comités, agéncias) e no enxugamento do papel dos parlamentos
e das decisdes politicas diretas ou representativas. Ha, enfim, uma dispersao e
um compartilhamento da autoridade, com riscos de privatizagdo do espago
publico.

Na transicdo semantica e institucional da regulamentacdo a regulacao e do
governo a governanca, o Estado tende a mimetizar estruturas, conceitos e
mentalidades da empresa privada, instituindo c6digos de conduta e comités de
ética, focalizando questdes de implementacdo e enforcement das medidas,
exigindo obediéncia a normas e regulamentacdes internas (compliance). Fala-se
também na necessidade de controles a priori (como obriga¢des de due dilligence,
motivagdo e transparéncia das decisdes) e a posteriori (revisdo ou auditoria das

decisdes estatais ou privadas por juizes e “especialistas independentes”). Prega-
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se a “ampla transparéncia” (full disclosure) e responsabilizacao (accountability),
com uma “abertura” dos 6rgaos decisorios as “partes interessadas” (stakeholders),
como investidores, organiza¢cdes do mercado (como bolsas de valores e cAmaras
de comércio), sindicatos, comunidades locais, ONGs etc. Finalmente, afirma-se
uma tendéncia de desconstitucionalizacdo e deslegalizacdo do direito, com
abertura a diretrizes (guidelines), critérios de melhores praticas (benchmarking),
soft law, negociacdes coletivas e certificagdes técnicas.

Em terceiro lugar, enquanto o Estado social aposta no papel empresarial
dos entes publicos e na dinamizacdo da economia por meio de investimento
publico, obras publicas e empresas estatais, o Estado neoliberal busca atrair
capital privado, protegendo os contratos e investimentos e ofertando parcerias
publico-privadas (lei 11.079/2004).

Em quarto lugar: enquanto o Estado social move-se na direcdo da
consagracdo de direitos sociais (prestacbes positivas realizadas pela
administracdo publica, com previsdo constitucional ou legal) e da
universalizagdo dos servicos publicos, o Estado neoliberal favorece politicas
sociais focalizadas (como transferéncias de renda diretas para a extrema pobreza)
e a abertura e criacdo de mercados para a prestacdo privada de servicos de
educacao e saude, entre outros - segundo a Constituicdo Federal (art. 199 e 209),
sdo “servigos publicos livres a iniciativa privada”.

Finalmente, o sentido mais amplo do Estado social é valer-se do direito
publico como limitacdo ao direito privado - a titularidade da propriedade
privada é circunscrita pela exigéncia de sua produtividade (cumprimento da
“funcdo social”); a organizacdo e reorganizagdo societdria, as fusdes, cisdes e
incorporacdes estdo sujeitas a regulacdo do mercado de capitais e ao controle das
estruturas de poder econdmico pelo direito antitruste; a liberdade contratual
limita-se pelas protecdes a trabalhadores e consumidores enquanto partes
hipossuficientes das relagdes de emprego e consumo. Por contraste, o Estado
neoliberal busca limitar as prerrogativas do Estado em beneficio das partes
privadas (Ferrarese, 2017; 2018). Assim caminha uma tendéncia de

contratualizagdo da administracdio publica, que estabelece maior
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discricionariedade do gestor privado, sujeito ao cumprimento de metas
estabelecidas pelo Estado. Exemplo mais evidente dessa tendéncia é o tema do
“fato do principe”, tal como disciplinado pela Lei das Parcerias Ptablico-Privadas
(lei 11.079/2004, art. 5° III) e pela Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
(lei 14.133/2021, art. 124, II, d). Garante-se aqui, a parte privada do contrato,
determinada reparticdo de riscos e direitos e o restabelecimento do equilibrio
econdmico-financeiro do contrato se as condicdes econdmicas vierem a sofrer
algum efeito ou repercussao de decisdo politica tomada pela autoridade
soberana.

Diante do sintético - mas abrangente - panorama histérico apresentado,
cabe retornarmos aos critérios de classificacdo das situacdes juridicas para
apresentar as complexidades que tomam conta da diferenciacdo entre direito
publico e direito privado. Tomemos, em primeiro lugar, o critério do interesse
prevalecente: se o interesse tutelado na situacao é meramente individual, deveria
ser regulado pelo direito privado; se se trata de interesse coletivo, caberia ao
direito ptublico. Ora, vemos surgir no Estado social uma série de interesses
coletivos na esfera privada, que ndo necessariamente envolvem o Estado, mas se
inserem em relagdes em que hé alguma desigualdade ou assimetria de poder.

E o0 caso do que o Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 81, paragrafo
Unico) conceitua como “direitos coletivos” e como “direitos individuais
homogéneos”. No primeiro caso, trata-se de direitos transindividuais que se
conformam a partir de uma relagdo juridica de base entre individuos - por
exemplo, entre os filiados a um mesmo sindicato, membros da mesma categoria
profissional. Toda a discussdo histérica sobre a organizagdo da Justica do
Trabalho como um ramo administrativo ou judicidrio, sobre as negociagdes e
contratos coletivos de trabalho e sobre o carater publico ou privado do direito do
trabalho (Venancio Filho, 1983) ilustra a dificuldade que este ramo do direito
impde a “grande dicotomia” - de modo que uma das solucdes classificatorias
usuais foi referir-se ao direito do trabalho como “direito social”, um tertium genus

entre o direito publico e o privado.
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Outro campo em que se afirmam assimetrias de informagao e de poder de
barganha é o ramo do direito do consumidor, igualmente tipico do Estado social.
Aqui a categoria de “direitos individuais homogéneos” é bastante ilustrativa.
Trata-se de direitos individuais, configurados a partir de relacdes obrigacionais
privadas. Cada consumidor contratou um bem ou servigo perante um
fornecedor. Entretanto, usualmente uma série de consumidores que tenha
contratado um produto de um mesmo fornecedor tera assinado um mesmo
formulario, com cldusulas idénticas, um mesmo “contrato de adesdao”. Assim,
algum problema na prestacdo do servico ou algum vicio do produto (por
exemplo, a demandar um recall) que atinja a todos esses consumidores
individualmente podera, por motivo de economia processual e facilitacdo do
acesso a justica, dar razdo a uma acao coletiva.

Ja o critério do sujeito normado (segundo o qual a presenca do Estado na
relagdo juridica a caracterizaria como uma relagao de direito publico) e o critério
complexo do tipo de relagdo, norma e posicao juridica sdo colocados sob pressao
pelo Estado neoliberal. Nessa configuracdo econdmico-politica, é usual que o
Estado se insira em relagdes de direito privado (por exemplo, firmando contratos
para a locagao de iméveis), assim como a assimetria das prerrogativas em favor
do Estado vem a ser matizada por autorrestricdes ao jus imperii, como na
exigéncia referida de restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do
contrato, em favor do concessionério privado, se houver modificagdo substantiva

da conjuntura econémica derivada de decisdo politica do Estado.
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4. Direitos difusos: do ambiente natural ao ambiente

digital

Tema crucial na transformacao dos modelos de Estado e direito é o
advento da crise ambiental, que marca o declinio da sociedade industrial a partir
dos anos de 1970. Aquecimento global, polui¢do, desmatamento, contaminacao
de corpos aquéticos e problemas de semelhante escopo sdo fatores que se
cumulam na crise ambiental contemporanea, a qual pode ser caracterizada a
partir de um tripé: transterritorialidade, incerteza radical e internalizacao de
externalidades negativas.

Um trago comum dos problemas ambientais é seu carater transterritorial
- a envolver, por exemplo, biomas biodiversos que transcendem os limites
territoriais de um Estado nacional e regulam os “servigos ambientais” para além
de delimitagdes espaciais estritas (por exemplo, a Amazonia se estende por nove
paises da América do Sul, com impactos no regime de chuvas global). Essa nota
caracteristica da problemética ambiental exige, do ponto de vista juridico, uma
transicdo de politicas exclusivamente comandadas a partir dos governos
nacionais para estratégias comuns tragadas a partir de uma governanca global; o
que significa rumar de uma concepcdo monista, estatalista e hierdrquica do
direito para um pluralismo juridico heterarquico e multiescalar.

Outro trago caracteristico dos problemas ambientais é a incerteza radical
que os envolve. Podemos aqui diferenciar eventos de ignorancia completa (nem
as consequéncias de um evento ou comportamento sdo delimitdveis nem a
probabilidade destes efeitos é calculdvel de antemao), casos envolvendo
inseguranca (incerteza radical quanto a resultados identificdveis, mas com
probabilidade desconhecida) e situagdes de risco (resultados e probabilidades
incertos, mas identificaveis, calculdveis, previsiveis, gerencidveis). Essas
situagdes sdo discernidas classicamente na teoria econdmica (Knight, 1921) e

sociologica (Luhmann, 1993 [1991]). A regulacdo ambiental incorpora tais
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caracterizacdes ao fazer largo uso de analises de custo-beneficio, considerando a
probabilidade e gravidade dos danos (Sunstein, 2014 [2013]). Na terminologia do
direito ambiental e dos direitos difusos (Zapater, 2020), o principio da prevengao
exige agir (ou responsabilizar a omissdo de quem nao aja) em caso de certeza ou
alta probabilidade de dano, enquanto o principio da precaucao exige agir mesmo
em caso de incerteza cientifica, empregando as melhores tecnologias para evitar
ou minorar os danos (sob a maxima in dubio pro ambiente).

O terceiro trago caracteristico dos problemas ambientais diz respeito ao
tipo de solucdo que lhes é comumente enderecada. Trata-se da diretriz de
internalizar externalidades negativas, fazendo com que quem cause um dano
ambiental no exercicio de determinada atividade (especialmente, de atividades
lucrativas) arque com os custos sociais e ambientais de evitar ou remediar tal
dano (Coase, 1960; Neves, V., 2016). Aqui incide o principio do poluidor pagador
(Bechara, 2020), consagrado na Declaracdo do Rio de Janeiro sobre Meio
Ambiente e Desenvolvimento, subscrita em 1992 durante a Conferéncia das
Nag¢oes Unidas conhecida como ECO 92.

Para fins da presente analise, cabe focalizar o quanto o direito ambiental -
surgido na ambiéncia das transformacdes do Estado entre fins do século XX e
inicio do século XXI - exemplifica ou subverte os critérios classificatérios da
distincdo entre direito publico e privado. Tomemos o critério do interesse
prevalecente - se individual, o regime seria privado; se coletivo, o regime seria
publico. Ora, o direito ambiental consagra por exceléncia direitos difusos -
transindividuais, indivisiveis, titularizados por pessoas indeterminadas, ligadas
por circunstancias de fato (Cédigo de Defesa do Consumidor, art. 81, paragrafo
Unico). Aqui nao se trata de direitos individuais defensaveis coletivamente, mas
tampouco se trata de direitos coletivos, titularizados por pessoas juridicamente
vinculadas entre si. O vinculo surge por questdes de fato - o fato de ser
vulneravel a determinado dano ambiental possivel, provavel, iminente ou atual.
E esse dano pode ser causado tanto por pessoas juridicas de direito ptublico
quanto por pessoas naturais ou pessoas juridicas de direito privado. Uma

evolucao importante foi o reconhecimento ndo apenas da possibilidade de um
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individuo arcar com os tempos e custos de um processo judicial para defender
esses direitos transindividuais (agdo popular, lei 4717/1965), mas sobretudo a
instituicdo da competéncia do Ministério Pablico para defender tais interesses
judicial e extrajudicialmente (agdo civil publica, lei 7347/1985).

Sobre o critério do sujeito normado, observa-se que as normas de direito
ambiental se destinam tanto a sujeitos publicos quanto a privados, consagrando
em grau maximo o principio da solidariedade (Boiteux, 2010), que ja
caracterizava varios dos entendimentos relativos a direitos coletivos sob o Estado
social, como a emergéncia da responsabilidade objetiva, que exige mero nexo
causal entre certa atividade de risco e o dano dela decorrente (Ewald, 1986).
Nesse sentido, ao instituir o direito fundamental ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, a Constituicdo Federal (art. 225) positiva como
titulares do dever correlato tanto o Poder Pablico quanto a coletividade em geral.
Na mesma linha, por exemplo, a Politica Nacional de Residuos Sélidos (lei
12.305/2010, art. 3°, XVII) traz o conceito de “responsabilidade compartilhada
pelo ciclo de vida dos produtos”, definindo-a como um “conjunto de atribuigdes
individualizadas e encadeadas” tanto dos consumidores e demais elos privados
de uma cadeia produtiva (fabricantes, importadores, distribuidores e
comerciantes) quanto de entes publicos e concessionarios de servigos publicos
(titulares dos servigos publicos de limpeza urbana e de manejo dos residuos
solidos). A todos incumbem deveres e responsabilidades a fim de “minimizar o
volume de residuos sélidos e rejeitos gerados, bem como para reduzir os
impactos causados a saide humana e a qualidade ambiental decorrentes do ciclo
de vida dos produtos”.

Ainda como evidéncia do carater misto (publico-privado) tipico do direito
ambiental, pode-se indicar politicas como as “parcerias publico-privado-
comunitarias” (Amato, 2022, p. 424-432), que envolvem a constituicao de
sociedades empresarias com aporte de capital pablico (tendo bancos puablicos ou
agéncias de desenvolvimento como investidores-ancora), investimento privado
e participagdo societdria de cooperativas. Ha experiéncias de politicas de

preservagdo ambiental envolvendo tais mecanismos juridicos para a promogao
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do empreendedorismo agroindustrial, contando inclusive com a comercializacao
de créditos de carbono, segundo o mecanismo de desenvolvimento limpo
instituido pelo Protocolo de Quioto (em vigor desde 2005).

Finalmente, deve-se aludir ao critério mais complexo de classificagdo entre
os campos do direito publico e do direito privado - o critério da relacdo, norma
e posicoes juridicas tipicas. O que resta evidente é que o direito ambiental faz uso
de instrumentos tanto do direito publico quanto do direito privado na
composicdo de interesses (Lange, 2021). Por exemplo, no campo do direito
tributdrio, ha a experiéncia do chamado “ICMS ecolégico” (Azevedo, 2018) -
parcela do repasse aos municipios deste imposto sobre a circulacdo de
mercadorias e servicos, de competéncia estadual (Constituicdo Federal, art. 158,
IV), pode ser condicionada ao cumprimento de metas ambientais. Por outro lado,
o dano ambiental é amplamente tratado também em termos privatistas (Lemos,
2011), com a configuracdo da responsabilidade objetiva nos termos do Codigo
Civil (art. 927, paragrafo tnico). Quanto ao tipo de norma, finalmente, para
promover a internalizacdo das externalidades negativas, as politicas publicas
ambientais e seu instrumental juridico incluem normas de conduta e de
organizagdo, sancdes negativas (punitivas) e sangdes positivas (premiais),
combinando imposigdes e incentivos (Bobbio, 2007 [1976]).

Como vimos, a “grande dicotomia” direito piiblico/ direito privado é produto
de uma longa consolidacdo histérica, atingindo seu apice com o Estado liberal do
século XIX, quando se firmam seus critérios classificatérios, com a identificacdo,
de um lado, do direito ptblico a tutela de interesses coletivos, tendo por guardido
presumido o Estado, ente dotado de prerrogativas soberanas exercidas em
esferas de competéncia bem delimitadas para cada ente, 6rgao ou agente; de
outro lado, o direito privado é conceituado como o campo natural de exercicio
da vontade individual, com delimitacGes abrangentes de capacidade juridica e
limites dados apenas por um juizo sobre o que seria dano sensivel causado a um
terceiro (Mill, 2003 [1859], p. 150; Rawls, 2007, p. 290-293).

O advento do Estado regulador no século XX - primeiro em sua

configuracdo de Estado social, depois em sua forma de Estado neoliberal -



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

complexifica as relagdes e situacdes juridicas, criando zonas cinzentas entre os
polos da classificagdo, combinando instrumentos, institutos e principios de
direito publico e privado. Tal constatacdo revela que, afinal, a “grande
dicotomia”, como todo conceito, ndo é uma definicdo analitica pura,
independente de um contexto social e histérico especifico. Por outro lado,
apreender a historicidade dessa dicotomia ndo significa negar suas virtudes
operacionais enquanto indicacdo util para a decidibilidade dos conflitos. Como
ferramentas de argumentagdo, os critérios classificatérios precisam ser
combinados para se identificar qual regime prevalece em determinada situagao
(direito puablico ou privado) e quais as suas implicacoes (soberania e legalidade
estrita dos atos ou autonomia e legalidade ampla, comportando permissoes
implicitas). Cada situacdo complexa - como aquelas configuradas por problemas
ambientais - poderd ter aspectos e componentes de um regime publicista e de
um regime privatista combinados. A tarefa do intérprete serd recortar e
decompor esses aspectos, deslindando a prevaléncia de um ou outro regime e
apontando suas consequéncias juridicas.

Nessa linha é que faz todo o sentido a abordagem proposta por Zanatta
(2022), ao destacar a originalidade brasileira na configuracao juridica da categoria
dos “direitos difusos” - amplamente forjada ao redor da década de 1980 tendo
em vista problemas ambientais e de preservagao do patrimonio cultural -, com
uma sucessiva apropriacao criativa pelos movimentos de direitos digitais para
estruturar as novas demandas regulatérias que surgiram nessas primeiras
décadas do século XXI.

De modo muito similar ao tratamento das questdes ambientais, a
regulacdo juridica das tecnologias digitais, em especial, representa um desafio
para o aprendizado do sistema juridico por pelo menos trés motivos.

Em termos temporais, o desafio diz respeito a novidade tanto do processo
exponencial de digitalizagdo da comunicacdo na sociedade (permeando o
aprendizado, o trabalho, o investimento e uma variedade de arenas de tomada
de decisdao - como seu observou durante e apds a pandemia do Covid-19 em

2020/21) quanto da evolucao tecnoldgica das plataformas digitais, redes sociais,
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servicos de mensagens privadas e sistemas computacionais de tomada de decisao
e analise de dados. Ao recorrer a conhecimentos especializados para gerenciar
novas midias e suas implantagdes econdmicas, a evolucado tecnolégica ultrapassa
o conhecimento juridico estabelecido. Trata-se de novas tecnologias e, como tais,
impdem “perigos” que precisam ser decodificados e processados pela sociedade
e suas institui¢des, de modo que se transformem em “riscos” mensuraveis e
gerenciaveis (Luhmann, 1993 [1991]).

Decodificar esses perigos em uma sociedade funcionalmente diferenciada
exige processa-los dentro de cada sistema social especializado: os perigos da
comunicacao digital sdo pervasivos, mas cada sistema social (como a politica, o
direito, a midia, a ciéncia) s6 pode processa-los com seus préprios recursos, seus
“meios de comunicagdo simbolicamente generalizados”: o poder (politico), a
validade (juridica), a informagdo (meios de comunicagdo de massa), a
comprovagao da veracidade de hipéteses (ciéncia). Assim, do ponto de vista
social, fendmenos como as fake news e tecnologias como a inteligéncia artificial e
a analise de big data tém repercussdes em diversas dreas da sociedade: ndo apenas
na politica, na economia e no direito, mas também na sadde, na educagdo, na
ciéncia, na religido etc. Por esse motivo, a abordagem policontextural proposta
pela teoria dos sistemas sociais de Niklas Luhmann pode ajudar a tracar uma
visdo sobre os multiplos “efeitos colaterais” dessas tecnologias nos diferentes
processos de comunicagdo autorreferidos (juridicos, politicos, econdémicos,
cientificos etc.) na sociedade mundial.

Finalmente, o direito estatal-nacional tem dificuldades para lidar com um
fendbmeno da sociedade mundial, isto é, com o carater transfronteirico das
plataformas digitais, de propriedade de algumas empresas oligopolistas globais,
e com a transnacionalidade dos fluxos comunicativos de dados e de sua
comercializacdo. Tal cendrio coloca desafios ao escopo do direito estatal,
desafiando o alcance e a eficdcia de arenas decisérias nacionais, incluindo o

processo legislativo, as investiga¢des, sancdes e procedimentos judiciais.
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5. Da antiguidade a modernidade: cultura, tecnologia e

instituicoes

Até ha pouco tempo era corrente identificar “a modernidade” como
produto de transformacdes politicas, econémicas, culturais e tecnoldgicas
enfeixadas, por um lado, nas revolugdes liberais inspiradas pelo iluminismo
(como a revolugdo americana e a francesa) e, por outro, na revolugao industrial
iniciada na Inglaterra. Dai que no século XIX tenha se configurado uma sociedade
mundial moderna; embora a diferenciagao funcional ja se desenvolvesse desde a
idade média tardia, s6 foi reconhecida como disruptiva desde a segunda metade
do século XVIII (Luhmann, 1997a, p. 70).

A primeira revolugdo industrial - que foi propriamente a revolucdo da
indastria - estabeleceu técnicas e maquinas que criaram uma manufatura
mecanizada. A mdaquina a vapor e o tear mecanico foram seus simbolos. Seu
resultado foi o rompimento do paradigma produtivo anterior, que Marx (1976
[1867]) em O capital chamava de producdo doméstica (putting-out system) e que
Durkheim (1984 [1893]) analisou em sua tese sobre A divisdo do trabalho social. As
consequeéncias sociais das novas tecnologias e da nova organizacao da produgao
precisaram ser enfrentadas. A partir da organizacdo dos trabalhadores, Marx
vislumbrava o caminho de socializagdo dos meios de producdo - o grau de
concentragao de capital privado seria tao elevado que facilitaria a sua tomada por
um Estado ocupado por forcas revoluciondrias socializantes - dai a
plausibilidade dos planos de estatizagdo ou nacionalizagdo plena na “transicao
socialista” rumo ao fim do Estado e da propriedade privada no comunismo.
Durkheim (1992 [1890-1900]) indicava a solugao corporativista: a organizacao de
grupos intermedidrios (como associacdes) como contrapeso ao individualismo
privado e ao autoritarismo estatal. S6 assim o direito poderia prevenir a anomia

e instituir uma vida comunitdria no lugar das hierarquias destruidas da

sociedade estratificada.
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O século XX assinalou o aprofundamento da revolucado industrial com sua
segunda fase: aquela centrada na eletricidade, na indtstria automobilistica e na
producdo em massa. A forma organizacional da producao se viu identificada
com as grandes plantas fabris e o conflito entre capital e trabalho foi
procedimentalizado por meio da organizacao sindical e da negociacdo coletiva.
Sem desfazer a propriedade privada dos meios de produgao, o Estado tornou-se
gestor macroecondmico, empresario em “setores estratégicos”, regulador em
outros, e sobretudo provedor de servigos publicos e assisténcia social (Offe, 1984;
Luhmann, 1990 [1987]). Weber (1978 [1922]) diagnosticou que o direito ndo
poderia mais se resumir a formalizagdo das classicas liberdades naturais,
positivadas em regras estritas que dessem certeza a propriedade absoluta e ao
cumprimento dos contratos bilaterais; o direito comega a se “materializar”, isto
é: para enfrentar as novas contingéncias, passa a incorporar clausulas
indeterminadas, como “boa-fé”, “funcao social” ou “dignidade”.

No pos-segunda guerra mundial, a democracia liberal comeca de fato a
generalizar-se (com a universalizacdo do sufragio) e o Estado de bem-estar social
passa a prover niveis relativamente elevados de inclusao e mobilidade social, nos
paises centrais. No “terceiro mundo”, “subdesenvolvido”, as estratégias
desenvolvimentistas também conseguem promover um grau elevado de
mobilidade social ascendente, mas por vezes a politica regride a formas
autoritarias.

A mesma histéria poderia ser contada com foco nos media, nos meios de
disseminacdo da comunicacdo (Luhmann, 2012, cap. 2; Vesting, 2018). As
sociedades segmentérias eram baseadas na comunicacdo oral e seu direito era
costumeiro e centrado ao redor de férmulas facilmente memorizéaveis,
registradas na tradicdo. As sociedades estratificadas caracterizam-se pela
emergéncia da escrita, técnica monopolizada pela elite. Com a invencdo da
imprensa, difundem-se os panfletos contra o ancien régime; a opiniao puablica se
constitui ao redor de clubes de leitura e discussdo politica; a semantica dos
direitos naturais a tal ponto autoriza todos a evocarem seus direitos que

chegamos ao paradoxo de Locke (1997 [1667]): na esfera da consciéncia, no foro
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interno, o magistrado ndo pode obrigar. Se o magistrado prescrever algo
contrario a consciéncia, cidadao deve descumprir a lei, mas também submeter-se
ao castigo, porque sua consciéncia nao pode julgar lei geral nem afasta o principio
do dever de obediéncia. O particular nado revoga lei publica.

Que é a positivacdo dos direitos naturais sendo sua textualizacdo, em
fontes autorizadas, isto é, a formacdo de um corpo juridico monopolizado pelo
Estado? Entdo os antigos privilégios da sociedade estratificada e corporativa se
generalizam como direitos do homem e do cidadao, em declara¢des de direitos,
constitui¢des e codigos.

Da mesma forma, a sociedade industrial engendrada pela producao em
massa foi a sociedade da comunicagdo de massa: da imprensa, mas também do
radio e da televisdo. Essa midia de massas permitia um controle relativamente
centralizado da producdo das informacdes: as empresas de comunicagdo (em
muitos paises funcionando como concessodes estatais) e o jornalismo profissional
monopolizam a defini¢do do cédigo informativo/ ndo informativo, e com isso
gerenciam a memoria social: o que deve ser por todos lembrado, e o que pode ser
esquecido (Luhmann, 2000 [1994]).

Com a digitalizacao crescente das diversas arenas de reproducao social -
educacdo, economia, ciéncia, artes, politica, religido -, progride a tendéncia
paradoxal a uma fragmentacdo dos polos ndo apenas de consumo, mas de
producao da informacdo, ao mesmo tempo em que tal anarquia ou poliarquia
comunicacional é reintermediada por grandes companhias globais que proveem
as plataformas digitais para a interconexdo planetaria. Dai a emergéncia das
preocupagdes sobre os vieses retroalimentados pela coleta de dados pessoais dos
usudrios e pela (auto)programacao das redes digitais, capazes de exponenciar
discursos e subculturas fundamentalistas e extremistas, outrora mantidos sob
controle diante da massificacdo das consciéncias promovida pelos meios
analdgicos de comunicagao do século XX - a velha “indtstria cultural” temida ha
quase um século pelos apocalipticos tedricos criticos de Frankfurt (Benjamin,
Adorno, Horkheimer, Marcuse etc.), na esteira da critica de Heidegger (1977

[1954]) a tecnologia.
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6. A(s) esfera(s) publica(s), de Habermas a Luhmann

Jiirgen Habermas (n. 1929) adentra a terceira década do século XXI como
o maior nome da tradicao critica da Escola de Frankfurt. H4 mais de meio século,
travou debate classico com Niklas Luhmann, deixando no ar a acusacdo de que
a teoria dos sistemas por este formulada, ao abdicar de pretensdes normativas,
seria menos uma teoria da sociedade e mais uma “tecnologia social”.

O conceito de “esfera publica” comparece na obra de Habermas (1991
[1962]) aludindo ao advento da sociedade burguesa europeia, a partir da
superacdo da sociedade estratificada e do Estado absolutista por duas vias: a
emergéncia de uma esfera econdmica que se desprende do ambito doméstico e
passa a enfatizar a autonomia privada exercida (publicamente) no mercado; o
surgimento colateral de espacos voltados a discussao ptblica dos temas politicos,
sobretudo pelo desenvolvimento da imprensa. Trata-se, enfim, da opinido
publica enquanto dmbito pelo qual a sociedade civil se apresenta no dominio
politico. Com o progresso da produgao tedrica habermasiana, tal tematica veio a
encontrar-se com sua preocupagao central nos anos de 1970 (Habermas, 1976
[1973]): como superar a “crise de legitimagdo” que marcava naquele periodo (nos
paises do Atlantico Norte) o Estado social, crescentemente burocratizado no
provimento de beneficios e servigos publicos, mas pouco capaz de garantir a
lealdade das massas; ao lado disso, havia ainda a crise econdmica (e fiscal) e a
crise de motivagdo (baixa integracdo sociocultural). Para fechar o tridngulo, as
preocupacdes com a opinido publica e com a crise de legitimacao encontraram-
se com a empreitada de Habermas nos anos 1980: superar a tradicdo anterior da
Escola de Frankfurt (Adorno; Horkheimer, 1985 [1944]), que considerava a
modernidade como irremediavelmente marcada pelo dominio da razado
instrumental, voltada ao emprego calculado de pessoas e coisas para fins
utilitdrios de maximizacdo do dinheiro e do poder - com isso, a razao
abandonaria seus constrangimentos normativos, conduzindo ao progresso

técnico tanto quanto ao esvaziamento da liberdade em um “mundo
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administrado”. A saida habermasiana foi a indicacdo de espacos nos quais se
desenvolve, em linguagem comum, no “mundo da vida”, o discurso voltado ao
entendimento e aos valores, ao juizo estético e moral - enfim, a “acdo
comunicativa”. A partir dai é que o direito passara a ser vislumbrado como um
campo ambiguo, de contencdo normativa dos imperativos estratégicos
sistétmicos, ou de legitimacdo da colonizagio do mundo da vida pela
administracdo politica e econdmica.

E sob esse pano de fundo que faz sentido tratar as esperancas
habermasianas sobre o quanto os novos movimentos sociais e a sociedade civil
organizada embalariam uma esfera publica pluralista, capaz de catalisar a
cultura politica liberal e legitimar o Estado democratico de direito.

Voltando, porém, a Habermas, sua remissao a uma esfera publica juridica
parece ter uma pretensdao um tanto quanto oposta: abrir espagos para discursos
de justificagdo ndo apenas na arena legislativa, mas igualmente no auditério
judicial, facultando aos intérpretes do direito ndo apenas a possibilidade de
remeter-se, de modo formalista e positivista, ao direito valido (em discursos de
aplicacdo), mas também de legitimar-se para decisdes mais criativas ou ativas,
ouvindo demandas da sociedade civil que ndo necessariamente se prendem a
uma interpretacao de lege lata. Em que medida tal politizacdo da interpretagao
juridica ndo carrega, porém, os riscos de produzir um efeito adverso: nao de
pressionar os tribunais com demandas espontdneas e anarquicas do mundo da
vida, mas sim de legitimar algumas organizacdes e autoridades - como
movimentos organizados da sociedade civil e autoridades togadas - a imporem
suas demandas estratégicas, setoriais e potencialmente particularistas (ainda que
disfarcadas de um discurso nao enviesado por poder e dinheiro) na definicao das
pautas sociais?

Neves (2008 [2002]) apresentou um modelo de Estado democratico de
direito fundado em uma reinterpretagao das teorias do discurso e dos sistemas.
Faz critica a pretensdo consensualista do modelo habermasiano, optando pela
visdo luhmanniana da democracia lastreada em procedimentos. Adota entao a

tese de que tal Estado deve apresentar um dissenso conteudistico mediado por
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consenso procedimental (Neves, 2008 [2002], p. 136-56). As varidveis empiricas
desse modelo levam Neves (2008 [2002], p. 244-58) a entender que relagdes de
“subcidadania” e “sobrecidadania” fundam uma interpretacdo e concretizacdo
do direito enviesadas, seja pelo legalismo, seja pela impunidade, em um contexto
de corrupcdo generalizada do direito pelo poder, pelo dinheiro e pelas boas
relagoes.

Afora outras criticas, que ndo interessam diretamente neste trabalho®, vale
centrar o foco na construgao de seu conceito de “esfera publica” - no caso, “esfera
publica constitucional”. Tendo apresentado coerentemente uma critica a
identificacdo do “publico” com a distin¢gdo da antiguidade entre o publico e o
privado (Neves, 2013b [2008], p. 106-8), o autor recai, porém, em uma concepgao
de esfera publica que ndo leva a sério a diferenciagdo funcional, pois indica tal
esfera como flutuante entre os sistemas politico e juridico.

De fato, para Neves (2013b [2008], p. 122-123), “a esfera puiblica é uma area
de tensdo entre direito e politica como sistemas funcionais acoplados
estruturalmente pela constituicdo, por um lado, e os demais sistemas funcionais
e o mundo da vida, por outro”. Seria ela “formada pelo conjunto de wvalores,
interesses, expectativas e discursos” (destaques no original) emergentes tanto dos
“diversos sistemas funcionais” quanto do “mundo da vida”, “operacionalizado
mediante as inumeraveis interacdes cotidianas ndo estruturadas sistémico-

funcionalmente nem sistémico-organizacionalmente, e reproduzido por meio da

¢ Essas criticas, ou alternativas explicativas, seriam: 1) Neves (2018 [1992], p. 132-9; 2007 [1992],
p- 196-200; 2008 [2002], p. 248-54) cria os conceitos de “sub” e “sobrecidadania” para manter sua
explicagdo nos limites de uma pureza ou primado da diferenciacdo funcional na sociedade
moderna (inclusive “periférica”); na verdade, a contextura da sociedade ndo se resume a
diferenciacdo funcional, mas inclui um entrecruzamento - variavel regional e historicamente -
entre critérios funcionais e outros de diferenciacdo social (segmentarios, geogréficos,
hierarquicos) (Amato, 2023b); 2) Neves (2008 [2002], p. 196-213, 254-258) da um passo importante
ao deslocar a discussao da “eficacia” (técnica) das normas constitucionais para a “concretizagdo”,
mas a efetiva concretizagdo do direito ndo é apenas uma operacao de interpretacdo
(principalmente pelo “centro” judicial) do direito, mas também de inovacdo institucional
(sobretudo pela “periferia”) e mudanca estrutural (Amato, 2017, p. 157-173); 3) a “corrupgao” ou
“desdiferenciagdo” sistémicas exigiria analisar ndo apenas um sistema contra o outro - c6digo
contra c6digo -, ndo se manifesta necessariamente na interpretacdo (ponto 2) e talvez nao ocorra
(sempre) no nivel dos sistemas funcionais; o que ocorre neste nivel é um grau maior ou menor de
“integracdo” ou “desintegragdo” sistémica, conforme as misceldneas regionais de critérios de
diferenciagdo (ponto 1); para observar corrupgoes estruturais seria necessario passar ao nivel das
estruturas internas de cada sistema (“institui¢des”), sobretudo de suas organizagdes.
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linguagem natural ndo especializada” (idem, ibidem). Passa entdo a especificar
(idem, ibidem): 1) valores, sejam “valores-preferéncia” (“relativos ao que um
grupo ou individuo considera bom para a sua vida”), sejam “valores-identidade”
(“autoevidéncias inquestionaveis pelos grupos e pessoas que o carregam”); 2)
interesses, “estrutura da agdo dirigida a relagdo eficiente entre meios e fins”; 3)
expectativas de comportamento, como “modelos estruturais de conduta que ego
(polo da vivéncia) constréi em relagdo a alter (polo da agdo)”; 4) discursos, que
“podem ser atribuidos a pessoas e grupos como seus portadores eventuais -
desatrelam-se de programas ou critérios sistémico-funcionais e dos modelos de
interacdao cotidiana no mundo da vida”, apresentando-se como controvérsias
sobre os “rumos dos procedimentos normativos e decisérios do Estado
constitucional”. A evidente carga normativa deste conceito reafirma-se quando o
autor propde o que seria, no seu entendimento, uma “esfera publica” da
economia: “por exemplo, um boicote ‘publico’ a determinado produto ou
empresa, ndo atribuivel a um determinado sistema funcional ou organizacional,
sem qualquer pretensdo de influenciar procedimentos juridicos ou decisdes
politicas do Estado constitucional” (Neves, 2013b [2008], p. 125).

Entretanto, se para Luhmann a “esfera publica” aparece como uma
instancia interna de um sistema funcional (a politica, mas também a economia, a
ciéncia etc.), como um “espelho” pelo qual o sistema (re)constréi seu ambiente
(por isso, um “ambiente interno”), para Habermas a esfera ptblica é um “cerco”
de contencdo da “colonizacdo” do “mundo da vida” pela economia e pela
burocracia politica, e também uma “eclusa” que faz ressoar a “acdo
comunicativa” em redes associativas, circulos literarios e “sociedade civil”,
contrapostos ao “poder burocratico” (para tal comparagao, ver Ribeiro, 2012).

A idealizagcdo do protesto e da critica, a partir de uma hipdstase da
“opinido publica” do inicio da modernidade como Iocus prioritario da
democracia (Habermas, 1991 [1962]) - ora encarnado por juizes constitucionais,

ora pelo poder constituinte do povo, dificilmente pelos cidadaos existentes,
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poderes constituidos e organizagdes rotineiras da democracia representativa’ -
enaltece um “ideal de democracia deliberativa como mais aceitdvel quanto mais
proximo fica, em estilo, de uma conversa cortés entre cavalheiros numa sala de

visitas do século XVIII” (Unger, 2004 [1996], p. 96). Entdo

encontramos o centro fantasma “sociedade civil”, isto é, associacdes livres de
individuos que podem falar sobre reclamagdes e melhorias. E isso é “préxis” como
atividade autossatisfatéria, enquanto a poiesis ou reproducao tem que ser feita pelos
sistemas funcionais e suas organizacdes que causam todo o problema. (LUHMANN,
1995, p. 183)

O liberalismo econémico observa o mercado como a estrutura natural da
coordenacdo humana - aquela selecionada historicamente e que se regenerara
sempre que artificialmente destruida - e vé na protecdo do livre comércio a
condicdo institucional necesséria e suficiente para assegurar eficiéncia e prevenir
a necessidade. O liberalismo politico observa a opinido publica e indaga das
condicdes institucionais necessarias para assegurar o dissenso politico e evitar a
violéncia. Em ambos os casos - para assegurar a liberdade no mercado e na
opinido publica - é preciso contar com a esfera publica do direito. Em termos
constitucionais, a filosofia politica parece muitas vezes idealizar a “esfera
publica” em contraste com o pano de fundo atual dos arranjos organizacionais
da democracia de massas e partidos (Bellamy, 2007, p. 11 e nota 28). O mesmo se
diga para as apologias do “mercado” desprovidas de uma visdo realista das
organizagdes economicas.

Por sua vez, se é certo que a “esfera publica” ou “ambiente interno” é
estrutura interna dos sistemas funcionais que se contrapde as organizagoes,
enquanto sistemas decisérios (ou a “esfera organizada”), seria impréprio
considera-las “esferas espontaneas”, como quer Teubner (2012, p. 88-96). Essa
nomenclatura faz ecoar um carater naturalista que ndo convém associar a uma
estrutura institucional também historicamente contingente, conformével de

maneiras diversas e perpassada por clivagens sociais8.

7 Ver a critica de Vargas (2005) ao neorrepublicanismo americano na teoria constitucional.
8 Para uma critica a nogdo de “ordem espontdnea” em Hayek, a partir de Luhmann, ver Vilaca
(2010).
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Em todo caso, a saida mais responsavel é contar com um mapeamento
mais detalhado e problematizante das estruturas internas dos sistemas sociais, o que
descrevo como institui¢des (Luhmann, 2010 [1965], p. 86). Veremos entdo que as
instituicdes dos sistemas funcionais repartem-se entre uma esfera ptblica e uma
esfera organizada, além de acoplamentos estruturais e mecanismos de
triangulacdo que vinculam aquelas esferas.

Como estruturar, em condicdes aceitaveis e realistas da sociedade atual,
mecanismos que concretizem um discurso proximo do ideal de uma
comunicacdo ndo constrangida e dirigida pelos meios sistémicos do poder e do
dinheiro, mas voltada as demandas emergentes do mundo da vida? Quando
descemos da descricdo do nascimento da opinido publica na Europa
revoluciondria - em seus saldes, clubes e cafés - e nos perguntamos quais
organizagdes e procedimentos que permitiriam a canalizacdo da influéncia de
uma esfera publica juridica sobre os tomadores de decisdo (as autoridades
encarregadas de aplicar o direito), comecam a surgir problemas e indefini¢cdes na
proposta habermasiana.

Muitas vezes no imagindrio juridico e politico contemporaneo, o
legislativo é visto como uma arena de representacdo politica marcada por
decisdes tomadas por votos e definidas por um placar - a regra da maioria. A
argumentacdo legislativa é tida como definida ndo tanto pela competicdo
pluralista de ideologias e plataformas em nome das quais os representantes
teriam sido eleitos, mas sobretudo pela pressiao de grupos de interesse
organizados. Ja a jurisdicdo constitucional é vista como um “férum de
principios”, um espago para reflexao sobre o direito, mutagdes interpretativas e
argumentos dirigidos a um auditério aproximadamente imparcial, racional e
cuidadoso.

Habermas ocupa uma posicdo privilegiada - ao lado de outros autores,
como Rawls, Dworkin e Alexy - em uma onda de pensamento juridico e politico
que tracionou uma inovacdo institucional do periodo pds segunda guerra
mundial: a difusdo global de mecanismos de controle judicial abstrato de

constitucionalidade e mesmo de cortes constitucionais em um sentido mais
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estrito. HA quem caminhe no sentido de admitir mesmo que o ideal de um
discurso racional e universalista s6 é capaz de se realizar hoje em dia nas
argumentacdes dos juizes da Suprema Corte - ai estaria a verdadeira dimensao
republicana da vida politica moderna, na qual os ideais classicos da vida ativa e
da deliberagdo publica voltada ao bem comum se realizariam em primeiro lugar
pelas autoridades judiciarias - e, secundariamente, pelos cidadaos, que podem
comentar os planos morais abstratos e neutros revelados nos votos dos juizes
(Michelman, 1988; ver a critica de Vargas, 2017)!

A legitimagdo teérica do cardter imparcial e neutro da interpretacao e
criacdo judicial do direito acaba por obscurecer o fato de que o judiciario
(especialmente em sua ctupula e no exercicio da jurisdicdo constitucional) é
suscetivel a pressdes politicas e tende a alinhar suas pautas e votos a tais pressdes
-ndo é um bunker contramajoritario, em isolamento olimpico diante de interesses
em conflito e poderes politicos e econdmicos em competicdo®. Isso varia, é
verdade, conforme a tradicdo e o desenho institucional do Estado e de seus
tribunais - mas parece especialmente evidente na experiéncia brasileira recente,
embora ndo seja uma singularidade nacional.

De outro lado, uma visdo nao idealizada da chamada “sociedade civil” -
que é a responsével por alimentar a esfera ptublica politica ou juridica - evidencia
igualmente que movimentos sociais, grupos de interesse e seus representantes e
especialistas (cientistas, religiosos e demais experts) ndo pairam sobre a
sociedade, mas sao igualmente profissionais e organizagdes burocratizadas, com
seus interesses setoriais e suas estratégias de protesto ou de litigio estratégico, de
alargamento interpretativo do direito posto ou de critica totalizante as
institui¢des. Especialmente em uma sociedade desigual como a brasileira, é ainda
mais verdade que apenas as minorias estao organizadas - seja para influenciarem

representantes politicos e juizes, seja para pautarem a imprensa e fazerem uso

9 Tal interdependéncia das decisdes judiciais em relacao a organizagao politica vale inclusive para
decisGes progressistas; por exemplo, a determinacao judicial do fim da segregacdo racial nas
escolas americanas (os casos Brown vs. Board of Education julgados pela Suprema Corte dos
Estados Unidos em 1954-55) dependeu ndo de uma lideranga iluminista e vanguardista dos
juizes, mas das pressdes advindas de um contexto politico protagonizado pela capacidade de
organizacao e mobilizacdo do movimento de direitos civis da populacdo negra (Klarman, 1994).
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dos mecanismos de participacdo e audiéncia direta -, enquanto as maiorias
sociais vivem desorganizadas, sem veiculos estruturados para a advocacia de
seus interesses.

Diante dessas evidéncias fica claro que o escopo de esferas publicas
juridicas ndo pode se prender a mera demanda por mecanismos como as
audiéncias publicas em cortes superiores. Ha pelo menos duas linhas de
aprofundamento da investigacdo sobre as possibilidades de estruturacdo de
esferas publicas juridicas.

A primeira linha diz respeito a exploragdo de outras arenas de produgao
do direito - para além do judicidrio, e especialmente para além das supremas
cortes ou tribunais constitucionais - em que faria sentido instituir mecanismos
procedimentais que demandassem uma justificagdo deciséria em linha com as
demandas da acdo comunicativa. Ora, se o poder é onipresente na sociedade, em
todos seus subsistemas e organizacgdes, a conten¢do da dindmica de sufocamento
das liberdades pela dominancia da acdo estratégica sobre a acdo comunicativa
precisa ocorrer tanto diante do poder estatal quanto diante da sociedade civil -
nas escolas, universidades, hospitais e empresas também hda crescente
burocratizacdo, diante da qual se poderiam instituir diques de contengao pela
exigéncia de uma argumentacdo racional e inclusiva. Nessa linha caminha, por
exemplo, a teoria do “constitucionalismo societal” (Sciulli, 1992; 2001; ver
também Amato, 2014).

A segunda linha de exploragdo pratica e experimentacdo sobre como
concretizar esferas publicas juridicas diz respeito a pesquisa juridica - ou seja, ao
papel dos discursos produzidos nas faculdades de direito. Qual o tipo de
discurso juridico apto a catalisar a esfera publica, abordando movimentos sociais
e liderancas politicas, legisladores e juizes? Além do discurso dogmaético -
voltado a interpretar o direito posto e dirigido para a atividade cotidiana de
reproducdo desse direito na prevencao e solugao de controvérsias por advogados
e juizes -, seria interessante que a pesquisa juridica enfatizasse uma
“antidogmatica” (Amato, 2017): pesquisas de lege ferenda, investigacbes com

dimensdo comparada e histérica, que consigam extrapolar os limites da
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institucionalidade juridica vigente para apresentar propostas de novas formas de
organizagao, pelo direito, do proprio sistema juridico, mas também do Estado e
da sociedade civil, da economia e dos outros ambitos sociais. Teorias sociais
como a de Habermas e tantos outros serviriam, assim, como bussolas para
identificarmos problemas estruturais da sociedade, desvelando as formas
juridicas que os sustentam e explorando, pelo direito, as formas institucionais
alternativas.

Seis décadas depois de seu estudo classico sobre a esfera publica,
Habermas (2023 [2022]) atualizou o diagnodstico para a era da plataformizacdo
digital, observando o quanto as promessas de empoderamento individual e
horizontalidade de formagao da opinido publica on-line foram contrastadas pelo
controle algoritmico, pela mercantilizacio dos dados pessoais e pela
fragmentacao das discussdes em “camaras de eco” que produzem mais “ruidos
selvagens” do que uma deliberacdo fundada na busca de composicao de
interesses, reflexdo critica e universalizacdo de razdes publicas. Com ambiguo
carater de “esfera semiptublica”, a opinido intermediada pelas plataformas
digitais ndo tem sido capaz nem de fomentar uma deliberacdo racional e
reflexiva, nem de promover a inclusao isonomica de todos os afetados na
influenciacdo dos processos decisorios. A opacidade das bolhas digitais de
comunicacdo ndo permite sequer o acordo sobre verdades factuais (“fake news”
torna-se uma alegacdo sem possibilidade de provas ou contraprovas aceitas),
quanto mais a constru¢do de uma moldura normativa comum para balizar as
posicdes politicas admissiveis democraticamente. Enquanto a midia de massas
do século XX produzia uma condensagao de temas, um tratamento prévio da
informacdo, uma homogeneizacdo e agregacdo de posi¢des e, assim, um
balizamento das alternativas em disputa, a midia digital - tal como organizada
hoje - fomenta mais o autoisolamento cognitivo, a radicalizagdo moralista,
emotiva e personalista e a desintegracao cultural, com a perda de uma memoria
social generalizada como pano de fundo para a interagao cotidiana entre posi¢des

antagonicas.
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Como visto, seja em seu estudo classico, seja na atualizagdo para a era
digital, Habermas trata basicamente da esfera publica dirigida a politica - da
opinido publica propriamente dita. Seu grande opositor no debate da teoria social
alema de fins do século XX, Niklas Luhmann, sugeriu conceito mais abrangente
de “esfera publica”. Entretanto, também ndo indicou claramente qual seria a
esfera publica do direito (que, para Luhmann, é um sistema auténomo, ao
contrario da concepc¢ao habermasiana). Indicou apenas que o mercado é a “esfera
publica” ou o “ambiente interno” do sistema econdmico (traduzindo qualquer
problema social em termos de prego, e precificando igualmente os pagamentos,
a oferta e a demanda); e apontou que a opinido publica seria o equivalente para
o sistema politico.

Nessa linha, é possivel sugerir que a esfera publica do sistema juridico
seria diferencidvel pela referéncia a “personalidade juridica”, em sentido amplo
- aos sujeitos de direitos, deveres, poderes e responsabilidades, que sdo, também,
pontos ou nés de imputacdo de “atos juridicos”. Desse modo, se conseguiria
distinguir qual é o espelho das decisdes judiciais: a referéncia interpretativa e
argumentativa a tais artefatos juridicos personalizados e sustentados pelo direito
valido (direitos subjetivos, deveres, responsabilidades e sanc¢des). Com isso, por
exemplo, podem ser diagnosticadas criticamente tendéncias disfuncionais, como
a politizacdo das decisdes judiciais - sua referéncia ndo a normas validas e
direitos reconhecidos, mas a opinido publica mediada pelos meios de
disseminacdo de massa.

O esquema a seguir corresponde ao que o préprio Luhmann'? identifica
como acoplamentos estruturais, esfera publica, centro e periferia dos sistemas

funcionais; no caso, dos sistemas juridico, politico e econémico. Centro e periferia

10 Sobre o centro e a periferia dos sistemas politico, juridico e econdmico, ver Luhmann, 2004
[1993], cap. 7; 1993 [1991], p. 180-184; 2009 [1998], p. 272-279. Sobre os acoplamentos estruturais
entre politica, economia, direito, ciéncia e educacdo, ver Luhmann, 2013 [1997], p. 108-115; 2009
[1998], cap. 10; 2004 [1993], cap. 10. Sobre as esferas puiblicas dos sistemas econdmico, politico e
cientifico, ver Luhmann, 2017 [1988], cap. 3; 2009 [1998], cap. §; 2013 [1997], p. 102; 2014a [2010],
p- 350-61. O conceito de esfera ptiblica como ambiente interno do sistema é devido a uma sugestdo
de Dirk Baecker, como reconhece Luhmann (2000 [1994], p. 104). A diferenca entre esfera publica
e esfera organizada dos sistemas funcionais é enfatizada por Teubner (2012, p. 88-96).
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compdem a “esfera organizada”. Incluo no esquema o que considero ser a esfera
publica ou ambiente interno do direito (a “personalidade juridica”) e o que

chamo de “mecanismos de triangulagao” (entre esfera publica, periferia e centro

organizados).
Politica Direito Economia
Esfera Centro Poderes politicos Tribunais Bancos
organizada (Executivo e
Legislativo)
Periferia Partidos, grupos e | Poderes Politicos Produgao
movimentos Advocacia Comércio
Ministério Consumo
Puablico
Esfera piiblica ou ambiente Opinido publica Personalidade Mercado
interno juridica
Acoplamentos estruturais Constituig¢do Constituic¢do Eleicdes, politica
(direito); elei¢des, (com politica); econdmica,
politica econdmica, contrato e tributacao (com
tributacao propriedade politica); contrato
(economia) (com economia) e propriedade
(com direito)
Mecanismos de triangulacdo Voto Acéo judicial Crédito e divida;
poupanca e
investimento

Quadro 1. Direito, politica e economia: centro e periferia, esfera pablica e
acoplamentos estruturais dos sistemas

Fonte: elaboracao do autor

Na esfera organizada dos sistemas funcionais, centro e periferia sdao
compostos por organizagdes (sistemas de decisdo) e seus respectivos programas
(decisorios): os poderes politicos e a legislacdo; tribunais e sentengas; bancos (ou
o sistema financeiro em geral) e programas de investimento. Nao ha uma relagao
hierdrquica entre centro e periferia internos a um sistema funcional, mas uma
distincdo quanto a filtragem e compulsdo deciséria. Toda organizacdo pode
ultrapassar as fronteiras de seu sistema funcional (mantendo-se nas fronteiras de
seu sistema organizacional, pela distingdo entre membros e nao membros), mas
as organizacOes e programas periféricos sdo mais abertos ao ambiente, aos
demais sistemas. Sdo interfaces. J4 as organizacbes centrais tratam de

operacionalizar as decisdes cruciais do sistema funcional: no direito, o cédigo é
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licito ou ilicito e a decisdo em tultima instancia sobre a alocagdo desse cédigo é
dada aos tribunais. Nao cabe questionar se ¢ licito ou ilicito ao judicidrio decidir
sobre o licito e o ilicito. Sua autoridade - um consenso a priori e universal de
terceiros - é presumida. Da mesma forma, é no Estado que se decide sobre a
alocagdo do poder politico, em termos de governo e oposi¢cdo. O Estado tem
poder para decidir sobre o poder e o ndo poder. E os bancos cuidam de ter
(dinheiro) para decidir sobre o ter e 0 ndo ter - por isso ganham de seus credores
e de seus tomadores.

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

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

Todo problema que deva ser processado e solucionado pela economia
precisa ser refletido no jogo de espelhos do mercado - precificado, traduzido em
termos monetdrios. S6 assim o ambiente da economia (a natureza, a politica, o
direito, a arte, a educacao, a religido) interessa ao sistema econdmico e passa a ser

uma questdo de ter ou nao ter. Todo problema sé pode interessar a politica
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quando refletido como tema da opinido publica. E igualmente qualquer questao
politica, familiar, religiosa, econdmica ou sanitaria s6 vai se tornar juridica estiver
posto em circulagdo o direito valido, quando a questdo for construida em termos
de reivindicacdes (segundo tal ordem juridica) de direitos ou obrigacoes, de
pretensdes de reconhecimento do exercicio de um poder ou de imposi¢ao de uma
san¢do decorrente de uma responsabilidade. Eis o que se pode designar como
“personalidade juridica”, a esfera puablica ou ambiente interno do sistema
juridico (Amato, 2017, p. 203-216).

Em termos antropomérficos, o mercado é “onde” os agentes econdmicos
se observam mutuamente, compradores encontram vendedores, a oferta e a
demanda se cruzam. A opinido publica é o plano da observagao dos observadores
politicos: cidaddos, representantes e representados, eleitos e eleitores, candidatos
e eleitores. E a personalidade juridica é onde autores observam réus, “onde” cada
“pessoa” (enquanto referéncia comunicativa individual ou coletiva) é observada
nao enquanto agente econdémico ou cidaddo, mas enquanto sujeito de direito,
titular de direitos subjetivos ou deveres, sujeito a responsabilidade, detentor de
uma competéncia, exercente de um poder.

Este entendimento tem implicacdes, por exemplo, para a andlise da
constituicdo enquanto acoplamento estrutural entre direito e politica. Pensemos
no seguinte ciclo: as irritagdes do ambiente do sistema politico (ambiente
econdmico, natural, cientifico, sanitario, religioso etc.) refletem-se no espelho da
opinido publica, assim como a autoirritagio da politica (avaliagdes sobre a
eficiéncia/ ineficiéncia das politicas publicas, sobre os politicos, sobre as
ideologias etc.). A partir dessa traducdo em comunicagdo politica, sdo
processadas pelas organizacdes periféricas do sistema politico: programas de
governo formulados por partidos, pautas de movimentos sociais, reivindicacoes
de grupos de pressdo. Essas comunicacdes s6 tomam a forma de decisdes
coletivamente vinculantes se chegam ao centro decisério do sistema: o Estado -
particularmente, os poderes politicos. Esses poderes estdo, ao mesmo tempo, na

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

Assim como opinido publica, “sociedade civil” (a periferia politica) e
Estado ligam-se por procedimentos de voto (eleicGes, plebiscitos, referendos),
personalidade juridica, periferia do direito (poderes politicos e fun¢des essenciais
a Justica) e tribunais vinculam-se por procedimentos judiciais, agoes, controladas
pela interpretacao/aplicacdo do direito véalido e pela argumentacdo juridica.
Desse modo, juizes estdo vinculados a direitos e deveres, poderes e
responsabilidades; ndo a opinido puablica (ou ao mercado). Mesmo
procedimentos de audiéncias publicas nos tribunais e amici curiae sao formas de
heterorreferéncia reduzida, nos limites de fato e de direito das agdes (ainda que
no controle abstrato de constitucionalidade), ndo se confundindo com o
universalismo da representacdo politica, com seus ritos e exigéncias.

Obviamente incluem-se na esfera publica do sistema juridico direitos (e
deveres, responsabilidades ou poderes) publicos ou privados, ndo apenas
direitos constitucionais. Dai que nao seja de todo preciso conceituar o ambiente
interno do direito como “o espaco por onde circula o direito valido, afirmam-se
direitos subjetivos, sdo reconhecidos direitos da cidadania, humanos ou
fundamentais e assegurado o acesso a justica” (Campilongo, 2012 [2011], p. 115-
116).

Direitos privados desenham sobretudo um vinculo entre mercado e
personalidade juridica, como atestam os acoplamentos estruturais entre direito e
economia: propriedade e contrato. Ja direitos fundamentais vinculam as esferas
publicas do direito (personalidade juridica) e da politica (opinido ptublica). Ha
diversas formas institucionais dessa vinculagdo e diferenciacdo. Por exemplo,
direitos politicos e liberdades publicas sdao uma prestacdo do sistema juridico

(construida na forma de direitos subjetivos, ou seja, do ambiente interno do



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

direito) ao sistema politico, habilitando a formacdo da opinido publica. No
sistema politico, a construcdo das opinides, a institucionaliza¢do do voto e a
escolha dos representantes, por sua vez, é observada como meio eficaz a
legitimacdo de um poder (estatal) capaz de operacionalizar politicas ptblicas que
concretizem os direitos positivados, circulantes no ambiente interno do direito.

Embora em uma posicdo ambigua - entre politica e direito - quando
acumulam as fungdes de instancia suprema do judicidrio e arena de controle
judicial de constitucionalidade (Guerra Filho, 2018), as supremas cortes ou cortes
constitucionais puras também hao de ser cobradas pela autorreferéncia a esfera
publica do direito - & guarda e garantia dos direitos fundamentais e da
interdependéncia dos poderes -, ao contrdrio dos representantes eleitos,
naturalmente dependentes da opinido publica.

Logo, as organizagdes, vale frisar, também tém uma estrutura interna e
criam seu préprio ambiente interno (Baecker, 2006a): definem e revisam politicas
internas e estratégias externas para adaptar-se ao mercado, a opinido publica ou
aos direitos invocados, ou neles intervir, remodelando precos, temas de debate e
direitos assegurados. Por meio de seus procedimentos decisorios, as
organizagdes constroem suas comunicacdes e modelam seus enderegos: as
pessoas e, sobretudo, os papéis sociais que elas ocupam em relacdo aquelas
comunicagdes. Com isso, a inclusdo de alguém em um sistema organizacional -
e, por conseguinte, nos sistemas funcionais de referéncia desta organizac¢do - nao
apenas se distingue pelo c6digo membro/ ndo membro, mas também pelas
programacdes desse codigo. Como “membro” ou “publico”, a pessoa é um
endereco de comunicacdo em certo papel especifico. Essas modalidades de
inclusdo diferenciadas (Bora, 2019) abrangem, por exemplo, a posicao de
participante de uma deliberacdo ou consulta ptublica, ou de legitimado a agir em
uma causa, ou de amigo da corte em certo procedimento judicial.

As organizagdes conectam-se, entdo, de um lado, com os sistemas
funcionais - especificando de que forma cada um participa desses sistemas (e.g.
se todos estao potencialmente incluidos nas esferas publicas, em que posicdo e

papel alguém em especifico se encontra e que decisdes pode tomar). Por exemplo,
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a organizacao estatal, por essa dindmica, pode disparar processos de inclusdo nos
demais sistemas (Dutra, 2016), ao inserir amplamente os cidaddos nos servigos e
politicas publicas (econdmicas, educacionais, cientificas, sanitarias). De outro
lado, porém, organizacoes conectam-se a interagdes: por exemplo, observemos as
politicas puablicas planejadas centralizadamente pela burocracia estatal, em um
modelo de comando e controle, e implementadas por funcionarios ptublicos “de
rua”, i.e. em contato direto com os beneficidrios das politicas (Dutra, 2020). No
curso de uma longa cadeia de implementacdo, a politica estruturada
centralmente perde eficicia quanto a provisdo dos meios (poder, dinheiro,
direito), cédigos (poder/nio poder, ter/nao ter, licito/ilicito) e programas (politicas,
investimentos, regulamentos); a ponta final abre-se a improvisagdes ad hoc, que
ndo retornam ao centro de comando para reestruturar a intervengao.
Distencionada, a longa cadeia de implementacdo torna-se mais porosa a
particularismos e ineficiéncias, reproduzindo arbitrariamente inclusdes e
exclusodes, privilégios e desasisténcias.

Finalmente, as diferengas institucionais corresponde uma diferenca
semanticall. As decisdes sobre crédito/ divida e poupanga/ investimento sao
tomadas a partir de uma auto-observacdo do sistema econdmico na forma da
precificacdo influenciada sobretudo por grandes investidores, consideradas
expectativas de rentabilidade. Na politica, a dinamica deciséria é dada pelo voto.
No centro judicial do direito, a decisdao também pode ser tomada por “placar”,
mas a motivacdo da sentenga integra sua autoridade - podendo ser contestada

em instancias superiores e criticada por sua (in)consisténcia com precedentes ou

11 Pode-se falar de estruturas institucionais e semanticas. Nesse caso, “estrutura” se opde a
“evento” - denotando o que é permanente. Ou se pode contrapor “estrutura” ou a “semantica”.
No que nos interessa, semantica, que é o repertério de usos, conceitos, distingdes, diz respeito
sobretudo as formas de programacao deciséria dos sistemas. E estrutura pode ser (1) a forma de
diferenciacdo social (a “macroestrutura”), (2) as expectativas cognitivas ou normativas
(“microestruturas”, definidas em contraponto a comunicagdo como um evento fugaz), ou (3) as
estruturas internas dos sistemas (esse nivel intermediario a que venho chamando de
“institui¢des”). Holmes (2018) observa que a diferenca entre estrutura e seméantica em Luhmann
nao deve ser equacionada nem a historiografia conceitual de Koselleck nem a distingdo marxista
entre base e superestrutura. Estrutura (institucional, digo) e semantica sdo ambas construgdes
comunicativas internas aos sistemas sociais, ndo repousando em uma realidade exterior (embora
a possam pressupor).
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(in)capacidade de estabilizar jurisprudéncia (Amato, 2018, p. 166). Da periferia
do direito - em interface com a politica (voto) e a economia (preco), entre outros
sistemas - ndo se cobra essa estabilidade deciséria e coeréncia argumentativa.
Pelo contrario: aqui estd a arena para inovar o direito, e mesmo mudangas claras
de jurisprudéncia (overruling) s6 se sustentam se amparadas pela periferia
juridica e talvez mesmo pela periferia politica - ndo sobrevivem como posicao
isolada do centro judicial (Amato, 2018, p. 145).

Vimos, assim, que discernir a especificidade dos ambientes internos e das
demais instituigdes - estruturas internas aos sistemas - permite considerar as
diferencas entre as praticas decisorias operacionalizadas pelas organizagdes
primacialmente vinculadas a determinado sistema funcional.

A decisdao econdmica - de empresas, bancos e outras organizacdes
(analogamente, também as familias) - guarda sintonia com as expectativas de
rentabilidade observadas segundo as informagoes geradas pelo mercado. E pela
precificacdo que se registram as irritagdes do ambiente (natural, politico, juridico
etc.) e se auto-observa a capacidade da economia de dar respostas consistentes e
sustentaveis segundo a disponibilidade e as alocacdes de recursos escassos. O
vinculo entre organizacdes e mercado é dado pelas operacdes de poupanca/
investimento ou crédito/ divida.

O procedimento eleitoral permite uma decisdo de segunda ordem -
decidir quem vai decidir, escolher representantes e observa-los no espelho da
opinido publica, que reflete as demandas dos demais sistemas (economia, satade,
educacdo etc.), mas também a autoavaliacdo do desempenho do sistema politico,
a mensuracao da legitimidade.

Ja o direito constr6i uma esfera publica prépria ao remeter o processo
decisorio das organizagdes juridicas (em alguma medida centripetamente
orientado ao centro do sistema - o judiciario) a atribuigao, a sujeitos individuais
(pessoas) ou coletivos (organizagdes), de direitos, deveres, poderes (de criar
direito) ou responsabilidades (pelo descumprimento dos deveres). Af circula o
direito valido e da decisdo juridica se espera entdo algum grau de “formalismo”,

sendo limitada a capacidade de heterorreferéncia (a consequéncias, valores ou
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contextos), pois a operacdo de argumentacdo juridica desenrola-se tipicamente
nos limites dos ritos, prazos e formalidades processuais. Mesmo a constituicdo,
ou o contrato e a propriedade, ao vincularem o direito a outro sistema (como
acoplamentos estruturais), ndo descaracterizam o fechamento operacional do
sistema juridico; pelo contrério, pressupdem-no para que possam contar com

suas prestacdes, com a especificidade do servico que s6 o direito pode fornecer.
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7. Evolucao social e meios de disseminag¢ao da

comunicacao

Luhmann (2012 [1997], p. 36) propde substituir a metafora da comunicagao
como transmissdo de informagdo entre emissor e receptor por um conceito
composto por trés elementos: informacdo, uso (ou mensagem) e compreensao. A
informacdo é distinguida em relacdo a um pano de fundo de sentidos ja
conhecidos; é a novidade (news) em relacao a redundancia. A mensagem é o ato
de dar a conhecer uma informagao, é a performance que um comunicador faz para
produzir a informacdol?. J& a compreensdo envolve discernir a informacao
propriamente dita (o contetdo das proposicdes, o que foi dito) e os
complementos contidos na mensagem (como foi dito). Como mostra o
antropologo Gregory Bateson (2000, p. 9-13), informacgdes sao “diferencas que
fazem a diferenca”; por isso, além das informagdes ditas ha informagodes “de
outro tipo” contidas nos gestos, entonacdes e contextos. Apenas depois de
compreender, alguém pode dar sequéncia a comunicacdo, concordando ou
rejeitando com o que disse seu interlocutor.

A comunicagdo, por todos esses pressupostos, € um evento improvavel.
No entanto, é o elemento basico da sociedade. Como a sociedade supera, entdo,
tal improbabilidade e se viabiliza? Luhmann (1981, p. 123-124) desdobra tal
problematica em um tripé.

Em primeiro lugar, as mentes sdo sistemas fechados, que reproduzem
pensamento. Nao temos acesso aos pensamentos dos outros. Vivemos em dupla
contingéncia: ndo sabemos o que os outros estao pensando sobre o que estamos
pensando. Os sistemas sociais sdo conjuntos de comunicagdes. Dada a separacgao

das mentes, a comunicagao sé pode ser entendida dentro de um contexto, de um

12 Apenas para ilustrar o entendimento da mensagem ou uso, poderiamos fazer um paralelo entre
a concepgao construtivista-sistémica de Luhmann e a filosofia analitica, mencionando a teoria dos
atos de fala de John Langshaw Austin (1962). Essa teoria descreve a “forca ilocuciondria” presente
no ato de comunicagdo, para além do sentido gramatical de suas proposi¢des; assim, as frases
podem adquirir, por exemplo, o carater de um veredito, de um exercicio de poder ou influéncia,
de uma desculpa, de promessa ou aposta, ou de exposicao de alguma defini¢do ou postulado.
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quadro de referéncia. Esse quadro é dado pelas expectativas, que sdo as
microestruturas sociais, a teia de pressupostos que compartilhamos para
podermos entender o que é comunicado.

Em segundo lugar, porém, os sistemas sociais de interagdo - comunicacdo
presencial, face a face - sdo muito fugazes. Os encontros duram pouco, sao
instaveis e dificeis de serem agendados e concretizados. Dai que seja necessario
construir sistemas sociais mais duraveis. E o caso das organizacdes, sistemas
encarregados de tomar decisdes, que contam com uma hierarquia definida de
papéis complementares e que distinguem entre membros e ndo membros.

Mesmo assim, em terceiro lugar, ha o problema de como garantir sucesso
na comunicacdo, o que demanda que alguém entenda a informacdo dada por
outro, confie nela e a tome como motivacdo para prosseguir com sua propria
comunicacao, em acordo ou desacordo. Os “meios de sucesso” da comunicacao
sdo meios de comunicagdo simbolicamente generalizados: o poder, o dinheiro, a
validade de uma norma, a verdade de uma afirmacdo. Para gerenciar o uso
desses meios e desenvolver os critérios (programas) de aplicacdo dos seus
codigos (governo/ oposicdo, ter/ nao ter, licito/ ilicito, verdadeiro/ falso), a
sociedade evoluiu de modo a construir sistemas funcionais, como a politica, a
economia, o direito e a ciéncia. Existem, portanto, trés niveis de sistemas sociais
dentro do sistema social maior, que é a sociedade - trata-se das interagoes,
organizagoes e sistemas funcionais.

Ao lado desses meios de sucesso - simbolos que motivam a atengao para
uma comunicacdo - ha os “meios de disseminagao” (Luhmann, 2012 [1997], p.
120-123). Sao a infraestrutura material ou a tecnologia que permite gerar
redundincia na comunicacdo - confirmar a informacado, transformando a
novidade em conhecimento comum compartilhado. O quadro a seguir
esquematiza a coevolucdo entre os tipos de sociedade (formas de diferenciacdo
social, como diz Luhmann, 2013 [1997], cap. 4) e os meios de disseminacdao da

comunicacao.
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Forma de Meios de Caracteristica
diferenciacao disseminacao
social
Segmentdria Comunicacao Disseminacdo de informacao restrita,

oral face a face

baixa e lenta, basicamente entre

conhecidos (membros da mesma
comunidade)

Centro-periferia Escrita Disseminagao mais ampla, sobretudo

entre elites letradas

Hierdrquica Imprensa Nascimento da opinido publica,
impulsionada pelos meios de

comunicacao de massa

Funcional Meios digitais Poucos controles de selecado e
certificagdao da informacao;
disseminacao descentralizada em

massa, de conhecidos a estranhos

Quadro 2. Evolucao social e meios de disseminacao da comunicag¢ao

Fonte: elaborado pelo autor.

Aprofundemos a tipologia esbogada linhas atrds. As sociedades
segmentares eram aqueles grupos ligados principalmente pelo parentesco e com
uma profunda distingdo entre os de dentro e de fora, os membros e os estranhos.
Podemos pensar no exemplo de uma tribo, com seus ascendentes comuns, seus
lacos de amizade e seu distanciamento de outras tribos, vistas como inimigas.
Essa forma de sociedade tem um modo tipico de comunicagdo. A comunicacdo
presencial e oral implicava restringir a variabilidade da comunicacado - seu uso,
sua mensagem e compreensao supunha uma adesdo a mesma comunidade de
vida e valores. A interagdo, a comunicacdo entre os presentes, era entdo
estritamente limitada pelas estruturas, ou seja, as expectativas profundamente
compartilhadas dentro do mesmo grupo. O direito era costumeiro e interativo,
sendo reafirmado por meio de rituais.

Quando algum grupo acumula mais recursos (terras e ferramentas, defesa
militar e poder politico, influéncia sacerdotal para definir a verdade, o certo e o

errado), ele emerge como um centro e entra em uma relacdo geogréfica



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

assimétrica com suas periferias: isto ocorria nas cidades-Estados e impérios
antigos ou nas relagdes entre as areas urbanas e rurais. Essa dependéncia
geografica também fomentou a dependéncia social, as relagcdes de patronagem e
clientelismo, como a relacdo entre a aristocracia e as pessoas livres mas pobres,
em sociedades marcadas pela escraviddo. A comunicacdo torna-se mais
complexa e variavel, pois a escrita introduz mais possibilidades de variacao de
temas, o distanciamento entre o escritor e o leitor implica maior liberdade de
usos, mensagens, compreensao e interpretacdo. As mensagens podem durar e ser
interpretadas em diferentes contextos espaciais, temporais e sociais. Interpretar
é produzir textos com base em textos. Mas a alfabetizagdo ainda é uma
prerrogativa de um pequeno grupo social de reis e estudiosos, nobres e
sacerdotes. O direito é uma mistura de costumes e convengdes sociais, com
alguns decretos imperiais, e pode ser aplicado equitativamente pelos sabios no
exercicio de sua prudéncia. “O conceito aristotélico de justica distributiva, por
exemplo, assume a existéncia de uma sociedade estratificada na qual ndo ha
davida de que as pessoas diferem umas das outras por nascimento, sendo livres
ou ndo livres, e por categoria” (Luhmann, 2004 [1995], p. 218).

A sociedade estratificada e hierarquica - como na ordem feudal e
aristocratica europeia - emerge da concentragdo dos recursos nos centros, e entao
toda a sociedade (tanto os centros como as periferias) passam a ser integrados em
uma hierarquia abrangente de estratos. A forma de diferenciacdo é aquela entre
0s nobres e 0 povo, com suas diferengas de experiéncia de mundo e estilos de
vida. A comunicagao é restrita pelas expectativas compartilhadas dentro desta
ordem social, como se esta fosse um espelho da hierarquia divina das coisas e dos
seres: o cristianismo definia os limites da variacdo admitida em crencas e
mensagens. Gutemberg inventou a imprensa no século XV e no século XVI a
reforma protestante desvalorizou o papel da hierarquia da igreja como um
intermediario entre os crentes e Deus. Promoveu o letramento e a Biblia tornou-
se um sucesso editorial, pois podia ser impressa e sua leitura tornou-se a
principal forma de praticar a fé. Este foi o periodo das guerras religiosas na

Europa.
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A disseminacdo das habilidades de escrita e leitura deu origem a “opinido
publica” - primeiros clubes literarios, depois um publico andénimo espelhado
pela imprensa e colocado como o titular tltimo da soberania politica. As teorias
dos contratos sociais pareciam fundar a legitimidade do Estado sobre a vontade
do povo. Mas essas teorias dos direitos naturais chegaram a um paradoxo: se
qualquer um, nascido com uma razdo natural, pudesse decidir o que era justo e
injusto, 0 mundo chegaria a uma anarquia; seria necessario um soberano para
definir a lei, para convencionar os critérios do licito e do ilicito. A moral se torna
uma questdo de crenca pessoal - assim como a religido e a ideologia politica. O
direito torna-se direito positivo, estatal (Luhmann, 2004 [1995], p. 139, 254-256,
426).

A nova escala de comunicagao e complexidade leva ao conflito, e a era das
revolucoes liberais culmina na formalizacao dos direitos naturais em declaracoes
de direitos, constituicdes e cédigos. O direito é identificado com textos - lei,
jurisprudéncia, doutrina juridica. A sociedade moderna coloca a humanidade e
o mundo como seu horizonte final de comunicacdo, apesar de ter formas
nacionais de poder e legalidade. Como a politica, o direito, a religido ou a
economia, os meios de comunicacao de massa tornam-se um sistema funcional,
com seu proprio ambiente interno (seu publico) e suas proprias organizacdes
(imprensa e editoras, empresas de radio e televisao). O sistema dos meios de
comunicagdo de massa, diz Luhmann (2000 [1994]), torna-se o principal
mecanismo de memoria social, responsavel por definir o que devemos lembrar e
o que devemos esquecer.

Como havia analisado Habermas (1991 [1962]), as revolugdes liberais do
século XVIII, que adiantaram algumas das bases institucionais da democracia
representativa contemporanea, foram produzidas dentro de um contexto de
revolucdo nos meios de disseminacdo: a emergéncia da imprensa livre e da
publicacdo livre de livros e folhetos, agora sem censura real. A semantica da
“sociedade civil” passou entdo a significar a transicdo do autoritarismo e da
estratificacdo (do antigo regime) para a sociedade liberal, uma sociedade de

classes com grupos de opiniao relativamente fluidos (Koselleck, 2002). Uma nova
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cultura urbana - estruturada ndo apenas por técnicas de imprensa (no sistema de
midia de massa), mas também pela difusdo da alfabetizagdo (sistema de
educacdo) e pelo crescimento das universidades (sistema da ciéncia) - promoveu
novas arenas de divulgacdo e debate de ideias politicas. Enquanto até entao a
politica era uma questdo da aristocracia que ocupava os 6rgaos politicos,
comecando nos niveis locais de governo (como nas camaras das vilas do Brasil
colonial - ver Caldeira, 2015, p. 44), agora ela estava desligada do vinculo

exclusivo com a nobreza.

Na&o é mais a comunicagdo que parte de um centro politico (do rei, da
familia real, da sociedade nobre da Corte ou do clero) e caminha no
sentido de muitos suditos, mas antes a comunicac¢do de casa a casa, de
vizinho a vizinho - esse é o modelo segundo o qual comega a circular o
conhecimento de opinido nas grandes cidades como Londres com
auxilio dos meios de imprensa. [...] a opinido publica se transforma em
uma nova forma de poder andnimo e invisivel, em um sujeito
(ficcional) que ndo pode mais ser contornado em assuntos publicos.
(Vesting, 2020, p. 197)

Como observa Vesting (2020), esta sociedade burguesa comercial - a
“sociedade civil” na época do [luminismo - valoriza a auto-apresentacdo do
individuo nas relacdes comerciais e na bolsa de valores, nos cafés, clubes e
sociedades literarias, no teatro e na Opera, na politica e na moral (como na
concepcdo de Adam Smith sobre o “espectador imparcial” como perspectiva
crucial para uma teoria dos “sentimentos morais”). Cada um observa a si mesmo
e aos outros através do espelho da “opinido puablica”, pedindo empatia e atraindo
simpatia ou antipatia. Agora todos podem reagir as decisdes parlamentares,
formulando sua prépria opinido. No direito, a esfera publica emerge em torno
dos “direitos do cidaddo” e dos “direitos subjetivos”. Na economia, através dos
precos no mercado, onde cada um representa algum fator de producéo (tais como
tecnologias para os inventores, capital para a burguesia e trabalho para o
proletariado). No século XIX, surgiram novas midias: jornais didrios, fotografia,
tilmes mudos, radio e livros de bolso. Isso pressionou a cultura burguesa contra
a cultura de massa. A opinido publica ganharia entdo uma configuracdo

pluralista-corporativa, sendo modelada em seus temas por organiza¢des formais
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da “sociedade civil”: sindicatos trabalhistas e patronais, partidos politicos
(elitistas ou de massa), igrejas, associacoes, editoras e estacdes de radio. O direito
foi pressionado a reconhecer direitos coletivos e liberdade de associagdo. Em
linguagem sistémica, surge uma periferia politica diferenciada, agrupando as
comunicagdes individuais e mediando entre o Estado (o centro organizacional do
sistema) e a opinido publica (a esfera publica da politica). O valor social e o peso
politico de uma pessoa variam de acordo com sua filiacdo e posi¢do em alguma
organizagdo e carreira, seja no Estado, seja na empresa privada.

A transicdo da oralidade a escrita, a formacdo da imprensa e o
desenvolvimento dos meios de comunica¢do de massa tiveram seus contornos
proprios no caso brasileiro (ver Amato, 2019). Aqui a imprensa s6 se desenvolve
mais amplamente a partir da vinda da familia real, em 1808; até 1821, porém, s6
havia a imprensa régia, submetida a censura oficial. Poucas faculdades, como as
de direito e medicina, foram sendo criadas. O voto era censitario e a sociedade
mostrava uma combinacdo de estratificacdo social rigida com escravidao.
Tardiamente, especialmente durante a republica velha, é que haverd um
crescimento maior dos veiculos de imprensa; mas a Constituicdo de 1891 ainda
vedava o voto aos analfabetos. Havia, entdo uma cisdo entre a opinido publica
que formava e refletia as posi¢cdes dos letrados (jornais) e a opinido popular
formatada por um veiculo que se democratizava: o radio. A insatisfacdo popular,
sua incompreensdo ou rejeicao de parametros modernos (de satde, por exemplo,
como no episédio da Revolta da Vacina em 1904) via-se sem canais institucionais
de processamento pelo sistema politico. A populagdo de uma sociedade rural em
desagregacao perdia suas referéncias costumeiras e locais de sentido; estava
agora submetida ndo apenas a escassez de informacdo, mas também a relacdes
de clientelismo que colocavam seu voto sob controle direto dos “coronéis”
latifundidrios. A revolucao de 1930 propora organizar a opinido ptblica por meio
de grupos profissionais, colocando o corporativismo como solugdo urbana e
industrial a uma sociedade que deixava de ser predominantemente rural e
agraria. As universidades formardo uma nova elite profissional. O populismo se

desenvolvera também, como modalidade de comunicacdo tipica para uma
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sociedade de massas ainda carentes de participagdo politica. No periodo
democratico da Constituicdo de 1946 é que a televisdo chega ao Brasil e
progressivamente se transformara no principal meio de formacao da opinido
publica. A partir de entdo, o controle deste meio - regulado por meio de
concessOes publicas - vird a ser uma das chaves da comunicacdo politica. A
inclusdao das massas populares no processo politico demandara ora as boas
relacdes (e a propriedade privada) das principais empresas de comunicag¢do, ora
seu controle politico autoritario (por exemplo, pela censura oficial). E revelador
que entre 1960 (quando os brasileiros elegeram o tultimo presidente civil antes do
golpe militar) e 1990 (quando tomou posse o primeiro presidente eleito
diretamente ap6s a ditadura) o grau de votantes em relacdo a populagdo total
brasileira tenha saltado de 18% para 50% (Nicolau, 2004, p. 46). S6 a partir de
entdo é que mais da metade da populacdo brasileira realmente compareceu as
urnas.

E neste contexto de sua histéria politica e midiatica que o Brasil adentra
no século XXI a era dos meios digitais de comunicacdo. Nesse contexto, o
surgimento de novas tecnologias de comunicagao e sua instrumentalizagdo pela
disputa eleitoral levaram a novos desafios para um processo eleitoral adequado,
no qual o poder econdémico e midiatico dos candidatos deveria ser filtrado por
regras impessoais limitadoeas dos meios admitidos a competicdo politica. O
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal Eleitoral tém sido confrontados
com esta exigéncia especialmente desde as eleicdes nacionais de 2018,
especialmente na disputa presidencial - na qual o amplo uso de noticias falsas
levou a reclamacdes judiciais perante os tribunais superiores.

O que emerge, sobretudo na ultima década, é uma opinido publica
desagregada, baseada em comunidades fluidas e em fluxos de comunicacdo
intermediados pelas empresas digitais globais. As empresas tradicionais de
midia de massa - como os canais de TV - tornam-se cada vez mais dissociadas

do publico em geral e de suas percepcdes e opinides, que sdo fabricadas,

refletidas e ecoadas alhures.
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[...] chega-se a situac@o de que fen6menos muito novos como aqueles
das shit-storms e dos fake news tornaram-se possiveis: uma cultura de
permanente transgressdo e dissolucdo de fronteiras, do constante
oscilar entre a expressdo de opinido (em conformidade com as regras)
e a ofensa (em desconformidade com as regras), entre esfera publica e
esfera privada, entre a critica legitima e suspeitas delirantes etc.
(Vesting, 2020, p. 205)

O renomado escritor e estudioso da comunicacdo e semidtica Umberto Eco
deu a profecia da época: em suas palavras, “[a] midia social da o direito de falar
a legides de imbecis que antes s6 falavam no bar ap6és um copo de vinho, sem
prejudicar a comunidade”. Ontem, diz Eco (citado em Nicoletti, 2015), “[e]les
eram imediatamente silenciados, enquanto agora eles tém o mesmo direito de
falar que um ganhador do Prémio Nobel. E a invasdo dos imbecis.”

A novidade do advento das “redes sociais” digitais é que a diferenciacdo
interna entre o publico que consome informacdes e as empresas de midia que
selecionam, produzem e divulgam a mensagem chega a um curto-circuito. Os
guardides da informacdo sao desacreditados - a imprensa é vista como parcial,
como amiga ou inimiga do governo ou da oposi¢do. Uma multidao de pessoas se
tornou produtora e consumidora de informacdes, e ndo ha uma posicao final de
observacdo de segunda ordem que possa atestar com seguranca a verdade ou a
inverdade das noticias (mesmo as agéncias de fact-checking sao colocadas sob as
mesmas suspeitas de parcialidade que atingem os meios tradicionais de
comunicagdo de massa). A interagdo - por presenga fisica ou por telefone - podia
disseminar mentiras e erros, mas seu nivel e velocidade de difusio eram
limitados. Quando as pessoas podem dizer a grupos cada vez mais amplos e
interligados quais sdo suas opinides, pontos de vista ou “descobertas”, a
comunicagdo pessoal eleva-se ao nivel do sistema funcional de midia. A
informacdo como um todo e as mensagens - incluindo noticias falsas - também
se tornam desligadas de seus fornecedores originais e passam a pertencer ao
sistema “andénimo” da comunicacdo digital autorreferente. Em um mundo de
credos livres e divergentes, a comunicagdo ndo é restringida por costumes
comuns, como em uma tribo. Mas uma organizagao neotribal de credos politicos

- de discursos de 6dio contra populacdes vulneraveis a cruzadas e inquisicoes
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identitarias - emerge para pressionar os limites de tolerancia que o Estado liberal
institucionalizou apds as guerras religiosas. Uma crise generalizada de
expectativas contamina uma sociedade que foi estruturada por meio de papéis
especificos e de competéncias comunicativas delimitadas: da politica e dos
politicos, da ciéncia e dos especialistas, do direito e dos juristas. Neste contexto
de crise, surge o populismo para simplificar excessivamente os resultados das
pesquisas cientificas, para desconfiar dos especialistas, para corroer os
procedimentos de tomada de decisdo politica sob o Estado de direito.

A democracia contemporanea baseia-se em uma triangulacdo processual
entre uma esfera publica (uma opinido publica generalizada pelo sistema
funcional dos meios de comunicagdo de massa), organizagdes periféricas
(partidos, grupos e movimentos que agrupam programas e reivindicagdes
politicas) e a organizacao central (o Estado, sua burocracia e seus poderes
politicos, cuja tomada de poder é institucionalizada por meio da cisdo entre
governo e oposi¢do) (Luhmann, 2014a [2010]; 2009 [1998]). Pela representacao, as
decisdes sao desdobradas em decisdes sobre quem ird decidir. H4 uma tendéncia
de que os politicos se tornem mais profissionais. O povo toma uma decisao de
segunda ordem: elege aqueles que decidirdo sobre questdes substantivas, criando
leis e definindo politicas puablicas; uma autonomia relativa é institucionalizada
entre o eleitor e o eleito, ja& que o mandato é representativo, ndo imperativo. A
separacdo de poderes idealizada nos séculos XVII e XVIII vem a se alterar,
especialmente sob o impacto dos partidos de massa, que sdo organizados a partir
dos séculos XIX e XX.

Essa engenharia institucional da origem a um modelo de competicdo
partidaria pluralista (Dahl, 1989); em sua dindmica, os cidaddos votariam com
base em uma identificagdo ideolégica com os valores e programas professados
pelos partidos. Eles escolheriam confiar em significados abstratos e impessoais
debatidos e esclarecidos publicamente na arena da opinido publica - uma arena
dentro do sistema politico, mas dependente dos servigos prestados por um
acoplamento estrutural com o sistema dos meios de comunicacdo de massa.

Mesmo que a democracia atual seja definida como uma competicdo entre as elites
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pelo voto das massas (Schumpeter, 2003 [1943], cap. 22), este cenario institucional
é crucial para que haja a identificacdo andénima e generalizada das tendéncias e
posicdes na esfera da opinido publica.

As distor¢des do modelo liberal-democrético de competicao partidaria
pluralista sdo conhecidas na histéria politica brasileira, embora - como a onda
global contemporéanea de populismos autoritarios de direita - ndo constituam
um carater nacional distinto. Dois pares de distor¢des tipicas afetam este
esquema bdésico de democracia eleitoral: por um lado, o clientelismo e o
corporativismo; por outro, o populismo e o autoritarismo. Estes tipos sao
combinados em diferentes graus, dependendo do contexto histérico. O novo
protagonismo das redes digital desestabiliza a representacdo politica (e outros
setores, como a saude publica), assim como a emergéncia da imprensa, da
televisdao ou do radio alteraram a base comunicacional em que a sociedade e seus
subsistemas se reproduzem. A propria representacdo politica assume ares de
mandato imperativo, em conexdo constante com os eleitores e suas demandas
repercutidas nas redes.

Vesting (2020) analisa a mudanga na formagao da opinido publica trazida
pela inteligéncia artificial e pela gestdo de big data. Empresas especializadas em
fornecer marketing customizado de acordo com algoritmos de aprendizado
automatico que agregam dados sobre preferéncias de potenciais eleitores (como
pistas que deixamos através de redes sociais) possibilitam uma abordagem muito
mais personalizada e eficiente a nichos do eleitorado do que os comicios em
pracas publicas ou discursos na televisdo, eventos comumente usados pelos
politicos como meios para “falar diretamente as massas”. Este fendmeno implica
em grande medida uma substituicdo da identificacdo com ideologias, programas
e partidos - que medeiam entre preferéncias individuais e problemas e agendas
coletivas - pela abordagem personalizada da propria identidade, situagao
particular, necessidades familiares e preocupagdes imediatas. Os dados
psicométricos permitem que as campanhas eleitorais tracem o perfil de seus alvos
a medida que esses eleitores constroem comunicativamente sua propria

identidade, por meio das informagdes que produzem e consomem em redes
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digitais. A politica observa cada um como cada um pretende ser observado, de
acordo com os rastros deixados na rede mundial (sobre a construcao de “perfis”,
ver Moeller; D’ Ambrosio, 2019). Assim os sistemas sociais (como a politica)
decodificam os corpos e mentes dos individuos - configurando as personas
politicas dos eleitores e construindo os discursos e gestos dos personagens-
candidatos.

Mas entdo cada um pode ser apenas seu proprio Narciso, o que dificulta a
tarefa, essencial para o sistema politico e para a democracia representativa, de
agregar opinides individuais e coletivas e formular uma opinido publica
universalista. A resposta juridica usual - simplesmente ampliar o alcance da
“liberdade de expressao” - pode entao violar a tolerancia e o pluralismo em que
se baseia a propria sociedade diferenciada. Uma nova governanga das
autonomias digitais é necessaria. Deve-se discernir, por exemplo, as midias
sociais de acesso publico ou menos privado - como Facebook (funcionando desde
2004), YouTube (2005), Twitter (2006) ou Instagram (2013) - e a comunicagdo
privada por redes digitais, como em grupos de WhatsApp (2009). Enquanto a
autorregulacdo do contetido (inclusive de mensagens extremistas politicas) est4
avangando em relagdo ao primeiro grupo (por exemplo, o Facebook criou em 2020
um Conselho de Supervisao), isto é muito mais dificil em relagdo a comunicagao
em grupos efetivamente privados.

Nesse contexto é que podemos compreender a especificidade do
fendmeno das fake news. Nao se trata da mentira propagada dentro de uma
pequena comunidade com fronteiras locais, nem da quebra dos segredos da corte
em uma sociedade estratificada. Trata-se de um fendmeno vinculado a prépria
tecnologia dos novos meios de comunicacdo de massa - as plataformas digitais!®.
Os meios de disseminagdo sdo responsaveis pela redundancia social. Os meios

digitais protagonizam a dindmica em que a informacao atrai a atengdo dos

13 Baecker (2006b) propde relacionar as fases tipicas da evolucao social com algumas teorias
paradigmaticas: a fase da escrita corresponderia a emergéncia do finalismo aristotélico; o
racionalismo individual cartesiano (ou kantiano) expressaria o advento da imprensa; a teoria dos
sistemas sociais de Luhmann (com seus conceitos como autopoiese, autorreferéncia, autologia e
codificacdo bindria) seria a expressao descritiva da sociedade organizada pelos media digitais.
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usuarios por ser facilmente decodificada e atrair uma forte apreciagdo moral (de
apoio ou repulsa) - até ai, também o rddio ou a televisao constroem sua audiéncia
dessa maneira. Porém, especificamente nos meios digitais, ha uma distingdo no
nivel da mensagem: a informagdo é confirmada por uma série de mensagens
similares de pessoas de confianca (geralmente parentes, amigos e colegas de
trabalho). Assim, por meio da redundédncia (que caracteriza o aspecto
massificado dos meios de disseminagao), a mentira repetida ganha o valor social
de “verdade”. Nas plataformas digitais os controles sobre as fontes e a
acreditacao da informagao sao inexistentes (livre acesso e publicagao nas redes)
ou desautorizados (quando a midia tradicional ou a agéncias de fact-checking
repercutem as informagdes das redes, fazendo uma observacdo “de segunda
ordem” do que as redes sociais observaram). Assim, a compreensdo que se tem
da mensagem (confianca quanto ao “transmissor”) e da informacdo (moralmente
carregada) passa a constituir uma “narrativa” prét-a-porter. Essas bolhas de
comunicacao digital engajam as pessoas em uma rede que ja prové os contra-
argumentos para narrativas discrepantes e para a desautorizacao de informacdes
e mensagens que venham a conflitar com o repertério cultivado dentro do grupo.
Formam-se expectativas com alta carga normativa - de resistir diante de fatos
que as contrariem - e baixa capacidade cognitiva, de aprender com os fatos e

revisar suas crencgas.
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8. Dasociedade industrial a sociedade digital

O quadro a seguir ensaia uma tipologia das transicdes da sociedade
mundial “moderna” nos ultimos séculos, procurando tragar seu perfil

institucional e seu contexto histérico.

Ciclo social Da sociedade Auge e crise da sociedade Da sociedade
agrdria a revolugio industrial industrial d sociedade
industrial digital
Século XIX XX XX1
Historia Revolucoes liberais, | Revolucdo Russa de 1917 Crises do petréleo
mundial unificagdes e Crise de 1929 e depressao (década de 1970)
independéncias econdmica Redemocratizagdo na
nacionais (Europae | Duas Guerras Mundiais América Latina
Américas) Descolonizacdo da Africa Descomunizagdo no
Neocolonialismo: Guerra Fria Leste
imperialismo Reconstrucdo da Europa Unido Europeia
europeu na Africa e Ascensao da Asia Hegemonia americana
Asia Ditaduras militares na Ascensdo da China
América Latina
Meios de Da oralidade a Radio, cinema e televisdo | Internet e plataformas
comunicacdo difusdo da escrita e digitais
da imprensa
Cultura Historicismo, Modernismo: alta cultura | Minorias, identidades,
romantismo e + cultura popular reconhecimento,
nacionalismo X Cultura de massa X multiculturalismo
racionalismo e cultura nacional
cosmopolitismo
Tecnologia Revolucao Eletromecénica Revolucao digital:
industrial: Produc¢do em massa microeletronica,
eletricidade, (bens de consumo) internet das coisas,
manufatura Ferrovia e automovel aprendizado de
mecanizada Automagdo industrial maquinas, inteligéncia
artificial
Robotizacdo, da
automacao a
autonomia
Organizagio Concentracgéo fabril Verticalizagdo e Desverticalizagdo
dos fatores de conglomeragao Compra global
produgdo (globalsourcing)
Produto Manufatura em Massificacao: grande Servitizagdo
pequena quantidade volume e variedade Customizacdo em
limitada massa
Diversificacdo
Inovagao Ciclos de vida Ciclos de difusdo longos | Inovagdo incremental
longos permanente (ciclos
curtos) e disruptiva
eventual
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Empresa Empreendedor Grande empresa Redes de cooperacao
individual e empresa (corporagdo produtiva simétricas e
familiar transnacional X capital assimétricas
privado nacional X
empresa estatal)
Mercado/ Concorrencial Concentrado Concentracdo e hiato
Capital (oligopolista ou entre vanguardas e
monopolista) retaguardas
Diferenciagao Estado # Empresa Investidor # Acionistas # Partes
organizacional (revolucao Administrador Interessadas
burguesa) (revolucao gerencial) e (revolugdo dos
Propriedade # Controle stakeholders)
(revolugdo corporativa)
Financiamento | Poupanca pessoal e Lucros retidos Capital de risco e
lucros de monopélio Bolsa de valores participagdes privadas
Financiamento bancario (private equity)
Poupanga compulséria
Trabalho Separagdo entre Tarefas fragmentadas e Equipes
concepgao e rotineiras, treinamento semiautdénomas, tarefas
execucao; hierarquia especifico, hierarquia variadas, polivaléncia,
rigida e formal rigida servicos
Renda e Assalariamento do Expansao do consumo | Inseguranga econémica
consumo trabalho e via crédito X
hierarquizagdo do democratizacdo da
consumo propriedade
Economia Liberalismo: Socialdemocracia, welfare Neoliberalismo,
politica mercado state globalizagdo, livre
autorregulado mercado, cadeias
globais de valor
Teoria Economia politica Modernizacao e estagios | Microeconomia, nova
econdmica classica de crescimento versus economia institucional,
Escolha racional keynesianismo,
Marginalismo subdesenvolvimento,
nacional-
desenvolvimentismo,
estruturalismo e teoria da
dependéncia (CEPAL)
Tributacao Limites Imposto de renda Tributagdo sobre renda
constitucionais ao Tributagdo progressiva X
poder de tributar Seguridade social sobre consumo e poder
econdmico
(redistribuigdo)
Politica Governo Totalitarismo, ditadura e | Pluralismo competitivo
representativo, democracia de massas: X elitismo X
estado de direito e universalizagdo do populismo
voto masculino sufragio; partidos,
censitario movimentos sociais,
corporagdes e grupos de
interesse
Direito Constituicoes e Parametros Pluralismo juridico

codificagdes
nacionais

internacionais para
direito nacional
(soberania)

global (multiescalar):
ordens subnacionais,
nacionais, supra, inter e
transnacionais
(setoriais privadas)
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legislativa e ativismo

Teoria juridica | Formalismo juridico Realismo juridico, Direito & moral
classico: entre pluralismo Direito & economia
supremacia institucionalista, Direito & sociedade

positivismo analitico,

Direito & politicas

judicial direito natural (cristao) publicas
Direito Propriedade privada Sociedade anénima Teias e piramides
privado absoluta (corporagdo) e mercado societarias, holdings,
Contrato bilateral de capitais derivativos, opgoes e
pontual Clausulas abertas, cobertura financeira
Sociedade de principios contratuais (hedge)
pessoas (boa-fé, abuso de direito, Redes contratuais
(responsabilidade ordem ptblica) e relacionais
limitada) contratos relacionais Responsabilidade
objetiva
Direito do Nao ha Contrato de trabalho Flexibilizacado
trabalho (apenas direito civil) Negociagao coletiva predatoria
Direitos adquiridos X pisos globais
Sindicalizagdo (antidumping social)
Trabalho informal,
tempordrio, precario,
terceirizado X
protecdes portaveis,
renda minima e
heranga social
Direito Separagdo de Estado administrativo: Parcerias publico-
publico poderes: supremacia | crescimento do executivo privadas
do legislativo Funcéo social da Constitucionalizacdo X
Controle judicial propriedade desconstitucionaliza¢do
difuso de Direito econémico/ Indeterminagao
constitucionalidade regulatdrio e antitruste principiolégica X
Garantia da Direitos sociais (direitos | mudanga institucional
propriedade trabalhistas corporativos Focalizagdo X
privada, devido e servigos publicos universalizacdo das
processo legal e universais) politicas sociais
liberdades Cortes constitucionais e (transferéncias de
individuais controle concentrado renda e beneficios
Direito penal Constitucionalizacdo, sociais)
(Estado policial) principializagdo e Judicializagdo X
judicializagdo do direito autorregulacdo
Direito Do Congresso de ONU e sistemas regionais | Humanitarismo liberal
internacional

Viena a crise da Liga
das Nacoes

de direitos humanos:
direitos civis e politicos X
direitos sociais,
econdmicos e culturais
Comunidade Europeia
Bretton Woods e GATT

internacional (direitos
civis, rule of law e crise
climatica)
OMC, Uniao Europeia,
TRIPS
Fragmentacao de
regimes,
constitucionalismo
global e governanca

multinivel

Quadro 3. Da emergéncia da sociedade industrial a transi¢ao para a sociedade

digital: contextos, tecnologias e instituicoes

Fonte: elaborado pelo autor.
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O quadro apresentado tenta uma sintese das grandes mudancas
estruturais da sociedade “moderna”, identificada entre os séculos XIX e XX como
uma configuracao histérica marcada, sobretudo, pela transicdo da agricultura a
indastria de transformagao como motor do desenvolvimento econdmico; pela
contencdo dos Estados absolutistas a partir da emergéncia do constitucionalismo
liberal, depois revisado a luz da democracia de massas e das demandas de
intervencao social e econdmica do poder publico; pela migracao do campo a
cidade como centro de reproducdo da vida material e simbdlica de grandes
massas populacionais; e pela transi¢do da oralidade a escrita como meio massivo
de formalizagdo e reproducdo da comunicagdo, sobretudo em organizacoes e
areas especializadas da sociedade: as empresas e a economia, as escolas e a
educagdo, as igrejas e a religido, os Estados e suas formas juridicas. Hoje
vivenciamos transformacdo de igual radicalidade, com a digitalizacado
exponencial dos diversos setores sociais - automatizagdo da producao material;
desmaterializacdo e virtualizacdo de processos educacionais, sanitérios,
juridicos, governamentais, empresariais, financeiros; programacao algoritmica
do consumo de informacdo, da producdo de excedentes e da busca de apoio
politico.

O quadro pode ser lido de dois modos complementares. Por linhas,
evidencia as transformagdes em cada aspecto estruturante da sociedade, como a
midia e a cultura, a tecnologia e as instituicdes econdmicas, o Estado e seus
arcaboucos juridicos. Por colunas, perfiliza a combinacdo de contextos histéricos
e culturais, tecnologias de ponta e instituigdes prevalentes que caracteriza cada
um dos trés periodos formativos esquematizados: a sociedade liberal
oitocentista, em meio a industrializacdo e a urbanizacao; a sociedade industrial
do século XX, com o avango do Estado social no periodo entreguerras e no pos
segunda guerra mundial e com sucessiva crise (ambiental, econdmica e politico-
ideolégica) da sociedade industrial, que marca a ascensdo da globalizagdao
neoliberal a partir dos anos de 1980; desde entdao, os primeiros passos na

informatizacdo e digitalizacdo das comunicacdes (econdmicas, politicas,
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cientificas, artisticas, juridicas, religiosas, mididticas, educacionais, esportivas,
familiares, sanitdrias), com a massificacdo da internet, chegando até o
aprofundamento das tecnologias digitais de processamento de dados e de
producdo material e imaterial, com a internet das coisas, a inteligéncia artificial,
os sistemas cyber-fisicos, a aprendizagem de maquinas e a anélise de big data.

As instituicdes liberais cldssicas foram afirmadas, a partir de revolugdes,
unificagdes e independéncias entre os séculos XVII e XIX, em torno da
concentracao e conten¢ao do poder politico nos Estados nacionais, que adquirem
a feicdo de governos representativos ainda “protodemocraticos”: com critérios
censitdrios e outras barreiras ou discriminagdes na inclusao politica e com formas
e sistemas de governo que procuram filtrar e amainar a pressdo popular da
maioria - seja por meio do bicameralismo parlamentar, seja por meio dos vetos
entre os poderes no esquema presidencialista de “freios e contrapesos”. As
teorias classicas da separacdo de poderes (Locke, Montesquieu, Madison)
inserem-se nesse contexto.

Do lado econdmico, avanca a revolucdo industrial, com a fabrica
manufatureira substituindo o sistema anterior de producdo doméstica
descentralizada; a concentracdo de maquinas, capitais e mao de obra se da em
empresas familiares ou sociedades pessoais, em um mercado ainda
concorrencial. Enquanto o imperialismo neocolonial responde pelas relacoes
internacionais, o direito interno é caracterizado por uma concentracdo e
contencdo de poderes no Estado nacional (soberania, constitucionalismo,
declaracdes de direitos), mas, sobretudo, pela prevaléncia do direito penal
repressivo e do direito privado (civil e comercial), ambos como instrumentos de
protecao da vida e da propriedade privada, com uma concepcao individualista e
atomizada das relagdes juridicas, bem caracterizada pelas diversas correntes
formalistas (“escola” da exegese, “jurisprudéncia” dos conceitos etc.). Tais
relacdes sdo formalizadas em regras e as metodologias de interpretacdo judicial
do direito reforcam a certeza sistematica conferida seja pelos precedentes
consolidados jurisprudencialmente, seja pela racionalidade do trabalho

legislativo e codificador - uma racionalidade formal que, em parte, superava a
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reproducdo dos costumes e privilégios da velha ordem social estratificada, mas
em parte privilegiava instrumentalmente os valores e interesses dos mais ricos e
poderosos. O liberalismo conservador brasileiro, desde suas feicdes mais inglesas
e francesas no império, até sua copia estadunidense na republica velha,
transplanta e institui tais formas juridicas em solo tropical.

Desde o final do século XIX, e sobretudo em principios do século XX,
emergem grandes transformacdes tecnoldgicas, midiéticas, culturais e politico-
econdmicas. Surgem meios de comunicacdo de massa para além do livro e da
imprensa escrita, com o avango do radio e, na metade do século, da televisdo. A
arte moderna busca pesquisar e formalizar a cultura popular nacional, contesta
os canones e as formas clédssicas de cada expressao artistica e se dissemina como
uma cultura popular romantica e de critica social, na era da cangao popular, dos
filmes e das novelas. A ferrovia, o automovel, o petréleo e a producao em massa
caracterizam o fordismo industrial. Formam-se grandes trustes, cartéis,
conglomerados, grupos empresariais e sociedades andénimas, que ddo outra
escala a concentragdo do poder econdémico e dos fatores de produgao, formando
mais monopolios e oligop6lios do que mercados perfeitamente concorrenciais.

E nesse contexto que crescem as prerrogativas do Poder Executivo e as
atribuicdes da Administracdo Puablica; ao mesmo tempo em que se expande a
inclusdo politica (universalizacdo do sufrdgio), avultam as demandas por
servigos publicos, politicas ptblicas e direitos sociais. O direito passa a incorporar
clausulas abertas, enquanto os juizes sdo instados a explicitar seus juizos de valor
e finalidade ao interpretar os textos constitucionais, legais e regulatérios: em vez
de pretenderem deduzir uma conclusdo univoca a partir da “letra da lei” (na
verdade, pressupondo uma série de principios de justiga cristalizados nas teorias
liberais jusracionalistas), deveriam observancia e deferéncia as escolhas de
politica ptublica feitas pelos legisladores e administradores. Remontando ao
progresso do positivismo juridico no século XIX, crescem no inicio do século XX
as teorias do pluralismo institucionalista, do direito social e do realismo juridico.

Em paralelo a revolugao russa, no ocidente o voto se expande para além

das camadas cultas e letradas, cresce o movimento social proletario e camponés,
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organizam-se os primeiros partidos de massa e pluraliza-se a competicdao
ideolégica, o que conduz a diagnésticos sobre o funcionamento elitista da
democracia parlamentar, com a tendéncia de oligarquizacao dos partidos e de
concentragao das liderancas em poucas opgdes de “quadros” a serem votados
pelas massas (é o que se observa em autores diversos como Pareto, Mosca,
Michels, Weber, Schumpeter e Wright Mills).

Eis o cenario bem caracteristico do contexto das constituicdes do México
(1917) e da Alemanha (Weimar, 1919), que mostram ja as metamorfoses do
constitucionalismo liberal rumo ao Estado social, transformando a separagao dos
poderes (ampliando o protagonismo executivo) e incorporando direitos sociais e
possibilidades de restricio administrativa ao exercicio dos antes “sagrados” e
“inviolaveis” direitos privados (como a Declaracdo francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789 adjetivava a propriedade). E o que se reflete nos
debates de teoria do direito e do Estado ao redor da Republica de Weimar, em
autores como Weber, Preuss, Kelsen, Schmitt, Heller, Kirchheimer e Neumann,
entre outros.

Nos paises escandinavos, avancam os esquemas de protecao social. Nos
Estados Unidos, o New Deal de Franklin Roosevelt, entre as décadas de 1930 e
1940, ndo chega a lograr a constitucionalizacdo de direitos sociais, mas ja
estrutura um Estado interventor, regulador, ativo, seja nos servigos publicos, seja
em empresas estatais e agéncias reguladoras, incluindo instancias corporativistas
de negociacao e concertacdo entre capital e trabalho. E também o tempo das
alternativas autocréticas a democracia “liberal”, “burguesa” ou “parlamentar”,
com regimes baseados na lideranca carismatica “populista” ou “cesarista”, como
no fascismo e no nazismo. Vargas inicia no Brasil, com a Revolugdo de 1930, a
nova era do Estado industrial e social.

A regulacdo da atividade econdmica e das relacdes de trabalho e a
burocracia publica destinada a ofertar educagdo, satide, cultura e esporte
desenvolvem-se no pés-guerra, em plena guerra fria, com o avanco do Estado de
bem-estar social sobretudo na Europa Ocidental (expansdao dos esquemas de

tributacdo progressiva e beneficios sociais redistributivos) e do Estado
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desenvolvimentista no sul global (vide as politicas de “substituicio de
importagdes” na América Latina). No Brasil, o Plano de Metas de JK simboliza o
avango do nacional-desenvolvimentismo sob a democracia instituida pela
Constituicao de 1946, produzindo aliancas entre o capital estatal, a burguesia
nacional e as multinacionais europeias e americanas.

Com a criacdo da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU, 1945), o direito
internacional se institucionaliza, por exemplo, nos regimes universais e regionais
de direitos humanos (como um piso para os ordenamentos juridicos nacionais) e
no direito do comércio internacional, com a permissao de margens nacionais de
protecionismo e subsidios. A segunda guerra mundial colocara a Europa
ocidental em circunstancias de violéncia e escassez que fizeram da democracia
politica e do desenvolvimento econémico discursos de elite centrais no Atlantico
Norte, com planos de reconstrucdo e cooperacdo e com a fixagdo de novas
organizagdes internacionais comerciais, monetarias e financeiras. O Acordo
Geral sobre Tarifas e Comércio (GATT, 1947), as instituicdes do sistema
monetdrio internacional criadas pelos acordos de Bretton Woods em 1944 (o
Fundo Monetario Internacional, FMI, e o Banco Mundial, com seu braco de
investimentos, o BIRD, Banco Internacional para Reconstrucdo e
Desenvolvimento) e uma série de precursores da Unido Europeia (destacando-se
a Comunidade Econémica Europeia, 1957), além da Organiza¢do para a
Cooperagao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE, 1961), eram as contrapartes
econdmicas ao lado politico: o Conselho da Europa (1949), a Organizacdo dos
Estados Americanos (OEA, 1948) e as Nagdes Unidas (1945). Ademais, para a
reconstrucdo da Europa Ocidental, a nova poténcia do mundo capitalista, os
Estados Unidos, financiaram bilionédrios investimentos orquestrados no Plano
Marshall (1948). Essa configuracgao institucional tem sua contraparte ideoldgica
na construgdao de um contexto formador: a democracia crista e os direitos
humanos eram parte daquela teologia politica (Moyn, 2015), assim como o
liberalismo da guerra fria (expresso por autores como Berlin, Popper ou Arendt)

e a ascensao dos grupos de interesse e “novos” movimentos sociais desde os anos
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60 (para além do velho movimento trabalhista, as novas pautas: raciais,
feministas, ecolégicas, do “terceiro mundo”, etc.).

Toda essa configuracdo do direito internacional puablico estava assentada
em promover um piso de regimes e instituices a serem incorporadas e
implementadas no plano nacional, sob o primado da soberania, do consenso e do
multilateralismo. E o que se vé nos tratados e organizagdes econdmicos, nos
sistemas regionais de direitos humanos ao redor do Conselho da Europa (Corte
Europeia dos Direitos Humanos) e da Organizacdo de Estados Americanos
(Corte Interamericana de Direitos Humanos - lembrando-se o protagonismo dos
Estados Unidos na OEA, mas sua recusa em aderir a Convencdao Americana dos
Direitos Humanos e submeter-se a respectiva Comissdao e Corte), além da
Organizacdo das Nagdes Unidas e suas diversas agéncias (Organizagao
Internacional do Trabalho - OIT; Organizacdo Mundial da Satde - OMS;
Comissdao Economica para a América Latina e o Caribe - CEPAL; Organizagao
das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura - UNESCO;
Organizacdo Mundial da Propriedade Intelectual - OMPI; e tantas outras).

Lembre-se que apenas trés décadas apds a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos (1948) é que seus derivativos executdveis se tornaram
realidade: em 1976 os Pactos Internacionais sobre Direitos Civis e Politicos e sobre
Direitos Sociais, Econdmicos e Culturais - lancados dez anos antes e assim
bipartidos - entraram em vigor (no Brasil, s6 foram promulgados em 1992). Se a
Convencao Europeia dos Direitos Humanos foi lancada em 1950 e vigora desde
1953, apenas nos anos 1980 as peticdes individuais ganharam uso massivo na
Corte Europeia de Direitos Humanos, 6rgao do Conselho da Europa. A
Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica),
lancada em 1969 pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), entrou em
vigor somente em 1978, quando muitos paises latino-americanos estavam sob
ditaduras militares e ndo eram seus signatarios; no Brasil, s6 foi internalizada em
1992.

Na andlise dos sistemas internacionais regionais de direitos humanos,

salta aos olhos, nos ordenamentos europeu e interamericano, a bipartigao efetiva
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dos regimes de tratamento dos “direitos civis e politicos” e dos “direitos sociais,
econdmicos e culturais”, enquanto se afirma, retoricamente, a “indivisibilidade”
dessas categorias (como na Conferéncia de Viena de 1993). A primeira categoria
se concede a judicializacdo, com acesso direto dos individuos a jurisdicdo, no caso
europeu; ainda assim, a vinculatoriedade e a executoriedade (enforcement)
juridicas das sentencas nao sao suficientes para dispensar um “constrangimento”
politico ad hoc que dé eficacia a tais decisdes. J& quanto aos “direitos sociais,
econdmicos e culturais”, os tratados tornam-se quase soft law, e 0 monitoramento
da “realizacdo progressiva” desses direitos pelos 6rgaos ndo judiciais (Comité
Europeu dos Direitos Sociais e Comissao Interamericana de Direitos Humanos)
inevitavelmente reduz a juridicidade e a efetividade do mecanismo.

Em paralelo a disseminacdo dos direitos humanos no plano internacional,
tracionada por um renascimento do jusnaturalismo apds a segunda guerra
mundial, nos paises que mantiveram regimes democréticos expandiu-se também
uma nova forma de contencdo aos Poderes politicos - Legislativo e Executivo -
apoiados por maiorias eleitorais cambiantes: é a era de difusdo do controle
judicial de constitucionalidade, seja com a ampliagio dos instrumentos de
controle difuso e do protagonismo de supremos tribunais (pense-se nas
“injungdes estruturais” emanadas pela Suprema Corte americana sobretudo
entre as décadas de 1950 e 1970, comegando com os casos Brown de 1954-55), seja
com a criagdo de acdes de controle abstrato de constitucionalidade (incluindo
controle de omissdes legislativas e adocdo de sentencas “manipulativas”,
“aditivas”, de “interpretagdo conforme a constituicao” etc.) a serem julgadas
também por supremos tribunais ou mesmo por cortes constitucionais
propriamente ditas, como 6rgaos diferenciados do Poder Judicidrio em modelos
de controle judicial concentrado (proposta institucional kelseniana cuja
concretizacdo mais proxima é o Tribunal Constitucional Federal Alemao, criado
em 1951).

O Estado social ou desenvolvimentista do poés-guerra, vale lembrar,
conseguiu um compromisso entre a garantia da acumulacao publica e privada,

mantendo altos niveis de concentracdo da riqueza e do poder econdmico, mas
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combinando-a com o aumento da tributagdo, da regulagdo e dos mecanismos de
redistribuicdo compensatdria - sobretudo na forma de servicos publicos e
beneficios sociais, que representam um salario indireto. No plano politico, a
inclusdo e mobilidade social permitia uma legitimagao, seja da democracia liberal
(com a inclusdo de reivindicagdes de ideologias e segmentos sociais mais plurais),
seja das ditaduras (enquanto eram capazes de uma gestao tecnocrética eficaz do
cendrio macroecondmico). No plano juridico, o formalismo e o privatismo foram
compensados pela adicao de clausulas abertas, normas programaticas, politicas
e principios, pelas interpretacdes finalisticas em consideragdo as desigualdades
substantivas de poder entre as partes em conflito e pelo avango do direito pablico
regulatorio e redistributivo.

E este o cenario de emergéncia e de referéncia de boa parte da ciéncia
social, econdmica e politica de matriz americana, inclusive em seus estudos
comparativos sobre estagios de modernizacdo, desenvolvimento econdémico,
maturidade democrética e regressdo autoritaria. E também nesse momento que,
remontando a esfor¢os anteriores de proposicdo de um estudo cientifico do
direito independente das ficgdes jusracionalistas e formalistas - e seguindo,
assim, a linha dos positivismos de Bentham, em fins do século XVIII (“ciéncia da
legislacdao”), e Austin, j4 em meados do século XIX (com sua proposta de uma
“teoria geral do direito” analitica), o positivismo juridico analitico amadurece nos
trabalhos de Kelsen (com a segunda edigao da Teoria Pura do Direito, 1960) e Hart
(O conceito de direito, 1961) como uma alternativa de teoria do direito
independente dos debates filos6ficos jusnaturalistas, da empiria sociolégica ou
psicolégica e mesmo das “impurezas” normativas e empiricas da dogmaética
juridica, com suas fic¢des formalistas. Politicamente, tratava-se de afirmar uma
concepgdo de direito, ou mesmo de “Estado de direito” ou “império do direito”
(rule of law), relativamente independente dos regimes e controvérsias ideolégicos
que marcaram o entreguerras e o pés-guerra. A partir de fins dos anos 60 e inicio
dos anos 70, entretanto, ja havera reacdes variadas a abordagem positivista, com
a remissado da teoria juridica a filosofia moral e politica liberal (como nas teorias

de principios), a abordagem econdmica neoinstitucionalista ou estruturalista
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(direito e economia, direito e desenvolvimento) ou mesmo a controvérsia
ideolégica aberta (teorias criticas).

Enquanto isso, nas décadas de 1970 e 80, as crises do petrdleo, as
mudancas tecnoldgicas e os problemas ambientais colocaram em xeque a
sociedade industrial e culminaram na crise fiscal do Estado social e
desenvolvimentista, fazendo ascender o neoliberalismo. No Brasil, sob a ditadura
militar, com variacdes ciclicas de medidas liberalizantes, o desenvolvimento
puxado pelo Estado se intensificou entre os anos 60 e 70, sendo sepultado com a
crise da divida externa dos anos 80. O direito internacional dos direitos humanos
passa a se concentrar mais na defesa e exportagdo de regimes de garantia de
democracia e direitos individuais do que na determinacao de pisos universalistas
de bem-estar social. No plano da organizacdo econdmica internacional, com o fim
do sistema de Bretton Woods em 1971 (quando os Estados Unidos acabaram com
a convertibilidade do délar em ouro, tornando o délar uma moeda fiduciaria), o
Banco Mundial e o FMI transformaram sua atuacdao. Em vez de contar com um
regime de taxas de cAmbio administradas, o FMI deixou de ser o grande guardiao
da estabilidade macroecondmica internacional, teve que lidar com o declinio dos
controles nacionais de fluxos de capitais, antes exigidos e gerenciados
estritamente pelo Fundo, e passou a ser um colaborador dos bancos centrais
nacionais e dos mercados privados autorregulados. O préprio mercado
financeiro global passou a ser regulado pelas autoridades dos bancos centrais
nacionais reunidas a partir de 1974 no Comité de Basileia para Supervisao
Bancaria e no Banco de Compensagoes Internacionais, organizagcdes com grande
poder de agenda e producao de soft law e standards ndo vinculantes no campo do
direito financeiro internacional. FMI e Banco Mundial, por sua vez, ampliaram o
escopo de seus investimentos e de sua agenda de orientagdo das politicas

publicas e influéncia sobre as legislacdes nacionais!4.

14 Por exemplo (Georgieva; Weeks-Brown, 2023): se o Fundo Monetario Internacional tem seu
mandato desde o inicio definido ao redor da manutencdo da estabilidade macroecondémica
internacional (monetdria, fiscal, cambial e financeira), hoje produz, orienta e direciona politicas
em temas dos mais diversos, da mudanga climatica aos mercados digitais e a desigualdades de
género.
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Organizacdes internacionais de direito ptblico (como a Organizacdo das
Nacoes Unidas, a Organizagdo Mundial do Comércio, o Fundo Monetario
Internacional, o Banco Mundial e a Organizacdo dos Estados Americanos) ou
mesmo organizagdes privadas transnacionais (como think tanks, entidades de
certificacdo  técnica, associagdes empresariais e organizacdes ndo
governamentais) influenciam os Estados nacionais, pressionando-os, sobretudo
desde a década de 1980 (por exemplo, por meio de condicionalidades nos apoios
e financiamentos e em tratados multilaterais de comércio), pela uniformizagao
legislativa (caso do International Institute for the Unification of Private Law -
UNIDROIT -, uma organizacao intergovernamental independente sediada em
Roma) e pela desconstitucionalizacdo, desjudicializacdo, desregulacao,
desestatizacdo, deslegalizacdo e despublicizagao do direito (Faria, 1999; Pereira,
2009); Dezalay; Garth, 2002).

A margem de manobra para as politicas nacionais de desenvolvimento
produtivo e tecnolégico diminuiu consideravelmente a partir da década de 1990,
com a substituicdo do GATT pela Organizacdo Mundial do Comércio (OMC,
1994) e a concomitante criacdo do TRIPS (Acordo sobre Aspectos dos Direitos de
Propriedade Intelectual Relacionados ao Comércio). Ao mesmo tempo, a Unido
Europeia (1993) avangou progressivamente como um programa de liberalizagao
econdmica e integracdo inclusive monetéria (com a criagdo da zona do Euro em
1999), ponto a que ndo chegaram as alternativas ensaiadas para a América do
Norte (NAFTA, o Tratado Norte-Americano de Livre Comércio, 1994) e para a
América do Sul (Mercado Comum do Sul, Mercosul, 1991).

Em meio a conjunturas como a crise financeira de 2008-09 ou a pandemia
do novo Coronavirus de 2020-21, alguns movimentos de integracdo e
liberalizacao sofreram refluxos, com respostas de “desglobalizacao” (ver Alves,
2024): retirada de prerrogativas de instancias inter e supranacionais e retomada
de poderes por Estados nacionais, inclusive em formagdes mais autocraticas. A
multipolaridade e o multilateralismo, intentados pelo direito internacional e
contrastados pela hegemonia americana, hoje se colocam sob risco, na ordem

global protagonizada pela ascensdo chinesa e escorada, de um lado, por
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organizagdes internacionais forjadas a luz da correlacdo de forcas da metade do
século passado e, de outro, por esforcos fugidios e precarios de coordenagao
publico-privada multinivel na linha de uma “governanca global”.

Na verdade, a dltima coluna do quadro apresentado traz muitas vezes
conflitos e oposicdes, alternativas em aberto. E a de mais dificil caracterizacéo.
Trata do momento atual, em que movimentos de reliberalizagado e desconstrugao
de varias instituigdes caracteristicas do Estado social ou desenvolvimentista
montado no udltimo século convivem com novas estratégias regulatérias e
propostas de reforma institucional em uma sociedade muito mais “globalizada”
ou “mundializada” - dai, por exemplo, as propostas de esquemas de tributagao
ou pisos sociais e trabalhistas em nivel supranacional ou mesmo global, a fim de
contornar as assimetrias competitivas geradas pela desigualdade economica,
tecnologica e geopolitica regional e nacional e aprofundadas pelos diferentes
niveis de protecdo social ou ambiental estatalmente institucionalizados. Da
regulacdo direta e implementacdo unidirecional de politicas publicas
centralmente planejadas, a Administracdo Publica passa a ensaiar estratégias de
corregulacdo, metarregulacado e execugao experimental de politicas, com ciclos de
monitoramento e revisao, com interfaces publico-privadas e abertura a cidadaos,
usudrios e outras “partes interessadas”. A legislacdo passa esbogar “marcos
regulatérios” e a delegar poderes a regulamentacdo administrativa, que também
ensaia formas experimentais, condicionais e temporarias de regimes, permissoes
e obrigacdes. A jurisdicao passa a linha de frente na solugdo de casos pouco ou
nada regulados, envolvendo, de um lado, agentes transnacionais fugidios a
autoridades estatais e, de outro, tecnologias disruptivas, mantidas em opacidade
e blindadas entre o segredo, a propriedade intelectual e a autorregulagao
privada. As esperangas da participacdo republicana e direta pelas vias digitais
cederam espago as distopias do neopopulismo autoritario. O pretenso “territério
livre” da internet tornou-se mais um campo de reafirmagao, em escala superior,
do poder econémico globalmente concentrado. O desemprego estrutural tende a
se aprofundar com o avanco da inteligéncia artificial. A universalizacdo de

beneficios sociais e servigos publicos concorre com sua privatizacdo e a
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focalizacdo dos gastos publicos apenas em transferéncias de renda para o
combate a miséria. A crise climéatica se aprofunda. As identidades se fragmentam
e radicalizam. A politica incorpora soluc¢des autoritarias e as perspectivas de
combinagdo de desenvolvimento e democracia - para além da sociedade
industrial, agora com sustentabilidade ambiental - se esvaem em utopia.

Hoje, enquanto se assiste a ascensdao de “democracias iliberais” (ou de
forcas populistas libertdrias/autoritdrias com apoio eleitoral majoritario),
diagnostica-se uma nova crise da democracia liberal - um século depois da
ascensdo dos totalitarismos do século XX -, observa-se a incapacidade da
economia politica neoliberal das ultimas décadas em promover inclusdo e
mobilidade social em niveis compativeis com a legitimacdo da politica
democréatica e insinua-se, como solucdo, certo retorno a férmulas do Estado
social, que nem foram capazes de promover uma ampla alteracao na distribuicao
primaria de poder e riqueza a seu tempo, nem sao plausiveis para fazé-lo nas
circunstancias presentes. Boa parte das teorias prevalentes do direito e da justica
(Rawls, Habermas, Dworkin) cristalizam o direito socialdemocrata dos anos
60/70 do século passado como horizonte de combinagao entre (i) a promessa
liberal de direitos individuais e autonomia privada, (ii) a promessa democrética
de autogoverno, deliberacdo racional e inclusdo de todos os afetados nos
processos de tomada de decisdes coletivas que os afetam e (iii) as condi¢des de
inclusdo econémica e hegemonia cultural capazes de sustentar algum equilibrio
e satisfacdo com a democracia liberal (condigdes essas aproximadamente
concretizadas pelo Estado social, ao menos no circulo das democracias ricas do
Atlantico Norte).

Entretanto, para além da reconstrucdo racional dos principios
justificadores das institui¢des liberal-socialdemocratas, como realizar um
exercicio de critica imanente que revise, revitalize e atualize seus ideais, ao
mesmo tempo em que busque mapear formas de concretizacdo alternativas, com
potencial para realizar mais amplamente, nas condi¢des contemporaneas, as
promessas reproduzidas pelas préprias ordens juridicas? Como ensaiar algum

exercicio de “imaginacdo institucional” (Unger, 2004 [1996]) nesse contexto em
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que vivemos a obsolescéncia relativa de ideais e instituicdes liberais,
democréticas e sociais, a ascensao perturbadora de forgas radicais (uma espécie
de autoritarismo libertdrio ou libertarismo autoritdrio) e a emergéncia da
sociedade digital, ainda sem réguas ou compassos para esboc¢d-la nem mapas
precisos para situé-la?

Neste livro ndo had uma discussdo mais aprofundada das inovagdes
institucionais possiveis seja para expandir a democracia politica e as protecdes
constitucionais (ver Amato, 2018), seja para descentralizar e democratizar a
economia de mercado (ver Amato, 2022) no contexto da sociedade digital. Mas
se ensaiam respostas para uma pergunta antecedente: que tragos caracterizariam
o direito digital, ou o direito da sociedade digital?

A tecnologia nao é a determinante altima da organizacdo social, uma vez
que, sob diferentes limitagdes naturais (geografia, populagao) e tecnolégicas (de
uso, transformagao e expansao dos recursos naturais dados), formas diversas de
organizacdo social (instituicdes) podem ter lugar (Unger, 2001 [1987]).
Entretanto, o critério tecnolégico (Ribeiro, D., 1997 [1968]) continua sendo til
para o mapeamento da evolucdo social - isto é, da transformagao estrutural, da
expansao das possibilidades produtivas ou destrutivas, de comunicacdo ou
agéncia. Nesses termos, é Gtil mapear institui¢cdes juridicas tipicas da sociedade
mundial (especialmente ocidental) na transicdo entre duas formas tecnolégicas:
com o advento da grande industria fordista, no século XX, e com a emergéncia
das big techs no século XXI.

A complexificacdo da sociedade durante o século XX fez crescerem as
concentragdes de poder econdémico, colocando em questdo a sobrevivéncia de
uma economia concorrencial e demandando respostas regulatérias do Estado,
como o direito antitruste e regulatério e a organizacdo de agéncias publicas e
empresas estatais. As proprias grandes empresas privadas, de sua parte,
passaram a organizar um “direito da produgdo”, com corpos normativos
internos, autorregulacoes e 6rgaos setoriais. A expansao da participacdo politica
levou ao crescimento do aparato burocratico da administragdo publica para

atender as crescentes demandas por politicas setorizadas - econdmicas, mas
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também “sociais”: de educacdo e satide, cultura e esporte, combate a
discriminagdes e ao crime organizado. O Poder Judicidrio também viu
aumentarem suas competéncias e instrumentos para o controle dos atos e normas
estatais, mas também de violagdes privadas de largo alcance - tuteladas a partir
de acdes coletivas e direitos transindividuais, por exemplo.

Dai que tenham surgido, ao lado dos ramos tradicionais do direito liberal
moderno - direito penal, civil e comercial, sobretudo -, novos ramos, como o
direito da concorréncia, o direito econdmico'®, o direito agréario, o direito do
trabalho e o direito do consumidor. O préprio direito publico, constitucional e
administrativo, ganhou proeminéncia, em contraste com o cendrio oitocentista
de prevaléncia do privatismo.

A tendéncia de publicizacdo e funcionalizagao do direito durante o Estado
social - sobretudo entre a década de 1930 e 1970 - reverteu-se com a
reprivatizagao do direito a partir dos anos de 1980 e 1990. Por um lado, a crise do
Estado social e de seu direito decorreu da prépria crise da sociedade industrial,
que promoveu amplo desenvolvimento econdmico, inclusao e mobilidade social
ao longo do periodo pés-segunda guerra mundial, sobretudo, mas que a partir
dos anos de 1970 viu-se contrastada por problemas ambientais (que colocavam
em xeque a capacidade de producdo e consumo, diante de recursos naturais
escassos) e por dilemas internos (concentragdes de poder, aumento das disputas
entre grupos de interesses organizados, complexificacdo regulatéria e

dificuldades de organizacdo burocrética, incluindo o declinio do modelo de

15 Ver o classico texto de Comparato (1965, p. 19-20), tratando da emergéncia do “direito
econdmico” no contexto apds a Segunda Guerra Mundial: “O que nos impressionou antes de tudo
foi o surgimento de instituigdes juridicas de contetido econémico que ndo se enquadravam em
nenhum dos ramos tradicionais da dogmatica ou da legislacdo, e que pareciam mesmo rebeldes
a uma classifica¢do geral no quadro do binémio direito publico-direito privado. [...] Assim é que,
para alguns, o direito econdmico seria propriamente o direito das atividades econdmicas,
englobando todos os institutos referentes & producao e a circulagdo das riquezas. Mas enquanto
certos autores operam, sob a nogdo de direito econdémico, um simples reenquadramento dos
institutos publicos ou privados de contetido econémico (empresas publicas, direito comercial,
direito do trabalho e da previdéncia social, direito rural etc.), outros preferem conceber o novo
direito como uma espécie de ordenamento constitucional da economia, no qual se situariam os
principios basicos que devem reger as instituigdes econdmicas. [...] Esta tltima concepgdo, na
verdade, aproxima-se muito daquela que vé no direito econdémico a tradugdo juridica da
economia dirigida [...].”
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organizagdo e producdo fordista, declinio este que atingiu inclusive os paises
comunistas, com suas estratégias planejadas de industrializagao). Por outro lado,
a liberalizacdo dos fluxos transnacionais de mercadorias e capitais (embora
mantidos os controles migratorios) e a difusdo das tecnologias de comunicacéo e
informacdo em tempo real sustentaram o processo de globalizacdo e as politicas
neoliberais de contencao da intervencao estatal e abertura das diversas areas da
sociedade a autorregulacao e a exploracdo econdmica privada (privatizagoes,
concessoOes, parcerias, deslegalizacdes, desconstitucionalizagdes etc.)

Na emergéncia da propria sociedade industrial, entretanto, ja se notavam
dilemas que antecipam alguns dos topicos centrais de nossa sociedade digital,
como a regulacdo das criacdes imateriais. O notavel jurista e juiz Brandeis
argumentara em voto de caso que julgou na Suprema Corte dos Estados Unidos
em 1916 (International News Service v. Associated Press) que “[a] regra geral do
direito é que as produgdes humanas mais nobres - conhecimento, verdades
apuradas, concepgdes e ideias - tornem-se, depois da comunicacdo voluntaria
aos outros, livres como o ar para o uso comum” (citado por Bracha, 2016, p. 1). O
desenvolvimento da propriedade intelectual desde um século antes, porém,
progredia no sentido inverso, de cercar a produgdo intangivel como um terreno
privado, uma muralha de defesa contra todos. Ao final do século XVIII, o autor
ou o inventor apareciam como esse individuo a cujas criacoes e invengdes, como
extensdes de sua mente una, dever-se-ia estender a propriedade privada
igualmente unificada e absoluta. Na sua origem, essa histéria prendia-se ao
desenvolvimento paralelo dos direitos reais: assim como a transmissdao da
propriedade imobilidria tornou-se de livre disposicdo, os antigos privilégios a
autores e inventores foram universalizados: “democratizou-se” a protecao,
transformando-se o que antes era privilégio discricionario em uma sociedade
estratificada em direito que todos poderiam obter, em uma sociedade
competitiva, desde que cumprissem os requisitos formais e seguissem os
procedimentos devidos (Khan, 2005). Na outra ponta, porém, a histéria da
propriedade intelectual encontrou a trajetoria de outra forma de propriedade: a

propriedade empresarial. Assim, da intangibilidade e dignidade do produtor-
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criador passou-se ao controle monopolista ou oligopolista das criagdes pelas
grandes companhias (Bracha, 2016). Um século depois da observacao de
Brandeis, a progressao na commoditizacdo dos recursos naturais e dos dados
pessoais ndo poderia caminhar em sentido mais oposto ao de sua posicao.

Hoje, o direito digital talvez se organize simplesmente como um novo
ramo do direito, mas progressivamente tendera a se tornar um paradigma que
transformard os ramos juridicos existentes. Por exemplo, como nota Octaviani
(2013), os classicos temas, problemas e solugdes do direito econdmico - tracados
no contexto da economia politica da sociedade industrial do século XX - se
metamorfoseiam diante da bioeconomia e da economia digital, com a grande
convergéncia entre nanotecnologia, biotecnologia, tecnologias da informacao e
da comunicagdo e ciéncias cognitivas (neurociéncia).

Ademais, o “direito digital” tendera a se diferenciar em novos campos
juridicos, conforme os problemas que exigirdo solucdes pragmaticas e
conduzirdo a concorréncia entre formas alternativas de regulacdo e regramento.
Note-se, em uma das pautas centrais do direito digital emergente - qual seja, o
uso dos dados pessoais coletados na navegacao eletronica -, a concorréncia de
paradigmas. Ben-Shahar (2019), por exemplo, propde nao resumir o tratamento
desses dados a um problema juridico de privacidade, mas os regular como um
problema de “poluicdo de dados”. Aqui a ideia é que a regulacdo dos dados
pessoais na esfera digital ndo envolve apenas uma relacdo privada, com
assimetrias de informacdo a demandarem um consentimento informado por
parte do usudrio e garantias para sua privacidade. A proliferacdo da coleta e do
registro de dados na navegacao digital tem gerado danos colaterais (custo social,
externalidades negativas), como o préprio direcionamento da navegacdo e a
formacdao de bolhas de comunicacdo que exponenciam o potencial de
desinformacdo e a criagdio de grupos radicais enclausurados em suas
“evidéncias” idiossincréticas ou “fake news”. Dai que se chegue a propor nao
apenas a vedacdo de vantagens dadas aos usudrios pelo fornecimento de seus
dados (por exemplo, cadastros virtuais que autorizam descontos no comércio

eletronico) como também a tributacao dos “poluidores de dados”.
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Ja para Unger (2018, cap. 13), a monetizacdo de dados pessoais pelas
empresas de tecnologia (geralmente com poder de mercado global), sem
contrapartida ao usudrio das plataformas digitais, haveria de ser substituida por
um regime de propriedade, pelo usudrio, dos dados que ele produziu; as
empresas poderiam entdo pagar compensagoes e rendas pelo uso dos dados, ou
até mesmo ceder participacdes aciondrias fracionadas, as quais poderiam ser
agrupadas, monetizadas e negociadas em um mercado secundério; conforme o
grau de contribui¢ao dos produtores de dados (os usudarios das plataformas) ao
negocio dos usudrios destes dados (as plataformas que os decodificam, agrupam
e gerenciam), os consumidores-produtores poderiam ter maior ou menor
participacdao econdmica nos empreendimentos derivados dessa colaboracao.

Portanto, hd amplo espago para pesquisa e discussao sobre o escopo e as
opcoes de ferramentas regulatérias do direito digital, inclusive com regimes
regulatérios concorrentes e sobrepostos, dentro das diversas ordens juridicas que
pautam o tema em uma sociedade mundial.

Hoje o que é “moderno”, novo, ndo é mais a sociedade industrial e liberal,
mas sim a sociedade digital e global. E preciso discernir suas bases tecnolégicas
para pensar nas solugdes institucionais que a sociedade e seu direito podem
construir.

A chamada terceira revolugao industrial é identificada com a emergéncia
das tecnologias e técnicas de gestdo ensaiadas na industria automobilistica
japonesa: o modelo da produgdo 4gil, enxuta e flexivel, com baixos estoques (just-
in-time), equipes de trabalhos e hierarquias enxutas (downsizing) e fornecedores
globais (globalsourcing). A partir dos anos 1970 e 1980, esse modelo de
organizacdo industrial se dissemina, a ponto de pressionar o Welfare State em
direcdio a globalizacdo e ao neoliberalismo. A abertura comercial, a
financeirizacdo da economia e a deslocalizacdo industrial caminham pari passu
com as oportunidades abertas pela crescente automagdo dos processos
produtivos e pelas novas tecnologias de informacdo e comunicacdo, como a
Internet. Neste inicio de século XXI, porém, chegamos ja ao limiar da quarta

revolucao industrial, da chamada “industria 4.0”. Sistemas cyber-fisicos, internet
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das coisas e internet dos servigos, inteligéncia artificial, aprendizagem das
maquinas e andlise de big data sdo algumas das tecnologias do novo modelo de
producao e também de comunicagao (Sacomano et al., 2018).

Luhmann (2012 [1997], p. 36) propde substituir a metafora da comunicacao
como transmissdo de informagdo entre emissor e receptor por um conceito
composto por trés elementos: informacdo, uso (ou mensagem) e compreensao. A
informacao é distinguida em relacdo a um pano de fundo de sentidos ja
conhecidos; é a novidade (news) em relacao a redundancia. A mensagem é o ato
de dar a conhecer uma informacao, é a performance que um comunicador faz para
produzir a informacdo. J& a compreensdo envolve discernir a informacao
propriamente dita (o contetdo das proposicdes, o que foi dito) e os
complementos contidos na mensagem (como foi dito). A eficacia das fake news
deriva justamente do potencial de confirmacdo da informacdo (falsa) que gera
uma aparéncia de plausibilidade e repercute como se fosse verdadeira. As
proprias instancias de observacdo de segunda ordem da comunicagdo - como as
agéncias de fact-checking - sdo também desacreditadas, ao lado da midia
tradicional, de modo que a producdo de “narrativas” se vé sempre colocada sob
suspeita. Trata-se de um fenémeno ligado a essa dindmica de descentralizagao
radical da produgao e consumo de informacdes e da propria sobreposigao entre
os papéis de produtor e consumidor.

A disciplina juridica da comunicacdo digital envolve uma problematica
com repercussdes em multiplos setores sociais (pense-se, por exemplo, na
repercussao das fake news nos sistemas politico, sanitario, cientifico e educacional)
(ver e.g. Martens et al., 2018), viabilizada por fluxos transnacionais (tipicos de
uma sociedade mundial) e dominada por especialistas nessas tecnologias
emergentes e por um pequeno grupo de empresas globais (Srnicek, 2017;
Morozov, 2018), capazes ndo apenas de incidir em estruturas e condutas
anticompetitivas como também de, com isso, controlar e usar os dados privados
dos cidadados gerados na navegacdo digital (Srinivasan, 2019).

Innerarity (2020) observa como o aperfeicoamento democratico depende

da complexificacao do sistema politico para a manutencdo de seus excedentes de
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sentido e da contingéncia das alternativas disponibilizadas. Para ser viabilizada
dentro de uma estrutura marcada pela digitalizacdo das comunicacdes, pela
automatizacdo das decisdes e pelo emprego da inteligéncia artificial, a
democracia precisa colocar sob seu controle em primeiro lugar as préprias
decisdes coletivamente vinculantes sobre a governanca da tecnologia e da midia
digital;, isso s6 se faz pela construcdo de instituicdes que permitam uma
observacdo publica sobre a definicdo e os usos de algoritmos, big data e
programacdes diversas, hoje protegidos sob propriedade intelectual de poucas
grandes corporacdes. E verdade que a prépria tecnologia regula jd o uso de
dados, por seus filtros, algoritmos, programacoes e softwares (Burri, 2012).
Entretanto, a observacdo democratica dessa regulacdo tecnolégica ndo pode
prescindir do sistema juridico. Do contrério, a tendéncia é as empresas de midia
digital privatizarem o Estado ao capturarem e monetizarem as informacoes de
seus cidadaos (Magalhaes; Couldry, 2020).

A governanga digital ndo pode deixar de incluir uma expansdo e
redefinicdo do escopo do controle da concorréncia entre tais companhias, visto
que a concentragao de poder econdmico é também uma das cunhas de distorcao
potencial do “mercado” politico, uma vez que as organizagdes politicas possam
se aproveitar de condutas abusivas e estruturas concentradas das plataformas
digitais. O dominio “digitocratico” do sistema politico pode reforcar o aspecto
excludente e plutocratico da democracia representativa, em vez de ampliar os
canais e arenas de circulacdo das demandas populares.

Luhmann (1998 [1995]) conceitua as pessoas como enderegos
comunicativos construidos por sistemas sociais; por meio da linguagem, os
sistemas psiquicos individuais sdo acoplados a sociedade, mas seus pensamentos
permanecem operacionalmente fechados em cada mente. Por isso, conceitos de
acao ou intencdo sdo rejeitados pela teoria. Dentro dessa abordagem, o direito a
privacidade de dados pessoais ganha novos contornos. Tal tutela da privacidade
em ambiente digital focaliza o acoplamento estrutural que a midia eletronica
promove entre os sistemas psiquicos (a esfera privada da intimidade, do

pensamento e mesmo das preferéncias individuais), e os sistemas sociais (Baghai,
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2016, cap. 5), particularmente suas esferas publicas (a opinido publica, os direitos,
o mercado, as publicacdes cientificas), que traduzem a irritagdo externa aos
sistemas e ecoam suas tematizagdes internas. A autorrepresentacao da pessoa nos
sistemas sociais, porém, é sempre seletiva, e é do controle dessa seletividade que
trata o direito a privacidade, inclusive da privacidade de dados pessoais
deixados pela navegacdo nas arenas virtuais. O crucial, nota Baghai (2012), é
discernir os conflitos sobre privacidade como disputas sobre a relevancia dos
dados pessoais para determinado sistema social (interacdo, organizagdo ou
sistema funcional) e identificar entdo o sistema de referéncia que esta se
apropriando desses dados para sua construcdo comunicativa (de decisdes, no
caso de organiza¢des como o Estado, tribunais, escolas, empresas ou igrejas; no
caso de sistemas funcionais, para a marcagao de distingdes entre o licito e o ilicito,
o comercializavel e o ndo comercializével, o apoio ou a oposi¢do, a comprovagao
ou invalidacdo de hipoteses etc.).

Em uma democracia mediada pelas vias digitais o eleitor e o politico sdo
abordados enquanto perfis construidos nas redes sociais: ao postar suas
preferéncias de consumo e viagens, fazer publicagdes que indiciam sua visdo
cultural e politica, cada usudrio-observador vai construindo nas redes um perfil
de como quer ser observado pelos demais observadores. Nessa observacdo de
segunda ordem, a “perfilizacdo” ou o “perfilhamento” (Moeller; D’ Ambrosio,
2019) acaba criando enderecos de comunicacao que podem ser tipificados por
meio dos agrupamentos de big data; com esse tratamento dos dados pessoais, os
usudrios tornam-se alvo de programacOes algoritmicas e estratégias de
microdirecionamento de contetdos e publicidade, inclusive eleitoral (Benkler;
Faris; Roberts, 2018).

Um dos direitos politicos fundamentais da democracia contemporanea é,
portanto, a garantia da privacidade dos dados pessoais dos eleitores, ambito ao
qual acabaria por se aproximar esse direito antitruste ampliado para a esfera
digital (Zanatta; Abramovay, 2019; Srinivasan, 2019; Wu, 2018, cap. 7); afinal, se
a concentracdo econdmica atual das plataformas estd baseada sobretudo em

ativos intangiveis detidos em nome da propriedade intelectual, uma nova
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arquitetura de descentralizacao informacional e econdmica teria que reformular
a dindmica da propriedade e protecao de dados pessoais.

Um dos principios possiveis dessa nova arquitetura juridica é de que os
dados pertencem a quem os produz, de forma que o uso desses dados teria que
estar sob controle dos usudrios, e sua exploragdo econdmica pelas plataformas
demandaria uma remuneracdo das plataformas a estes mesmos usudrios; a
remuneracdo poderia ocorrer por meio de participagdes aciondrias fracionadas,
que poderiam por sua vez ser agrupadas em um mercado secunddrio, onde
seriam monetizadas e transacionadas. Poderiam se desenvolver ainda outras
formas de envolvimento dos produtores de dados nos negécios dos utilizadores
dos dados (Unger, 2018, p. 126-128). A democracia politica, também na sociedade
digital, ndo pode deixar de se apoiar em dindmicas de democratizacdo
econdmica.

Em uma sociedade digital, as institui¢des juridicas poderiam caminhar no
sentido da desagregacdo da propriedade: a titularidade fragmentaria,
temporaria, condicional e sobreposta de ativos materiais e imateriais por pessoas
de perfis diversos (trabalhadores e criadores, governos e empreendedores,
investidores ptublicos e privados); a “propriedade desagregada” (Amato, 2022)
seria um esquema de descentralizacdo econdmica capaz de sustentar o aumento
de complexidade e contingéncia trazido pela comunicacdo digital, com os riscos
da contencdo da liberdade econdmica, comunicacional e politica trazidos pela

monopolizacdo das tecnologias e pelo autoritarismo cibernético.
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9. Hiper-regulacao e metarregulacao: freios e

contrapesos no ambiente digital

Diante das novas tecnologias de comunicacdo, a privacidade dos dados
pessoais foi posta em risco pela instrumentalizacdo de tais informagdes para fins
eleitorais e comerciais, com efeitos politicos, sanitarios e educacionais, entre
outros. Como uma questdo de fronteira, tal fendmeno envolve fluxos de
comunicagao transnacionais. Como um problema juridico da sociedade mundial,
a questdo levanta propostas e iniciativas de regulamentacdo além do nivel dos
sistemas juridicos nacionais, o que ndo exclui - apenas torna mais complexas - as
tentativas de lidar com o problema no nivel da constituicdo, das leis e das
sentengas produzidas dentro de uma determinada ordem nacional (doméstica).

Uma profunda davida diz respeito a como programar o direito no
complexo cendrio contemporaneo da sociedade mundial baseada na midia
digital. O modelo racionalista para os positivistas formalistas do século XIX era
a filosofia moral de Kant: uma “racionalidade rigida, dedutiva, abrangente [...]
pronta, embalada em um imperativo incondicional” (Vesting, 2018, p. 18); assim
se construiu a imagem do direito (ao lado da ética) como conjunto de signos, um
sistema linguistico ou ideal, uma hierarquia tinica (estatal) de fontes (oficiais),
com as normas sendo escalonadas por relacdes logicas de validade e formando
um conjunto completo e coerente.

Ha um século Max Weber (1978 [1922], p. 880-889) chamava a tal
concepcdo de “racionalidade formal” - uma pretensao de sistematizagao
completa das premissas decisérias do direito -, mas notava ja tendéncias
“antiformalistas” ou de “materializacao” do direito, isto €, de permeabilidade a
juizos politicos, econémicos ou éticos ndo previamente filtrados pelas normas
positivadas. De fato, enquanto o direito liberal buscava sua plena autonomia, sua
imunizacdo diante de outros juizos (tidos como subjetivos) que pudessem incidir
sobre a justificacdo das decisdes administrativas ou judiciais de aplicacdo da

norma, o direito do Estado social buscou construir uma maior “responsividade”,
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autorizando juizos discriciondrios em busca da justica substantiva no caso
concreto (Nonet; Selznick, 2010 [1978]).

Nos termos da sociologia juridica sistémica (Luhmann, 2004 [1993], p. 196-
203; 1983 [1968], cap. 4 e 5; 2014b [1972], p. 174-185), pode-se associar a primeira
forma de normatiza¢do juridica com a construcdo de programas decisérios
condicionais, com hipoteses de incidéncia claramente delimitadas e
consequéncias devidas bem estipuladas (se é x, entdo deve ser y). Ja o Estado
social procurou construir compensagdes, pela via do direito publico, as formas
classicas do direito privado. Para tanto, disseminou cldusulas abertas, como as
de “funcdo social” ou “ordem publica”, e trouxe para o préprio direito privado
juizos mais concretos e particularisticos; por exemplo, por meio da verificacdo da
“boa-fé” ou da auséncia de “abuso de direito”. Todos esses padrdes normativos
dao maior abertura a um juizo equitativo e finalistico, compensatoério da rigidez
das regras universais, gerais e abstratas. Especialmente no direito publico a
definicdo principiolégica ou a mera demarcacdo de objetivos de politica ptablica
fornece programas decisorios finalisticos - estes definem um estado a ser
atingido, mas nao predefinem os meios para concretiza-lo. Tal indeterminagao
precisa ser gerenciada no momento de aplicagao do principio ou da policy; nesse
momento ocorre uma “condicionalizacdo” dos programas finalisticos: é preciso
definir as hipo6teses e consequéncias autorizadas pelo direito positivo, moldando
a regra para o caso concreto. De um lado, o intérprete-aplicador (tipicamente, o
administrador ou juiz) é imunizado das responsabilidades (juridicas ou politicas)
de sua decisao sobre quais meios sdo propicios a atingir os fins definidos; de
outro, uma decisdo judicial buscara analisar os meios e fins nos limites do caso
concreto (por exemplo, analisando a proporcionalidade de medidas alternativas),
sem considerar as medidas mais eficazes “em geral” (fora das alternativas
delimitadas na controvérsia sob juizo). Nesse sentido, embora sujeito a justificar
a adequacdo e necessidade de suas escolhas, o administrador permanece com
uma discricionariedade relativa para definir, por juizo de conveniéncia e

oportunidade, as formas de concretizagao da politica publica.
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Essa visao de exclusividade estatal-nacional da programacao juridica vem
cedendo diante da globalizacdo econdmica, sanitaria, cientifica e comunicacional.
Crises, pandemias, pesquisas e estratégias de comunicacdo espraiam-se para
além das fronteiras do Estado-nagdo, embora demandem que este também as
gerencie. Com isso, para o direito, “[e]m vez da hierarquia continua e linear que
a imagem da pirdmide expressava, aparecem hierarquias descontinuas, como
outras tantas piramides inacabadas, e hierarquias enredadas que formam ‘anéis
estranhos’, retomando a imagem de Hofstadter”, diz Delmas-Marty (2004 [1994],
p- 87-88), visualizando entre ordens juridicas diversas relagdes de “hierarquias
descontinuas e piramides inacabadas”. Dentro de um s6 sistema juridico (sob os
pressupostos da soberania politica e do monismo juridico), hd critérios
consensuais para a integracao de lacunas regulatdrias e para a solugao do conflito
aparente de normas. Entretanto, entre ordens juridicas diversas, hd uma colisao
cujos desdobramentos ndo estdo programados.

Por isso é que, enquanto Luhmann sustentava uma imagem
predominantemente estatal do direito (nacional ou internacional) (Thornhill,
2021), varios tedricos sistémicos do direito tém procurado desde fins do século
XX apontar para a emergéncia de ordens juridicas transnacionais, setoriais, nao
estatais, as quais acabam criando uma normatividade prépria para lidar com
problemas comuns a toda a sociedade mundial - caso do comércio internacional,
da Internet, dos direitos humanos, do esporte, da satade e, agora, das fake news.

Da hierarquia unitaria de normas passa-se a uma rede heterarquica de
padrdes e ordenamentos conflitantes (Ladeur, 1997; 1999). Hoje, o sistema
juridico aparece como uma arena da sociedade em que disputam espago varios
ordenamentos conflitantes, “um loop infinito de incessante adiamento”, e a
autoridade e a justificacdo do direito repousam em tltima instdncia sobre “uma
racionalidade difusa (sem centro)” (Vesting, 2018, p. 21-23). As constituigdes
modernas surgiram como uma carta, um tnico documento representando a
unidade do Estado-nacado soberano, mas agora seus equivalentes - como a ordem
transnacional dos direitos humanos e digitais - s6 podem evoluir como

regulamentacdes fragmentadas e setoriais (ver Teubner, 2012), com multiplas
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ligacdes e mediacdes entre si (ver Neves, 2009), seguindo a transterritorialidade,
heterogeneidade e infinitas autorreferéncia e heterorreferéncia proporcionadas
pela comunicacdo na rede mundial de computadores, com sua ilimitada
hiperligacao.

O tratamento juridico das fake news, de sua producado e disseminacao, de
suas repercussdes e responsabilidades, coloca especiais desafios ao sistema
juridico, especialmente ao direito estatal nacional. Como ja destacado, esse
ordenamento tem dificuldades em processar demandas que sdo, ao mesmo
tempo:

J (1) ainda pouco programadas pelas instancias politicas e
burocraticas (legislacdo e regulacao);
J (2) altamente baseadas em expectativas cognitivas (a expertise

a respeito dos novos meios de disseminacdo da informacao);

J (3) com mualtiplas interferéncias sistémicas (especialmente
na politica, na midia, na economia, na ciéncia e na saade);
J (4) de carater transfronteirico (tecnologias mundiais

privadas).

Vale notar que a programacao do sistema juridico baseia-se, segundo a
teoria dos sistemas (Luhmann, 2004 [1993], cap. 7; 2014b [1972], cap. 4), em
“decisdes programantes” tomadas por organizacdes da periferia do sistema
juridico (como os parlamentos, os acordos privados, os regulamentos
administrativos, as formas de mediagdo e solu¢do adequada de disputas) e em
“decisdes programadas” tomadas pelas organizagdes centrais do sistema juridico
(os tribunais). Portanto, o déficit de programacado caracteristico de problemas
juridicos emergentes impele os tribunais a decidirem sem disporem de critérios
seguros, elaborados pela legislacdo, consolidados pela jurisprudéncia ou
convencionados pela doutrina. Nesses problemas exemplares - como é o caso da
regulacdo das fake news - uma providéncia importante é adensar a periferia do

sistema juridico (desenvolvendo critérios e organizagdes para programarem 0s
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conflitos potenciais), sem o que os tribunais sofrem ao mesmo tempo uma
avalanche de casos e uma falta de bases juridicas para lastrear suas decisdes.

Assim também, cabe considerar que o direito funciona especialmente com
base em expectativas contrafaticas, enquanto sistemas como economia, ciéncia e
0s meios de comunicac¢do de massa trabalham primacialmente com expectativas
cognitivas (Luhmann, 2014b [1972], p. 31-39). A inseguranca do direito - em ndo
dispor de critérios para mensurar o risco que as novas tecnologias trazem a
invasdo da privacidade dos cidadaos, as regras do jogo da disputa eleitoral ou a
sadde publica - pode provocar disfuncionalidades no sistema juridico,
retardando respostas adequadas. As tentativas de regulacdo nacional do tema
esbarram no cardter transnacional dos fluxos comunicativos de dados e de sua
comercializacdo; este se torna um problema de regulacdo dentro do pluralismo
juridico da sociedade mundial.

A definicdo estrita de programas condicionais implica um regramento
minudente das situagdes. Parece nao recomendavel diante de uma tematica
emergente como as fake news e de uma tecnologia ainda restrita ao controle de
algumas poucas empresas transnacionais, como as plataformas das redes sociais
digitais.

A indicacdo indeterminada de programas finalisticos abre zonas de
controvérsia e discricionariedade dentro da Administracdo Publica e do
Judiciario. Parece tratar-se de uma ferramenta também improépria para um tema
que envolve repercussdes juridicas sensiveis, como o conflito potencial entre
liberdade de expressdo, privacidade de dados pessoais e direitos politicos,
sanitdrios ou educacionais.

Uma sociedade complexa e diferenciada em varias arenas comunicativas
coloca uma série de problemas especificos com um grau de incerteza tal que a
simples ordenacdo “de cima para baixo” pelo Estado pode criar um direito
incapaz de trata-los. Seu pressuposto, afinal, ¢ um Estado autossuficiente, isolado
e uma hierarquia de comando e controle, onde a politica e o alto escaldo da
Administracdo Publica planejam e os funciondrios em contato direto com os

cidadaos simplesmente executam o que lhes foi comandado nas diversas areas
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das politicas publicas (educacionais, sanitdrias, cientificas, econdmicas). Em
contraponto a tal configuragao juridico-estatal é que surge o diagnoéstico de que
a legislacdo, a jurisprudéncia e o regramento administrativo podem ser
instrumentos excessivamente rigidos, lentos ou insensiveis para enquadrar
juridicamente fendmenos emergentes. As teorias politicas, juridicas e econémicas
passam a valorizar entdo os discursos da “regulacdo” e da “governanca”. A teoria
juridica passa a falar de “direito reflexivo”, “programas relacionais”,
“procedimentalizacdo” e “autorregulacdo regulada” (como sera discutido no
proximo tépico).

Para sumarizar o que estd em jogo na redefinicdo do perfil juridico das
politicas publicas diante dos modelos recebidos de paradigmas liberais e
socialdemocratas: seria necessario evitar o “trilema regulatério” (Teubner,
1986a). Em suma, um direito sem capacidade de concretizar e executar suas
prescricdes recai no simbolismo; ndo consegue estruturar suficientemente as
expectativas, fazendo proliferar proclamacoes vagas e ambiguas de valores.

De outra parte, um direito mobilizado como simples instrumento do
poder estatal perde consisténcia, é invadido e alienado por imperativos de outros
sistemas, dissipa-se em sua auto-organizacdo, torna-se disfuncional: nao
consegue generalizar congruentemente expectativas normativas, fazendo-as
resistir a desilusdes. Por vezes, encontra-se o uso do direito como mero canal de
comunicacdo de mensagens politicas, econdmicas, educacionais, sem aceitagao
dos controles juridicos internos, de consisténcia, procedimentos devidos e
garantias. Ao lado do simbolismo e do instrumentalismo, um outro beco sem
saida: a “juridificacdo” (Teubner, 1987), entendida como hiper-regulacao dos
sistemas sociais (economia, politica, educagao, ciéncia) pelo direito (por exemplo,
na forma de inflagdo legislativa ou regulatéria e do detalhamento minucioso de
regras substantivas e procedimentais, que acaba por antepor obstaculos
burocraticos a qualquer iniciativa).

No campo especifico das fake news, a hiper-regulacdo ou juridificacdo
poderiam fortalecer excessivamente os poderes de monitoramento e

sancionamento do Estado, levantando riscos de censura e autoritarismo; a
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omissdo e lacuna regulatéria, por outro lado, simplesmente significa um
empoderamento da “autocensura” nas préprias redes sociais (“cancelamentos”,
“linchamentos virtuais”) e dos opacos poderes de moderacdo de contetido pelos
proprios oligopolios que dominam e operam as plataformas. Dai a necessidade
de buscar uma arquitetura juridica que oponha e limite reciprocamente os
poderes dos Estados nacionais, das plataformas digitais privadas transnacionais
e das proprias comunidades virtuais e redes sociais - uma espécie de separagao
de poderes da era digital, com seus “freios e contrapesos”.

Positivamente, a saida do trilema regulatério (Teubner, 1986a) enfatiza
entdo as necessidades de (i) coordenagdo entre os sistemas (em oposicdo a
legislacdo ou regulagdo “simbolica”, com a mera indicagdo de vagos principios e
politicas ineficazes), de (ii) externalizacdo (promovendo a concepgao de
mecanismos de autorregulacdo, em contraste com a “juridificacdio” e o
enrijecimento formalista por uma burocracia centralizada) e de (iii) autonomia
(atencdo a autorreferéncia juridica, impedindo o “instrumentalismo”
autoritario). Um exemplo (Teubner, 1986b) seriam os mecanismos de
codeterminagao capazes auto-organizar dentro das empresas uma “democracia
industrial” - o papel do Estado seria induzir, negociar, coordenar as empresas
para que desenvolvam esses mecanismos, e nao os impor externamente.

Por vezes se diz que o Estado social keynesiano, com maior atuagdo no
planejamento e na intervencdo econdémica, é um “Estado regulador”; este é o
sentido americano da configuracdo governamental que emergiu a partir da crise
de 1929 e desenvolveu no ambito do Estado uma série de agéncias, corporacdes
e empresas publicas voltadas a regular setores como os servigos publicos e
ambitos como o mercado de capitais, o mercado de crédito imobiliario, as
relagcdes de trabalho e o desenvolvimento regional. Nesse sentido, as novas
formas estatais e mistas de governo e governanca seriam entdo “pos-
regulatérias” (Calvo Garcia, 2018). Em outros casos, diz-se que o Estado
regulador é justamente aquele que adota uma institucionalidade neoliberal, que
abre espaco a iniciativa privada e as organizagdes sociais - justamente, a

autorregulacdo - e retrai-se de sua atividade planejadora e empreendedora
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direta, concentrando-se na regulacdo setorial e na defesa da concorréncia (Faria,
1999; 2011). Tendo esclarecido a equivocidade do termo, o que importa é notar
que os discursos e as formas juridicas que marcam a passagem de um governo
nacional hierdrquico e unitdrio para uma governanca mista (ptablico-privada) e
multinivel, e de uma regulamentacdo administrativa minudente (pelo Estado)
para uma regulacdo a distancia das atividades privadas (econémicas, midiaticas,
sanitdrias), trazem tanto indicios descritivos importantes quanto pretensdes de
legitimacao problemaéticas (Amato, 2014; Christodoulidis, 2020).

A abertura dos enquadramentos do direito publico a negociacdo entre
varias “partes interessadas” (stakeholders), a luz de um modelo privatista
relacional, expressa uma nova semdntica juridica, mais tecnificada e que
cognitiviza expectativas normativas - i.e. submete a expertises tecnocraticas e a
critérios “prudenciais” de gerenciamento de riscos as bases da legitimidade
juridica; as externaliza para a ciéncia e a economia (“experimentais” e
“competitivas”), em vez de remeté-las ao sistema politico (“representativo” ou
“participativo”). Essa espécie de desvio da politizacao decisdria pode recair entdo
facilmente em wuma tecnificacdio mercadolégica. E no neocorporativismo
procedimental reapresentam-se, entao, os velhos problemas do corporativismo:
nem todos estdo incluidos e organizados para negociar, de modo que a
juridicidade imanente aos sistemas funcionais e organizacionais, esse “direito
reflexivo” heterdrquico, divergente a solugdo unitédria estatal-burocratica, nao
pode realizar sequer uma “democracia organizacional” se meramente
abandonado a autorregulagao (Faria, 1999, p. 281-291). Muito menos esse direito
pode ser referido como wuma “autoconstitucionalizagdo” propelida
espontaneamente por investidores e consumidores no mercado (na linha de
Teubner, 2012), prescindindo do sistema politico e da mediacdo estatal mais
universalista (ver a critica de Amato, 2015).

Em vez de abandonar os temas dificeis a autorregulacdo privada, pode-se
tanto pensar em formas (estatais) de direito privado que abram espaco e definam
pardmetros para a formacao de ordens juridicas privadas (mais complexas que

os negocios juridicos atipicos abrangidos tradicionalmente na concepcdo de
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autonomia privada) quanto em quadros de direito publico que tratem da
autorregulacdo. Nesse sentido é Amato (2018, p. 256-257) sugere a categoria
constitucional de direitos fundamentais de “autonomia”. Simplesmente vedar a
autorregulacdo e pretender substitui-la por uma direcdo estatal seria
contraproducente em setores altamente complexos e especializados; neles, a
coexisténcia de diversas ordens juridicas e de ordens juridicas de perfis variados
(algumas estatais, outras privadas) pode levar a uma dindmica de aprendizados
regulatérios mutuos. Por outro lado, ndo se pode deixar as ordens
autorreguladas construirem uma imunidade absoluta diante das ordens estatais
democraticamente legitimadas. Logo, tais direitos de autonomia poderiam
funcionar como pretensdes que garantissem o monitoramento da ordem juridica
autorregulada pelo direito estatal (nacional, internacional ou supranacional) e a
exigibilidade do devido processamento de violagdes e reclamagdes na ordem
privada. Esses direitos seriam uma das formas possiveis de “metarregulacdo”,

isto é, de regular a capacidade autorregulatoria de organizagdes e redes setoriais.
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10. Autorregulacao regulada no Projeto de Lei das Fake

News

Diante de sistemas especializados - como o dos meios de comunicacdo de
massa -, o direito estatal precisa alinhar-se a dindmica autorreferente do sistema
no qual intervém, transformando-se mais em uma “inter-referéncia” (Willke,
2016, p. 27-33; 1992, p. 379). A intervencdo exige autolimitagdo do sistema
interventor e adaptacdo aos critérios e dindmicas do sistema que estd sendo
apoiado, com fomento a capacidade de organizacdo deste sistema. A construgao
de interfaces procedimentais - ambitos de negociacdo (conselhos, comités,
comissdes),  organizacdes  intermedidrias  mistas  (publico-privadas),
procedimentos regulados de selecdo e monitoramento - ajuda a encaminhar
produtivamente os conflitos e reger os discursos dos representantes de cada
sistema funcional e organizacional em heterorreferéncia. O que se visa, afinal, é
menos ao consenso do que a conectividade de novas informacdes, a tradugdo das
comunicagdes de um sistema a outro, conforme seus cédigos, programas e
intransparéncias mutuas. O ponto de chegada é uma expansao das opgdes
(comunicativas, politicas, educativas, sanitdrias, assistenciais, artisticas) para
cada sistema; portanto, uma ampliacdo de sua liberdade.

Teubner (1983; 1986a; 1992) designa como “direito reflexivo” as formas
juridicas que se distanciam do sistema politico estatal e se implantam dentro da
dindmica autorreferente de outros sistemas (como a economia, as empresas e 0s
sindicatos, ou a educagdo, as escolas e as associagdes de pais) (ver também
Rehbinder, 1992). Outros autores chamam tal formatacdo juridica
autorregulatéria de “programas relacionais” (Willke, 1986) ou de
“procedimentalizacdao” (Wietholter, 1986; 2011). Nessa dindmica de
procedimentalizacdo dos conflitos, o 6rgdo decisério trata de estabelecer os
parametros (normas e garantias processuais, e ndo os objetivos ou resultados)

pelos quais as partes do conflito devem prosseguir na sua relacao continua, no
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decurso da qual devem realinhar as suas expectativas, resolvendo elas préprias
as escolhas concorrentes de meios e as diferentes interpretacdes dos fins. De fato,
aqui o juiz ou arbitro é transformado em mediador e, em seguida, fomenta a
negociacdo em curso pelas partes de uma cooperacao da qual surge um conflito.
O regulador (legislador, administrador ou juiz) visa ndo a executar regras pré-
definidas para resolver as controvérsias, nem simplesmente busca definir qual
seria a justica substantiva naquele caso; ele atua para garantir as condicoes
organizacionais para que aquelas relacdes sociais prossigam e construam o
consenso entre suas partes por meio de justificativas argumentadas, incluindo
ocasides para a construgdo, critica e reconstrugao das formas institucionais dessas
relagoes.

Portanto, ha basicamente trés métodos de raciocinio e decisdo juridica, os
quais enfatizam, respectivamente: (1) decisdes tomadas com base em programas
mais estruturados, com definicdo de hipétese e consequente normativo (regras);
(2) decisdes guiadas por programas menos estruturados, com orientagdo a fins
mas indefinicdo de meios (principios, politicas, propésitos); (3) decisdes de
segunda ordem, que terceirizam a solugdo dos conflitos a outra arena, mas
procuram garantir que esta cumpra parametros de “legalidade” ou “devido
processo” (procedimentalizagao).

A referéncia a “procedimentalizacdo” ou “reflexividade” nado aponta
simplesmente para as “normas de organizacdo” como contrapartes légicas das
“normas de conduta” (sendo estas programas condicionais ou finalisticos). Tem-
se em vista um modelo especifico dessas normas de organizagao: aquelas que
externalizam as decisdes de um ato arbitral de certa autoridade para a autonomia
das partes em uma relagao continuada, em cujo curso podem surgir conflitos. Na
verdade, tem-se em mente uma mudanca geral no perfil dos préprios
procedimentos judiciais, administrativos, legislativos e privados - um
afastamento da rigida burocracia formalizada, hierarquizada e autocontida em
todos esses campos. No entanto, essa mudanca no perfil juridico e gerencial de
organizacdo e procedimento é um movimento mais refinado e qualitativo,

diferente do mero abandono: “deslegalizacdo”, “desjudicializagdo”,
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“desregulamentagdo” ou “desformalizacdo” como fugas ao amparo juridico que
colocam algumas areas e pessoas de volta a um “estado de natureza” (com
certeza, com tragos mais hobbesianos do que rousseaunianos). A personalidade
juridica tem de ser assegurada com uma concepc¢do diferente dos direitos,
deveres, poderes e responsabilidades, e esperam-se alteracdes correspondentes
na organizacdo. Isso é diferente de amplificar uma imunidade em face do
controle juridico e, em seguida, reforcar as assimetrias e vulnerabilidades sociais.

Dai surge a questao da “metarregulacao” (ver Parker, 2007; Gunningham,
2012) ou da “autorregulacado regulada” (Schulz; Held, 2004; Porter; Ronit, 2006) -
isto é, da necessidade e dos modos de regular a autorregulacdo, quando
indisponivel um centro ou apice que pudesse coordenar ou dirigir as ordens
juridicas em conflito. A combinacdo entre regulacdo estatal e autorregulacdo
privada depende de organizacdes intermedidrias que acoplem o sistema juridico
a outros sistemas sociais (como, no caso das fake news, o sistema dos meios de
comunicacao). Sciulli (1992, cap. 6) sugeriu que esses parametros mirassem o que
Fuller (1969 [1964], p. 33-94) definiu como as aspira¢des de uma ordem juridica:
1) generalidade; 2) promulgacdo (informagao); 3) prospectividade (nao
retroatividade); 4) clareza (sobre o reconhecimento do cumprimento ou
descumprimento das normas, i.e. compliance); 5) ndo-contradi¢do (das
prescricdes); 6) possibilidade (do que é prescrito); 7) constancia; 8) congruéncia
(entre condutas e deveres proclamados aquelas relativos).

Nas diversas escalas de governo, mecanismos de regulagdo da
autorregulacdo assentam-se em um tripé que busca catalisar a capacidade de
aprendizagem e autocontrole organizacional (ver Lall, 2017). Em primeiro lugar,
esses mecanismos devem garantir transparéncia (acesso e visibilidade das
informagdes) ao publico e avaliagdo por corpos independentes (com mandato
desvinculado da chefia da propria agéncia ou departamento que estdo
monitorando). Depois, devem ter vias de recebimento e processamento de
dentincias pelas partes interessadas e de investigacdo e sangdo das condutas

desconformes. Finalmente, legitimam-se na medida em que procedimentalizam
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a inclusdo decisdria das partes afetadas, o que pode ter diferentes graus: desde a
mera consulta ou audiéncia a essas partes até direitos mais amplos de voto e veto.

Claramente inspirado nessa conceitualidade sistémica (ver Abboud;
Campos, 2020), a versdo revisada do projeto de “lei das Fake News” (ou Lei
Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia na Internet, PL
2630/2020) - aprovada em junho de 2020 no Senado Federal e remetida a Camara
dos Deputados - incorporou em seu artigo 31 o conceito de “autorregulacao
regulada”. A previsdo foi retirada de versdes posteriores do projeto, e a lei ainda
nao foi aprovada no momento de fechamento deste livro (maio de 2024), de modo
que o futuro permanece indefinido.

De todo modo, naquela versao do PL previa-se que a autorregulacdo neste
setor seria “certificada pelo Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na
Internet”, visto como uma forma de institucionalizar “o principio da
corregulacdo, onde Estado e iniciativa privada atuam juntos para melhorar o
ambiente, neste caso, da Internet”. Este principio se faz presente no direito da
Internet em diversos ordenamentos e propostas regulatorias, como na Lei alema
para a melhoria da aplicacdo da lei nas redes sociais (NetzDG, de 2017; ver
Ladeur, 2020) ou em recomendacdes da Unido Europeia sobre a regulacdo das
midias (desde 2004; ver Marsden, 2004).

O artigo 31 da Lei brasileira projetada visava aos “provedores de redes
sociais e de servicos de mensageria privada” e traca diretrizes para que estes
abram canais de reclamacdao e monitoramento de dentncias, desenvolvam
procedimentos para a suspensdo de contas inauténticas, construam uma
normatividade prépria por meio de resolucdes e stimulas e garantam a
transparéncia mediante relatérios periédicos ao Conselho de Transparéncia e
Responsabilidade na Internet (um 6rgdo misto, com representantes de diversos
Poderes e agéncias do Estado e da sociedade civil). Claramente, trata-se de uma
forma de neocorporativismo procedimental, voltada a “metarregulacdo”, e ndo a
regulacdo estatal direta. As normas diretamente relacionadas a comportamentos

nas redes digitais devem ser desenvolvidas pelos provedores privados, em seu



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

6rgao autorregulatério, sob a supervisdo do 6rgdo publico-privado que é o
Conselho de Transparéncia e Responsabilidade na Internet.

O instituto da “autorregulacdo regulada” tem grande potencial para
viabilizar a construcdo juridica experimental de pardmetros normativos para
lidar com o fendmeno da disseminacdo das noticias falsas. Pode servir de
pardmetro também para o tratamento juridico de outros temas e setores. A
legislacao brasileira mostra assim um caminho alternativo ao regramento direto,
pelo Estado, das condutas dos usudrios e provedores das redes sociais, bem como
a pura definicdo principiolégica, que poderia expandir ainda mais - dada a
indeterminacdo inerente a esse tipo de programa juridico - o potencial
interventivo das autoridades ptblicas nas comunicagdes privadas. De outro lado,
como as proprias empresas privadas de comunicagao digital podem constituir
uma forma de poder econdmico e comunicativo suscetivel a abusos, a
providéncia de instituir um conselho misto para regular a autorregulacao abre
caminho para algum controle também da responsabilidade dessas empresas.

Com o aprendizado mutuo entre o direito estatal (em seu papel
“metarregulador”) e o direito autorregulado, ha espago maior para apreciar o
carater técnico da propria programacao digital e traduzi-lo para as formas
juridicas de tipificacdo de condutas, responsabilidades e san¢des. A interacao
periddica entre o Conselho de Transparéncia e a instituicdo de autorregulacao
das empresas de midia digital deve reforcar a corrigibilidade das préprias
normas que venham a ser criadas, testadas e modificadas, inclusive para se
atualizarem a evolucdo tecnolégica. Claro que o problema da “captura
regulatéria” ndo desaparece no caso do 6rgdo regulador da autorregulacao;
entretanto, trata-se de uma arquitetura institucional com potencial para garantir,
por meio dos representantes de vérios drgdos estatais e da sociedade civil, que
controles mutuos sejam instituidos a partir da concorréncia entre esses diversos
representantes e seus interesses e, a0 mesmo tempo, que potenciais conflitos
contem com procedimentos e arenas adequados para sua resolucao.

Remetendo a construgdo do direito para a autorregulagdo privada - uma

outra ordem juridica, auténoma ou parcialmente auténoma (Teubner, 1993) - o
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direito estatal ndo apenas consegue supervisioné-la (regular a autorregulagao),
mas também pode aprender com a dindmica de construcdo de procedimentos,
normas e doutrinas que tem lugar nessa ordem juridica paralela, onde ha maior
contato com o conhecimento dos proprios desenvolvedores das plataformas
digitais e maior flexibilidade para adaptar e corrigir os parametros normativos.
A partir dai o direito estatal podera adensar suas formas contratuais, legislativas
e doutrindrias, criando as bases para que o Judiciario - agora em uma posi¢do ao
mesmo tempo subsididria e subsidiada por critérios decisérios mais consistentes
- possa arbitrar casos envolvendo os conflitos variados encetados pela
disseminacdo de noticias falsas, como questdes de privacidade de dados,
disputas eleitorais, responsabilidades politicas ou abuso de poder econdmico. O
maior ganho potencial da autorregulacdo regulada, portanto, é institucionalizar
uma dindmica de observacdo e aprendizagem mutua entre direito estatal e ordem
juridica privada, o que parece essencial em tépicos ainda pouco programados

pelo sistema juridico.
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11. Inovacgao juridica e aprendizagem regulatdria

Nascido um més antes do falecimento de Marx, que no Manifesto Comunista
diagnosticara que, no capitalismo, “tudo o que é sélido desmancha no ar”, o
economista Joseph Alois Schumpeter (1883-1950) explicou o processo de
inovagdo tecnologica capitalista a partir de dois grandes ciclos: primeiro, o
empreendedor que explora uma invengdo desfruta de lucros de monopdlio até
que a inovagdo se dissemine (o que pode ser retardado pela protegao conferida a
propriedade intelectual; por outro lado, patentes conferem um monopoélio
temporario sobre a exploracdo econdmica da invengdo, em oposigdo ao segredo
industrial); com a difusdo da inovagdo, retorna-se a uma fase concorrencial, em
que os competidores buscam se diferenciar por preco e qualidade dos produtos,
até que algum deles consiga se destacar no mercado pelo dominio temporario de
uma novidade produtiva. Esse seria o processo de “destruicdo criativa”
caracteristico da dindmica de inovacdo econdmica e dos ciclos de negécios. A
evolugdo tecnoldgica e econdmica, dizia Schumpeter (1939, p. 100), é, assim,
“desequilibrada, descontinua, desarmonica por natureza".

Na economia, como Schumpeter (1949 [1934], p. 66) apontou classicamente,
a “destruigao criativa” pode ser expressa por meio de: a) um novo produto, com
o qual os consumidores ndo estdo familiarizados; b) um novo método de
producao, ainda ndo testado naquele setor, ndo necessariamente novo, mas ainda
ndo aplicado naquele tipo de produgdo ou venda; c) a abertura de um novo
mercado, que pode ou nao ter existido antes, mas no qual agora ha falta de
exploradores; d) a conquista de uma nova fonte de insumos ou matérias-primas,
ou de uma fonte que ndo esteja sendo explorada; e) o desenvolvimento de uma
nova forma de organizagdo, incluindo a quebra ou a criagdo de uma posigao
monopolistica (inclusive com a formagao de conglomerados, trustes, piramides
societdrias etc.).

Por analogia a essa tipologia schumpeteriana, podemos propor que, no

sistema politico, as transformacdes correspondentes incluiriam: a) novas
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agendas, temas, narrativas; b) novas formas de politizagdo ou mobilizacdo de
poder (por exemplo, plataformas sociais vs. sindicatos vs. protestos); c) novas
arenas de governanga publica, privada e mista; d) novos atores (emergindo da
dinamica da mobilidade social); e) novas formas de institucionalizacao do poder
dentro do Estado.

A luz da teoria dos sistemas (Luhmann, 2012 [1997]; 2013 [1997]),
poderiamos ainda sugerir a hipdtese de que as inovagdes nesses campos -
sistemas politicos e econdmicos - ocorrem em uma dindmica coevolutiva de
variagdo, selecdo e reestabilizagdo. Se falamos em “coevolucdao”, temos que
observar que as inovagdes econdmicas e politicas podem ser alinhadas dentro do
sistema juridico em diferentes graus, expressando-se por meio de: a) novas regras
substantivas e processuais; b) novos procedimentos e arenas decisoérias; c) novas
areas reguladas; d) novas ordens juridicas; e) novos regimes institucionais. Essas
manifestacbes de inovacdo juridica incluem estratégias de aprendizado
regulatério para lidar com riscos e incertezas decorrentes de mudangas
estruturais nos sistemas politico e econdmico.

Um conjunto de estratégias para o aprendizado regulatério pode ser
observado em toda a legislacdo e jurisprudéncia recentemente desenvolvidas
para lidar com as tecnologias e comunicag¢des digitais emergentes, incluindo os
projetos de lei europeus (Regulamento Geral de Protecdao de Dados, 2018; Digital
Markets Act, 2023; Artificial Intelligence Act, 2024), o Online Safety Act do Reino
Unido (2023) e muitas outras leis, como o German Network Enforcement Act
(NetzDG, 2017) e, no Brasil, o Marco Civil da Internet (2014), a Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (2018) e os projetos de lei sobre Fake News (em
discussdo no Congresso Nacional desde 2020) e sobre Inteligéncia Artificial (em
discussdo no Congresso desde 2023).

Com suas muitas e importantes diferencas, esses estatutos elaborados na
tltima década mostram, em primeiro lugar, que uma estratégia de
“principializacdo” - isto é uma profunda dependéncia de normas
principiolégicas. Em vez da definicio de regras, com hipodteses claras de

incidéncia e devidas consequéncias, principios (ou normas de politica puablica -
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policy) permitem uma maior adaptabilidade da legislacdo e informam a criagao
de microssistemas juridicos que evoluem e se tornam mais complexos; no
entanto, essa indeterminacdo também gera incerteza sobre quais condutas sdo
ilicitas, quais sangdes sdo aplicaveis e quando isso serd de fato definido - pela
legislacdo, regulamentagdo ou jurisprudéncia. A definicdo de principios tende a
transferir o poder discricionario para as autoridades administrativas ou, na
auséncia delas, diretamente para as autoridades judiciais, sobrecarregando o
Judiciario.

Uma segunda estratégia legislativa é a “cognitivizagdo”: embora o direito
seja reproduzido especialmente com base em expectativas normativas
(Luhmann, 2014b [1972]) - isto é, diretrizes contrafactuais refor¢adas por sangdes,
formalizadas em programas de tomada de decisao e impostas por procedimentos
- as normas podem ganhar uma alta densidade fatica, ou seja, uma maior
dependéncia de questdes probatérias e de prova e/ou conhecimento
especializado. Essa abertura é amplamente explorada na regulacdo de
tecnologias emergentes.

Uma terceira estratégia regulatoria é a “periferizacao”. Em termos da teoria
dos sistemas sociais (Luhmann, 2004 [1993], cap. 7), o Poder Legislativo é o centro
do sistema politico, pois toma decisdes coletivamente vinculantes; no entanto, ele
estd na periferia do sistema juridico, pois ndo é a organizacdo que da a tltima
palavra na decisdo de um caso concreto. O Judiciario é a arena deciséria definida
pela proibicdo do non liquet e, portanto, ocupa o centro do sistema juridico.
Agora, na auséncia de defini¢des legais ou regras bem definidas, assim como o
Judiciério (no centro do sistema juridico) remete as definicdes normativas para o
Legislativo, o Legislativo - uma organizacao periférica no direito, mas central no
sistema politico - tenta remeter a definicdo do contetido do direito digital para a
periferia do sistema politico, onde estdo localizados ndo apenas os partidos
politicos, mas também académicos e especialistas, movimentos sociais (incluindo
movimentos de internet e direitos digitais) e grupos de interesse (incluindo

lobbies de plataformas digitais). Nao apenas a dificuldade regulatoria das novas
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tecnologias, mas também a busca de apoio fora do Estado marcam a abertura
dessa regulacdo a participagao da “sociedade civil”.

Uma quarta estratégia regulatoria é a “procedimentalizacao”, baseada no
“direito reflexivo” (Teubner, 1983): o direito estatal move-se em direcdo a criacao
de normas que institucionalizam uma abertura para outras fontes de direito,
ordens nao estatais e instancias autorregulatorias - ou seja, de criagdo privada do
direito. Neste livro observamos como a “metarregulacao” - a regulacdo da
autorregulacdo - pode ser uma saida entre dois extremos: a hiper-regulagao
estatal ou a omissao regulatéria, que deixa os problemas em uma espécie de
“estado de natureza” digital, dominado pela faria da “autocensura” nas redes e
dos interesses econdmicos das big techs.

Uma quinta estratégia regulatoria diz respeito a regulacdo experimental e
ao que se pode chamar de “ambientes regulatérios experimentais”, ou
“sandboxes” (Missagia; Amato, 2023). Essa estratégia pode ser encontrada no
topico das fintechs e dos mercados e servicos financeiros semelhantes
impulsionados pela digitalizacdo, mas agora estd sendo aplicada ao projeto de
regulacao da inteligéncia artificial. Em suma, os riscos e as incertezas que surgem
de novas tecnologias e produtos (incluindo servigos financeiros) dificultam a
imposicao de uma legislacdo completa e detalhada para empresas iniciantes; isso
criaria uma grande barreira para sua entrada no mercado. Por outro lado, é
necessario proteger os consumidores e a sociedade em geral dos riscos e perigos
sistémicos provenientes dos novos mercados. A solugdo apresentada é um tipo
de pacote regulatério temporario e condicional aplicado a novas empresas, com
uma progressiva complexificacdo dos deveres e responsabilidades legais

paralelamente ao amadurecimento da empresa.
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12.Regulacao e governanca: sobre a legitimidade das

novas formas juridicas

A elaboracdo do discurso da regulacdo (econdmica), contraposta as
“antigas” regulamentacdes juridicas, foi comungada pela nova economia
institucional, em suas vertentes mais ou menos associadas a economia
neocldssica e ao neoliberalismo. Afastando-se de uma visdo mitica da
espontaneidade e racionalidade per se dos mercados!® e afirmando a
racionalidade limitada dos agentes econdmicos, a nova economia institucional
(neoinstitucionalismo) ergueu a premissa fundamental de politica econémica a
identificacdo da legitimidade e eficiéncia da intervencdo estatal no caso de
“falhas de mercado”, ou seja, a autorizagao da agdo politica quando identificados
desvios do sistema econdmico em relacdo ao modelo normativo da concorréncia
perfeita, quais sejam: concentra¢do de “poder de mercado” (cartéis, monopolios,
oligopodlios), assimetria informacional e externalidades (vantagens ou
desvantagens geradas para terceiros e ndo precificadas). O Estado regulador é
por exceléncia o autocontido agente corretor dessas falhas (no modelo

neoclassico e neoliberal, tipicamente estadunidense e associado a

16 Luhmann (2007 [1997], p. 143, destaques no original): “Parece que a racionalidade foi, ndo
obstante a complexidade crescente da sociedade, a valvula de escape em que se podiam colocar
as esperancas de uma harmonia definitiva; e a economia tira, todavia, proveito disso quando
legitima sua autodescri¢do pressupondo racionalidade em sua praxis de decisdao. Mas também
partindo daqui se aprecia que a perspectiva de racionalidade registra por sua vez a dissolugdo
dessa ideia de harmonia final: primeiro, mediante a suposicao de uma ‘invisible hand” que garantia
bons resultados, logo por meio da teoria da evolugdo, depois com a relativizacao das preferéncias
subjetivas (que mesmo quando se considerem socialmente interdependentes ndo podem ser
consideradas estéveis). Finalmente haveria de se duvidar se se sustenta a referéncia ao individuo
do problema da racionalidade - seja no sentido da rational choice, seja no de entendimento
comunicativo. No melhor caso isso também é tdo s6 um elemento tradicional, porque se se espera
racionalidade dos membros de uma organizac¢do ou de uma profissao, dificilmente se esperaria
das pessoas em sua vida privada. A sociologia nesta pendente ndo pode oferecer sustentagdo - e
muito menos mediante conceitos como os de ética, cultura ou institui¢do. A teoria dos sistemas
vale-se pelo menos da relativizacao das referéncias sistémicas ao colocar a pergunta de em que
sistema se confere maior peso na questdao da racionalidade. E entdo a resposta deveria ser
inequivoca: as organizagdes e profissdes - aludindo ao sistema social omniabarcador da
sociedade e as formas nas quais a sociedade reespecifica aqueles critérios que chegaram a ser
considerados gerais.”
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“desregulacdo”) - autorizado a atuar quando as “falhas de governo” ndo
excederem as de mercado - ou, mais amplamente, também um agente indutor
do desenvolvimento por meio de politicas macroecondmicas keynesianas,

inclusive de criacdo de mercados (Chang, 1997, p. 708-709, 717). Assim, a

[r]legulagdo é usualmente definida como o governo (ou o Estado)
diretamente prescrevendo ou proscrevendo o que agentes do setor
privado podem e ndo podem fazer, de modo que as a¢des destes nao
contradigam o ‘interesse ptublico’. Definida dessa forma, a regulagao é
distinguida da provisdao governamental de bens publicos [..] e da
provisdo de bens e servicos ‘comerciais’ por meio de empresas estatais.
E também distinguida das atividades que pretendem afetar os
comportamentos dos agentes do setor privado indiretamente,
modificando precos, como pela a administragdo de tributos e subsidios.
(Chang, 1997, p. 704)

A garantia da propriedade privada consolidada (inclusive intelectual) e a
protecdo dos investimentos, além da seguranca juridica, sdo os veiculos juridicos
do discurso econdmico liberal ortodoxo, quando este visualiza a importancia do
rule of law (ou do “império do direito”, ou das “institui¢des”) para o
desenvolvimento (cf. Rodrik, Subramaian; Trebbi, 2002; Chang, 2006). Por outro
lado, a visdo institucionalista desenvolvimentista enfoca arranjos juridicos
hibridos entre “Estado e mercado” (Chang, 1997, p. 720-725; Haque, 2007; Trubek
2010; Trubek; Coutinho; Schapiro, 2013).

E nesse cenario que as semanticas contemporaneas da “governanca” (em
lugar do “governo” nacional) e da “regulacdo” (em Ilugar da velha
“regulamentacdo” administrativa) sdo expressao de um processo de mudangas
nas formas juridicas, processo este associado a uma cognitivizacdo (em oposicao
a normatividade) do direito, isto é, a uma maior permeabilidade do discurso
juridico as categorias estratégicas da economia.

Os discursos indissocidveis da governanca e da regulacdo emergem com
o deslocamento da tipica questao da legitimidade do poder estatal soberano, ou
seja, das razdes que sustentam a obediéncia a autoridade (Chevallier, 2003, p.
204). Supiot (2005, p. 227) identifica a emergéncia coetidnea das nocgdes de
governanga e de regulagdo no contexto do pds Segunda Guerra Mundial, por

uma transposic¢do da cibernética (e) da teoria geral dos sistemas a “gestdo” social:
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o kubernetes, o piloto, vincula-se a fungao regulatéria dos sistemas homeostaticos
(mecanicos, biolégicos e humanos), prevenindo a entropia - surge dai a
(con)fusdo das normas juridicas com as “normas” cientificas, a tecnicizacao e
cognitivizacdo do direito e do poder. Essa apropriacdo da teoria geral dos
sistemas, entre outras formas discursivas, sustentou a transicado de um
paradigma de direcdo estatal (o Estado social) para o de Estado regulador,
pretensamente despolitizado e tecnocratico, arbitro distante dos conflitos entre
as “forcas auténomas” ou “naturais” da “sociedade livre e aberta”. Assim, a
distincdo entre poder e autoridade retorna com o discurso e a pratica da

governanga, isto €,

com a atribuicdo a Autoridades independentes de um magistério
tecnocientifico sobre o poder. A razdo do poder nao é mais buscada em
uma instancia soberana transcendente da sociedade, mas nas regras de
funcionamento inerentes a esta. A questdo do poder néo se coloca mais
entdo em termos de governo soberano, mas de governanga eficaz. (Supiot,
2005, p. 226-227)

Para Hannah Arendt (2009 [1961], p. 127, 131), a nogao de autoridade teria
se esvaido no mundo moderno, assim como dele se teria perdido a religido.
“Visto que a autoridade sempre exige obediéncia, ela é comumente confundida
como alguma forma de poder ou violéncia. Contudo, a autoridade exclui a
utilizacdo de meios externos de coercao; onde a forca é usada, a autoridade em si
mesmo fracassou.” (Arendt, 2009 [1961], p. 129).

O desencantamento do mundo e a pressio racionalizadora da
modernidade ligaram-se em Max Weber a teorizacdo sobre a dominagao
legitima. Weber (2009 [1922], p. 33) diferencia poder e dominagao. Define poder
como a probabilidade de um ator social impor sua vontade a outro, mesmo

contra a resisténcia deste; chama

“dominagdo” a probabilidade de encontrar obediéncia para ordens
especificas (ou todas) dentro de determinado grupo de pessoas. [...]
Conforme ensina a experiéncia, nenhuma dominag¢do contenta-se
voluntariamente com motivos puramente materiais ou afetivos ou
racionais referentes a valores, como possibilidades de sua persisténcia.
Todas procuram despertar e cultivar a crenca em sua ‘legitimidade’.
(Weber, 2009 [1922], p. 139)

Pode-se considerar que tal pretensdo de legitimidade é - ao menos no tipo
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de dominacao racional - a prépria antitese da nogao de autoridade, no sentido
da sustentagdo do dominio sobre as préprias qualidades naturais ou sociais do
senhor (dominus) - mais que uma pretensao, uma evidéncia na qual se funda a
potestas (Weber, 2009 [1922], p. 140). A dominacdo, ao contrério, funda-se no
reconhecimento das ordens como um dever, por parte dos destinatarios. Dai os
“trés tipos puros de dominacdo legitima” (Weber, 2009 [1922], p. 141, destaques
no original):

1. de carater racional: baseada na crenca da legitimidade das ordens
estatuidas e do direito de mando daqueles que, em virtude dessas
ordens, estdo nomeados para exercer a dominagdo (dominacao legal),
ou [...] 2. de carater tradicional: baseada na crenga cotidiana na santidade
das tradi¢des vigentes desde sempre e na legitimidade daqueles que,
em virtude dessas tradigOes, representam a autoridade (dominagdo
tradicional), ou, por fim, [..] 3. de carater carismidtico: baseada na
veneragdo extracotidiana da santidade, do poder heroico ou do caréter
exemplar de uma pessoa e das ordens por esta reveladas ou criadas
(dominag&o carismatica).

Se associarmos os tipos de agdo social aos tipos de dominagdo (a
dominagao racional-legal, a conduta racional com relagdo a fins; a dominacao
carismaética, a conduta afetiva; a dominacao tradicional, a conduta tradicional),
podemos ainda vislumbrar um quarto tipo de dominacao legitima (Aron, 2008
[1965], 813-823), vinculado a agdo racional com relacdo a valores, fundada na
“crenca consciente no valor - ético, estético, religioso ou qualquer que seja sua
interpretagdo - absoluto e inerente a determinado comportamento como tal,
independentemente do resultado” (Weber, 2009 [1922], p. 15, destaque no
original).

A concepcao weberiana de legitimagao a colocava no plano de uma crenca
racional, mas “[a] discussdo sobre a relacdo de verdade na crenca na legitimidade
foi detonada pela concepcdo de crenca na legalidade segundo Max Weber”
(Habermas, 1994 [1973], p. 129). No juizo de Habermas, houve de um lado
autores (como Johannes Winckelmann) que buscaram condicionar a legitimidade
a substancialidade axiolégica que ela consagrasse. Nesse sentido: “A legalidade
pode criar legitimacdo quando, e apenas quando, os fundamentos possam ser

apresentados para mostrar que certos procedimentos formais obedeceram as
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pretensdes materiais e empiricas sob certas condic¢des institucionais limitrofes”
(Habermas, 1994 [1973], p. 127). De outro lado, Habermas imputa a Luhmann a
reducdo da legitimidade a legalidade, na esteira do decisionismo de Carl Schmitt
(Habermas, 1994 [1973], p. 125-126). Nesse caso, a autoridade racional é
reconhecida se se cré no processo de formagao das leis. A terceira via, buscada
por Habermas, aponta como solucdo que “[blasta recorrer as normas
fundamentais do discurso racional, que pressupomos em qualquer discurso
(incluindo os discursos praticos)” (Habermas, 1994 [1973], p. 128).

A nocdo de governanca por vezes é apresentada por instituicdes
econdmicas e financeiras mundiais e seus porta-vozes como projeto de
racionalizagdo burocratica (explicitamente referenciada em Weber) dos governos
nacionais, apta a aumentar a “qualidade” destes (Fukuyama, 2013). Decerto, tal
nogao prescreve ou descreve uma reorientacdo da autoridade e da legitimidade.
A contestacdo dos poderes soberanos, que remonta a estrapolacdo das duas
guerras mundiais no Norte, ultrapassou a contestacdo da autoridade estatal e se
espalhou por dmbitos como a familia (sob o patrio poder) e a empresa (sob a
supervisao gerencial) (Supiot, 2005, p. 228-229).

Um primeiro movimento, de “recuo do poder discriciondrio em proveito do
poder funcional”, expressou-se na complexificacdo estrutural e especializacdo dos
processos decisérios, com a defini¢do de controles a priori (como obrigacoes de
motivagdo e transparéncia das decisdes) e a posteriori (a revisdo ou auditoria das
decisdes estatais ou privadas por juizes e “especialistas independentes”); o
proprio administrador empresarial deixou de ser o (talvez mitico) proprietario
que supervisionava diretamente a producdo e viu-se dependente de
determinacdes do acionista controlador e de 6rgaos fiscais e administrativos, bem
como de “controles sociais” sindicais e judiciais; assim também, a “livre
concorréncia” se viu regulada por “agéncias” ou “autoridades independentes”.
Paradoxalmente, outro movimento foi o de “recuo da centralizacio do poder em
proveito de uma distribuicdo dos poderes”, com a relativizagdo da hierarquia e a
conjugacdo de principios de igualdade e subsidiariedade, seja na familia (com a

igualdade dos conjuges), seja nos Estados (com a regionalizacado e federalizagao
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de competéncias), seja nas organizacdes empresariais - com a desintegragdo
vertical (em sentido amplo, “terceirizacdo”), o enxugamento administrativo
(downsizing), a reticularizacdo, a gestao participativa e o trabalho em equipes
semiautonomas, em detrimento do taylorismo-fordismo (Supiot, 2005, p. 229-

230, destaques no original).
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13. A tecnificacdo ou cognitivizacao do direito

A desregulamentacdo juridica corresponde uma intensificacio da
pretensdo universalista de uma normatizagdo técnica constituida em padrdes
globais de harmonizacdo comercial, normas técnicas de qualidade (inclusive
ambiental) e procedimentos privados de certificacdo por organizagdes
transnacionais - antes que uma retomada do liberalismo classico do mitico
pequeno produtor realizador de suas potencialidades empreendedoras, essa
nova combinagao de autonomia e heteronomia é uma colocacdo em questao tanto
da mao invisivel do mercado (que precisa combinar a regulacdo estatal com a
autorregulacdo) quanto do Estado como poténcia publica (puissance publique)
atributiva de cidadania politica e “social” (direitos trabalhistas individuais e
coletivos, servicos publicos, seguridade social) (Supiot, 2005, p. 230-234). “Nessa
perspectiva neoliberal, o Direito da concorréncia ocupa o lugar de um Direito
constitucional na escala planetaria, e as institui¢des internacionais do comércio
disputam com os Estados o papel de Terceiros garantidores das trocas” (Supiot,
2005, p. 235, destaque no original). Ao Estado é alocado o papel de contrabalancar
as falhas de mercado e as disfungdes da economia global, por medidas dirigidas
e conjunturais, gerenciando ilegalidades funcionais (como o mercado de trabalho
“informal”/ ilegal), cumprindo programas de “ajuste estrutural” e sendo uma
das partes do “didlogo social” neocorporativista produzido pelas relacdes de forca
constituidas pela concorréncia entre interesses particulares (Supiot, 2005, p. 235).

As contraposicoes entre Estado e nagao, Estado e sociedade civil ou Estado
e mercado, que emergiram desde a laicizacdo do Estado, sdo agora confrontadas
com a velha distincdo romana entre potestas e auctoritas: de um lado, a faculdade
de agir, o Estado como “operador” ou agente “econdmico e social”; de outro, a
capacidade de influéncia sobre a agdo de outras pessoas, o Estado regulador, a
Comissdao Europeia, a OMC, as comissdes de ética e as autoridades
“independentes” (na medida em que lhes permitam as nomeagdes politicas e os

lobbies privados) (Supiot, 2005, p. 236-240). A desestatizagao e deslegalizagao do
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direito abre espaco ao desvio das maiorias representativas e rituais democraticos
e libera ou induz, com normas legais “incitativas”, “dispositivas” e
“subsidiarias”, “soft laws”, o “espontaneo” jogo das forcas sociais, com seus
proprios rituais de negociacdes coletivas, certificagdes técnicas de entidades
como a ISO (International Organization for Standardization), diretrizes (guidelines),
critérios de melhores praticas (benchmarking) e solucdes de compromisso por
formas privadas isomorficas a contratos, que substituem um abrangente
“contrato social” publico ou privado (Supiot, 2005, p. 240-254, 267-273).

O que estamos descrevendo como cognitivizagdo do direito assume
claramente, entdo, uma despolitizagdo do direito - com o que se passa a
prescindir da legitimidade (férmula de contingéncia da politica) - a mesma
medida em que se desenvolve sua economicizagdo, ndo s6 pela vinculagao ou
submissdo de justica a eficiéncia, mas também pela constante renovagao do
direito que isso implica: ndo basta definir normas e implementa-las, tem-se que
processar rapidamente a revisdo dessas normas tendo em vista as assimetrias
entre resultados programados e resultados atingidos. A separacdo dos Poderes e
o processo legislativo entao sdo substituidos pelo oximoro da “legitimacado pela
eficacia” de 6rgaos técnicos “independentes”. Nesse contexto, podem até surgir
constitui¢des sem Estado e sem democracia, direito sem qualquer base politica,
constituicdes corporativas. Assim, a governanca é uma nova versao da
tecnocracia, da “politica cientificada” descrita por Habermas em 1963 (ver
Habermas, 1994 [1973], p. 114).

Poliglota e paradoxal, o discurso da governanga é englobado, reconstruido
e utilizado estrategicamente por varios sistemas sociais, para sua expansdo ou
contencdo. Empodera a loégica econdémica e o simbolismo cientifico da
neutralidade (o ideal das teorias econdmicas neocldssicas e marginalistas) ao
mesmo tempo em que se constréi como ideologia. Assimetriza sistemas e
diferencas (por exemplo, fortalecendo a administracdo ptublica e o Judiciario,
independentes, sobre o legislativo e mesmo o governo - a dimenséo politica do
Executivo) e tende a promover mais a corrupgdo (dis)funcional e a sobreposigao

de cédigos (ter sobre poder, poder sobre direito, ter sobre direito) que o
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acoplamento estrutural (ortogonal ou horizontal) intersistémico. Ao mesmo
tempo reforca a cooperagao e o consorcio entre publico e privado, mas nao deixa
de sublinhar padrdes de diferenciagdo, como as distin¢des entre administragao
burocratica e governo politico, Estado e mercado.

A dupla circulacdo do discurso da governanca, como aparato tedrico e
como ideologia (Chevallier, 2003, p. 204), sugere uma avaliagdo ponderada do
tema, entre a critica e a constatagdo de reais propostas e préaticas de transformagao
institucional. De fato, como ideologia, as comunica¢des redundam em discursos
um tanto quanto aerados, fluidos, volateis; sua circulagao pelo meio da moral os
torna metanarrativas de fécil difusdo, visdes de mundo compartilhadas como
valoracdes de valores - pense-se na construgdo de ideologias sistémicas econdmicas
que se reforcam na semdantica contemporanea e reiteram a expansdo da
economia; nesse sentido, as ideologias de uma sociedade fragmentada vao para
além mesmo da nogdo politica de ideologia, mas ndo deixam de ser uma forma
de politica por outras vias, com o reforco da ciéncia. Nesse sentido, para Supiot
(2005, p. 273), a “ideologia da governanca [...] revive assim paradoxalmente a
utopia totalitaria de um mundo purgado de conflitos sociais.” Chevallier (2003,
p- 206) vislumbra a face ideoldgica da governanca como uma revivescéncia da
velha ideologia liberal do Estado Policial - um Estado s6 chamado a atuar na
necessidade da repressao e manutencdo da ordem e seguranca -, inscrevendo-se
no pano de fundo do discurso politico e ocultando “a persisténcia das relagdes
de forca, das lutas de poder”: “a imagem de um mundo apaziguado,
reconciliado, pela reabsorcdo dos conflitos e erradicacdo dos antagonismos
irredutiveis; o apagamento do poder, as escolhas coletivas que deixam de ser
questdes politicas para ser apenas técnicas; a banalizacdo do Estado, ndo mais
que um ator entre outros; a crenga na possibilidade de uma autorregulagdao dos
grupos sociais; a possibilidade de um acordo coletivo sobre certas regras do jogo,
etc.”.

A insercao da ciéncia no ambito cultural (i.e., no horizonte de sentidos
emergente de dada estrutura social) é relevante na medida em que em suas

operagdes se apreende também a diversidade cultural no plano da construgao
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dos discursos cientificos referidos a cada sistema funcional (educagao, direito,
economia, etc.) e a sociedade mesma (sociologia). Por um lado, entende-se que,
pela especializacdo, embora cada sistema funcional pretenda expandir-se, ele
apenas é viavel na medida em que coopera com os demais (Graber; Teubner,
1998, p. 65). A incompletude de cada sistema e sua decorrente pretensdo
expansiva fundam-se sobretudo na criacdo de ideologias sistémicas, que sdo
metadiscursos incompletos formados principalmente a pelos proprios sistemas
(reflexivamente) e pelo sistema cientifico em acoplamento com outro sistema
funcional, o que cria a “ciéncia econdmica” e outras ciéncias sociais. A ciéncia
retorna sobre a pratica do respectivo sistema, i.e., a comunicagdo “cientifica”
integra-se na prépria autopoiese daquele sistema acoplado, pois ndo é mais que
uma operacdo (observacdo) deste sistema - no caso, uma autodescricao
(Luhmann, 2007 [1997], p. 687-708). Portanto, a ciéncia contribui para a
expansividade nao s6 de si mesma, mas também dos sistemas com os quais se
acopla, potencializando a politizacdo, a juridificagdo, a economicizagao:
“Especialistas das respectivas areas aplicam a légica do respectivo campo e,
fazendo isso, aumentam as contradicdes na sociedade global, de um modo
especifico, funcionalmente fragmentado” (Teubner; Fischer-Lescano, 2008, p. 37).

A hegemonia da economia, enquanto ciéncia e ideologia emergentes de
dada estrutura sistémica funcional mas marcadas sob o pano de fundo comum
das semanticas sociais, é sentida no proprio discurso sociolégico ou, mais
amplamente, das ciéncias sociais: do foco de Marx nas relagdes de producao da
vida material e espiritual, analisadas sob a 6tica da economia politica, a
identificacdo, por Weber, de “afinidades eletivas” (uma recusa ao causalismo)
entre o “espirito” do capitalismo e a ética protestante (cf. Lowy, 2004); da
“solidez” econdmica das andlises sociolégicas classicas a fluidez “p6s-moderna”
da sociologia da reflexividade cultural (Friese; Wagner, 1999). Nesse sentido é
que a governanca ndo deixa de ser um sintoma do expansionismo econdémico,
embora gere (auto)construcdes juridicas e politicas - ou, para os economistas,

“institucionais”.
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14. As formas da governanca

Expressando a complexificagdio de problemas, novas formas de
cooperacao entre diversos agentes e métodos diferentes de tomada de decisao, a
nocao de governanga, vivificada ao mesmo tempo como paradigma cientifico e
argumento de autoridade em um referencial politico reformador, teve diversas
elaboracdes (Chevallier, 2003, p. 205-206): o neoinstitucionalismo da Escola de
Chicago a tomou como mecanismo de coordenacdo das atividades econdmicas,
alternativo simplesmente as trocas no mercado ou a hierarquia organizacional;
na ciéncia politica, descreveu o advento do “Estado vazio” (“Hollow State”) diante
da necessidade de composicdo com setores crescentemente fortes da sociedade
civil e do mercado; a “governanga urbana” expressou a complexidade da cidade
e a aproximacao dos diversos agentes em sua gestdo; nas relacdes internacionais,
a “governanga internacional” foi a sintese da fragmentacao e heterogeneidade da
“sociedade internacional”, assim como a “governanca global” (matéria de uma
comissao especial da ONU criada em 1995) foi o mote de discussdes sobre novas
formas de regulacao e integracdo desta sociedade, ndo mais s6 de Estados, mas
também de pessoas, ONGs, corporagoes, etc. (os novos “atores” da “comunidade
internacional” e/ ou sujeitos de direito internacional); a “governanca multinivel”
(layered, multi-layered, multi-level) foi utilizada para descrever o jogo de poder de
instituicdbes e organismos internacionais como a Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econdmico (OCDE), o Tratado Norte-Americano de Livre Comércio (NAFTA), a
Unido Europeia (UE) e a Associacdo de Nagdes do Sudeste Asidtico (ASEAN) (ver
Jagers, 2002, p. 4); as praticas de “boa governanga” foram imposicoes
recomendatoérias das instituicdes financeiras internacionais, como o Banco
Mundial e o Fundo Monetério Internacional, visando a “reforma institucional”,
ao saneamento da gestdo publica dos “paises em desenvolvimento” e a criagdo
de contextos favoraveis ao investimento e a iniciativa privada (market friendly);

finalmente, a “governanca corporativa” se imprimiu como discurso renovador
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das praticas de gestdo e da estruturacdo dos poderes nas organizagdes
empresariais, focando a geracdo de valor para os acionistas, disseminando
autorregulamentacgdes setoriais ou organizacionais e praticas de estruturagao de
codigos e comités de ética, implementacdo, enforcement e exigéncia de obediéncia
a normas e regulamentacées internas (compliance), elaboracdo de codigos de
conduta, iniciativas de responsabilidade social corporativa, projetos de
sustentabilidade socioambiental, relatérios financeiros, relatérios de
sustentabilidade e balancos sociais, prestacdo de contas visando a “ampla
transparéncia” (full disclosure) e responsabilizacdo (accountability), com uma
“abertura” das corporagdes as “partes interessadas” (stakeholders), como o Estado,
os investidores, as organiza¢des do mercado (como bolsas de valores e caAmaras
de comércio), os sindicatos, as comunidades locais, os empregados, os
concorrentes, os parceiros do negocio, ONGs, etc. Nesse sentido é que corpos
regulatérios e 6rgdos consultivos desenvolveram normas de accountability e
disclousure, por exemplo para a operacdao em bolsas de valores e a constituicao de
fundos de investimento (Cernic, 2010, p. 85).

As transformacgdes do direito internacional - do projeto de politica do
federalismo global a técnica da governanca ou “gestdo” por regimes juridicos - é
um dos exemplos da cognitivizacdo do direito. A “gestdao” toma o espaco da
linguagem de direitos e obrigagdes, instituindo um “gerencialismo” ou
“administrativismo” (managerialism, nos termos de Koskenniemi, 2012, p. 305,
nota 1; 2011, p. 342) em que se fixa uma “programacao finalistica” do direito,
concitando as partes do compromisso a tomarem as medidas adequadas,
necessdrias e proporcionais para concretiza-lo - o (ndo) resultado é um
“infindavel processo de sopesamento, ajuste e gestdo” (Koskenniemi, 2011, p.
343) em busca do 6timo de Pareto. Mesmo quando a “regulacdo” se d4 na forma
de hard law, de um tratado multilateral, a gestdo dos compromissos fica a cargo
de especialistas que atuam ad hoc (Koskenniemi, 2011, p. 339). Os experts do

direito internacional trabalham

para instituicdes privadas ou publico-privadas, administraces
nacionais, grupos de interesse ou corpos técnicos, desenvolvendo
melhores praticas e solugdes padronizadas [standardised] -
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‘modelizacdo’, ‘contratualizacdo’ e reconhecimento mutuo - como
parte da gestao de regimes particulares. Os vocabularios de coer¢do sao
cognitivos em vez de normativos. Emergem de fatos e célculos
econdmicos, militares ou tecnoldgicos - remodelando problemas
politicos como problemas de conhecimento especializado. A regulagao
resultante pode também ser mais direcionada a habilitar o poder
privado do que a limita-lo. (Koskenniemi, 2011, 338-339)

A fragmentacdo do direito internacional em diversos regimes com
racionalidades colidentes reforca o problema, pois o cenario de indeterminacao
em que se da a decisdo politica legitima pretensamente teria sido substituido por
decisdes técnicas nao discriciondrias - mas quando cada regime (comércio
internacional, meio ambiente, direitos humanos) pretende impor sua semantica
(dai serem “regimes hegemonicos” nos termos de Koskenniemi, 2012), abre-se
novamente o espaco de indeterminagdo em que juizes ou técnicos terdo que agir
“politicamente” (Koskenniemi, 2011, p. 340).

Ha ainda autores que adotam uma perspectiva “transnacional” do
conceito de governangal’, o qual daria conta de apresentar a fluidez das formas de
comunicacdo implementadas nessas formas de juridicidade transnacional, as
quais repousam, de um lado, no que se poderia classificar como um acoplamento
estrutural entre direito e outro sistema funcional - havendo, portanto, uma
potencializacdo da irritacdo entre as comunicagdes juridicas e as econémicas, por
exemplo, quando ndo uma sobredeterminacdo dessas outras formas de
comunicacao sobre as juridicas (casos de corrupgdo sistémica, talvez). Na outra

face da moeda, essa irritacdo parece se desdobrar em uma tensao entre abertura

17 Sand (2004, p. 26, destaques no original): “ Aqui, julga-se que o conceito [de governanca] nasceu
no contexto do trabalho do Banco Mundial no terceiro mundo com o escopo de designar o
desenvolvimento como um conceito mais amplo e também enfatizar o papel do setor privado.
Schimitter define o conceito como tipicamente designando organizacdes sem fins lucrativos,
semi-publicas, semi-voluntdrias. Comparada a outras contribuigdes, essa parece ser muito
estreita. Outros usam uma definicdo mais ampla, que também inclui autoridades publicas e
corporagdes privadas. [...] A énfase é em coordenagio, colaboragio e redes entre varios atores, tanto
publico quando privados, e ndo em decisdes de um dnico ator. O argumento é que a tomada de
decisdo politica e juridica deve ser vista no contexto da complexidade de suas tarefas,
precondicdes e pretextos, assim como seus fatores complicadores de implementacgdo. Todas as
politicas [policies] tém que lidar com a coordenacdo de fatores econdmicos, cientificos,
tecnolégicos, sociais e administrativos. Os atores envolvidos incluem especialistas [experts],
profissionais, autoridades ptublicas, ONGs e corporagdes, etc. A énfase é em ver a tomada de
decisdo como parte de um processo mais amplo e variado.”
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e fechamento dos sistemas em acoplamento, tensdao esta nem sempre resolvida
de forma ortogonal ou horizontal (como fechamento operacional e abertura
cognitiva), mas tendencialmente produzindo uma proemiéncia do sistema
funcional ao qual o direito se acopla sobre o préprio sistema juridico - as
comunicagdes dessas ordens podem ser mais econdmicas, esportivas, midiaticas
do que propriamente juridicas. Essa conturbada relacdo se revela nas descricoes
que Teubner, ilustrativamente, produz sobre o direito transnacional como um
direito ancorado na sociedade civil, mas simultaneamente fechado em discursos
técnicos altamente especializados!8. Este direito para além do Estado, portanto,
envolve tanto agentes privados, como as corporacdes transnacionais e seu
entorno sistémico-funcional, quanto atores quase-publicos, como as organizagdes
ndo-governamentais; como uma ordem juridica distinta a emergir ao lado (ou
acima!) daquelas lideradas pelos Estados (e também das ordens “culturais”/
locais), o(s) direito(s) transnacional(is) envolve(m)-se em conflitos multiplos,
notadamente ao tratar de “temas constitucionais”, como os direitos humanos
fundamentais e a organizagdo e divisdo de poderes'. Para Joerges (2004, p. 340),
ainda, “um afrouxamento dos lacos entre direito e poderes de enforcement foi

inerente na virada para a governanga, o que, novamente, ¢ um fendmeno com

18 Teubner (2003, p. 11): “A relativa distancia a politica internacional e ao direito internacional
ndo preservard o ‘direito mundial sem Estado’” de uma repolitizagdo. Muito pelo contrario:
justamente a reconstrugdo de (trans)agdes sociais e econdmicas como atos juridicos globais solapa
o caréater apolitico do direito global e fornece dessarte o fundamento da sua repolitizacao. Ela,
porém, ocorrerd previsivelmente sob novas formas, pouco conhecidas até agora. Suspeito que o
direito mundial nao sera repolitizado por institui¢des politicas tradicionais, e.g. de natureza por
assim dizer parlamentar, mas justamente pela via daqueles processos nos quais o direito mundial
se ‘acopla estruturalmente’ a discursos altamente especializados, isolados.”

19 Neves (2009, p. 188): “Essas ordens, que ndo se restringem a dimensao econémica (embora essa
se apresente como a dimensdo mais relevante do transnacionalismo juridico), ndo permanecem
isoladas, entrando em relacdo de colisdo ou de cooperagdo com outras ordens juridicas, inclusive
com a ordem juridica estatal. Nesse contexto, também surge o problema do
transconstitucionalismo, quando questdes constitucionais, a saber, casos concernentes a direitos
fundamentais ou a organizagdo basica do poder, levam ao entrelacamento das ordens e dos
respectivos tribunais supremos. Embora as ordens juridicas transnacionais tenham dificuldade
de construir-se autonomamente perante os sistemas funcionais globais e as organiza¢des com as
quais estdo estruturalmente vinculadas (economia, esporte, internet, organizacées ndo
governamentais etc.), elas afirmam, exatamente com base na forca dos respectivos sistemas
funcionais e organizacdes, uma pretensdo de autonomia perante o direito estatal, do que resultam
problemas de entrelagamentos, no plano reflexivo de autofundamentacdo, entre elas e as ordens
estatais.”
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que todos os niveis de governanca aprenderam a viver”.

O exemplo da Unido Europeia é ilustrativo e merece mencao.
Similarmente ao colocado em relagdo as ordens transnacionais (privadas), mas
com diferentes matizes, a questdo democratica, da legitimidade, destaca-se
também no plano do direito supranacional europeu. Embora se trate de uma
ordem liderada por Estados, também aqui ha 6bices a representatividade da
esfera puablica. Tal cendrio se expressa enfaticamente na contraposicdo entre as
atividades do Parlamento Europeu, cujos representantes dos Estados-membros
europeus sdo eleitos por sufrdgio universal, pelos respectivos cidaddos, e a
atuacao da Comissao Europeia, que equivale a um governo (Poder Executivo) na
esfera supranacional e cuja atividade administrativa se desenvolve por meio de
estruturas burocraticas altamente especializadas, os “comités de comitologia”.
Os comités de comitologia realizam um “trabalho coordenativo, mas ndo
juridicamente vinculante” (Sand, 2004, p. 47-48). Essa dualidade entre o
“Legislativo” e o “Executivo” europeus por vezes assume a forma da dicotomia
entre democracia e tecnocracia, trazendo, pois, contestagdes a legitimidade da
organizagao e atuacdo da Unido Europeia. Assim, se ha autores (Steffek, 2004)
para os quais a legitimagdo democrética é possivel na medida da eficiéncia das
decisdes tomadas em orgados técnicos e da devida justificacdo racional da
deliberacdo perante a esfera publica (ainda que sem uma maior participacdo

dessa esfera)?, outros postulam que “[o]utras fontes de legitimidade apenas

20 Steffek (2004, p. 81-82): “Consequentemente, a nogdo de legitimidade supranacional aqui
esposada é ndo é baseada na ‘performance institucional’ como nas abordagens funcionalistas
classicas, tampouco em alguma sorte de “isomorfismo institucional” que advoga parlamentos pds-
nacionais ou uma proposta de republica mundial. [...] Argumento que parece haver alguns
critérios de boa governancga que sdo independentes da presenca de instituigdes democréticas, de
um lado, e da performance institucional em termos de resultado material, de outro. A governanca
internacional parece ser considerada como legitima quando é dirigida a valores acordados da
comunidade internacional e quando respeita padrdes procedimentais comumente
compartilhados.” Steffek (2004, p. 88) ilustra: “Por exemplo, por que as pessoas pensam que a
Organizagdo das Nagdes Unidas é uma instituicdo legitima? O déficit democratico da ONU na
dimensdo do input é 6bvio, e seu output em termos de vantagens tangiveis para os individuos é
pequeno. Sobretudo, essa organizagao deixou de cumprir, por décadas, tarefas atribuidas em sua
Carta e, ainda assim, continua a desfrutar de um nivel confortavel de apoio popular. Isso
claramente pode ndo ter nada a ver com a eficiéncia ou eficacia da ONU em atingir a paz mundial,
0 bem estar ou a justica social, mas sim com os genuinos principios de acordo com os quais a
instituigdo trabalha e com a validade admitida dos valores que ela persegue.”
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podem ser complementares. Elas devem ser integradas em um invélucro politico
democratico maior, mais amplo” (Menéndez, 2004, p. 104).

O exemplo europeu é testemunha da estruturacdo de formas de
elaboragdo e tomada de decisdo, de producdo do direito e de regulacao que se
construiram sob o paradigma da governanga. A teia complexa de organizacdes e
ambitos de comunicacdo e producao de decisdes programantes e programadas ja
despista, por si s6, as dicotomias rigidas entre publico e privado, Estado e
mercado. Nesse sentido, citem-se como exemplos do direito produzido no
ambito da Unido Europeia os white papers (relatérios ou guias dotados de alguma
“autoridade” ou forca persuasiva) e, com ainda menor grau de vinculatoriedade,
os green papers (propostas para discussao de politicas); sao exemplos o green paper
sobre responsabilidade social corporativa?! e o white paper sobre governanca??,
ambos apresentados pela Comissao Europeia em 2001. Na interpretacdo de Sand
(2004, p. 47), o white paper adota o termo good governance com a concepgao de que
a governanca é, do ponto de vista dos Estados, “um processo multifacetado:
Estado de direito [rule-of-law], transparéncia, participagdo, qualidade e eficiéncia.
Parlamentos transparentes e responsaveis [accountable] e democracias sdo vitais,
mas nao o bastante.”

Fora do ambito da experiéncia regulatéria supranacional europeia, ha
outras experiéncias que mostram as novas formas juridicas da governanga, de
direito construido descentralizada, consorcial e cooperativamente entre
organizagdes estatais ou de composigao por Estado, “mercado”, “sociedade civil”
e eventuais outros “atores”: soft law de instituicdes internacionais,
autorregulacées de organizacdes econdmicas como bolsas de valores e
organizagdes transnacionais (estatutos de camaras arbitrais, diretrizes de

associacOes corporativas) e ainda as normas das organiza¢des empresariais e suas

2l Commission of the European Communities. Green paper: promoting a European framework for
corporate social responsibility. Brussels: EU, 2001. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com2001- 0366en01.pdf>. Acesso em 18 maio
2013.

22 Commission of the European Communities. European governance: a white paper. Brussels: EU,
2001. Disponivel em: <eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2001/com?2001 0428en01.pdf>. Acesso em 18 maio
2013.
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redes de parceiros de negocio. Nesse sentido, ilustre-se a profusao dessas fontes
de direito ou protodireito por referéncia a exemplos como os papers da
Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD),
os draft articles da Comissdo de Direito Internacional da ONU, a norma de
responsabilidade social SA8000 (Social AccountAbility 8000, gerida e certificada
pela organizacdo ndo governamental, transnacional e “multi-stakeholder” Social
Accountability International), a certificagdo (privada mundial, de origem britanica)
OHSAS 18000 (Occupational Health and Safety Zone), em matéria de sistemas de
seguranca e satde ocupacional, e as normas da International Organization for
Standardization (ISO), como as séries ISO 9000 (sobre gestdo da qualidade), ISO
14000 (sobre gestdo ambiental), ISO 26000 (sobre responsabilidade social), ISO
50001 (sobre gestao energética), ISO 31000 (sobre gestdao de riscos) e ISO 22000
(sobre seguranca alimentar). Ainda, como parametro de governanca corporativa,
uma lei estadunidense de 2002, Sarbanes-Oxley Act?3, e outra de 2011, Dodd-Frank
Wall Street Reform and Consumer Protection Act?4, também simbolizam hoje
padrdes de exceléncia na transparéncia e auditoria de operagdes financeiras
difundidos por todo o mundo corporativo, para além do ambito espacial formal
de validade deste ato (dentro do qual é uma norma vinculante). No mesmo
sentido, em 2004 a Organizacdo para a Cooperacdo e Desenvolvimento
Econoémico (OCDE) apresentou seus principios de governanca corporativa®.
Citem-se ainda os padrdes de governanga corporativa construidos por bolsas de
valores para companhias abertas que se disponham a voluntariamente adoté-los:

tal é o caso do “novo mercado” da bolsa de valores de Sao Paulo?¢, assim como

2 United States of America. Sarbanes-Oxley Act of 2002. Corporate responsibility. Disponivel em
<www.sec.gov/about/laws/s0a2002.pdf>. Acesso em 18 maio 2013.

24 United States of America. Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer Protection Act. Disponivel
em: <www.sec.gov/about/laws/wallstreetreform-cpa.pdf>. Acesso em 18 maio 2013.

% Organisation for Economic Co-operation and Development. OECD Principles of corporate
governance. Paris: OECD, 2004. Disponivel em:
<www.oecd.org/daf/ca/corporategovernanceprinciples/31557724.pdf>. Acesso em 18 maio
2013.

2 BM&F Bovespa. Novo Mercado. Disponivel em:
<www.bmfbovespa.com.br/empresas/pages/empresas_novo-mercado.asp>. Acesso em 18

maio 2013.
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das normas da bolsa de Nova lorque?, que preveem, dentre outros, topicos sobre
governanga corporativa, abertura de informagdes e responsabilidade social (além
do Dow Jones Sustainability Index). A governanca corporativa imprimiu novas
configuragdes na estruturacdo e funcionamento de 6rgdos societarios, como
comités de auditoria, comités de remuneracido, comités de nomeacdo - estes
altimos, “mais do que serem compostos por membros independentes, deveriam
assegurar que houvesse independéncia na composigao dos demais Comités com
funcdes de monitoramento [...], bem como em parcela do proprio board of directors
[...]” (Morelli, 2012, p. 30).

Frise-se que as diversas regulagdes ou normatizacdes construidas em
torno do ideario da governanca corporativa cobrem uma ampla variedade de
assuntos: em geral (e o exemplo das bolsas é o paradigma) o tema central é a
disposicdo de informacOes para o mercado e os potenciais investidores (full
disclosure) bem como (notadamente nos cédigos de ética das corporagdes) as
estruturas de tomada de decisdo internas e os deveres de lealdade e confianca.
Fora esses temas, estritamente funcionais para o mercado, o apelo a
“sustentabilidade” e a “responsabilidade corporativa”, em grande parte dos
casos, é vago e sem mecanismos efetivos de desdobramento, implementacao e
tiscalizagao; isso vale, ainda em maior grau, para eventuais disposicdes acerca de
direitos humanos, que ndo costumam ultrapassar parametros legais minimos em
qualquer pais ou no direito internacional (muitas das normas voluntarias se
resumem a proibir o trabalho infantil ou forcado, prever genericamente liberdade
de associagao sindical, remuneragao “justa” e limitacdo da jornada de trabalho).
Tal é o caso brasileiro, segundo revela pesquisa dos cédigos de ética e diretrizes
de responsabilidade corporativa das dez maiores corporagdes atuantes no pais
(Amato Neto; Amato, 2019). Tal estudo corrobora as observacdes que registram
“a retérica moralista e [...] o uso de simbolos emotivos, expressivos e ndo-
cognitivos nos coédigos de conduta ou nos contratos-tipo elaborados pelas

empresas multinacionais ou pelas associagdes internacionais cooptadas por elas,

27 New  York Stock  Exchange. Listed company  manual.  Disponivel em:
<nysemanual.nyse.com/LCM/Sections/>. Acesso em 18 maio 20 13.
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como se demonstra pelo uso corrente de expressdes como concertacao, interesse
comum, confianga reciproca, solidariedade, cooperacdo, assisténcia, lealdade,
etc., etc.” (Santos, 2002, p. 218).

Ao lado da dimensao material e das fontes organizacionais variadas de
tais normas, elas sdo expressao de uma complexificacdo e gradualizacdo do
sistema juridico - no sentido de que ilustram diferentes graus de
vinculatoriedade e de exigéncia de cumprimento (enforcement), para além das
diferencas, também politico-estratégicas, entre fontes juridicas como
constituicdo, legislacdo infraconstitucional e normatividade infralegal. De um
lado, hé leis nacionais vinculantes; de outro, soft law internacional; de outro,
estatutos, diretrizes, recomendacdes de cAmaras arbitrais, associa¢des
corporativas, 6rgaos supranacionais da Unido Europeia. Especialmente nos casos
“nado governamentais” ou privados, mas também nas recomendagdes, diretrizes
e relatérios de diversas origens, se a fun¢do do direito permanece sendo a
generalizagdo congruente de expectativas normativas, essas expectativas nao
deixam de ser cognitivizadas por fatores como a forma dos mecanismos de
fiscalizagdo do cumprimento das normas (muitos dos quais, comités técnicos, ndo
juridicos, autorregulados) e o tipo de elaboracdo dos textos normativos (ora
detalhamento técnico, ora mandamentos principiolégicos indefiniveis). Nao
deixa de ser sintomatico - talvez mesmo um ato falho - do fendmeno que
vislumbramos como cognitivizagdo do direito a definicdo do processo de criagao
e implementagdo normas técnicas como normalizagio (e ndo normatizagao). Para
a Associagao Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), entidade privada sem fins
lucrativos responsavel pela elaboragao e “recepgao” de normas técnicas no pais,
normalizacdo seria a “[a]tividade que estabelece, em relagdo a problemas
existentes ou potenciais, prescrigdes destinadas a utilizagdo comum e repetitiva
com vistas a obtengao do grau 6timo de ordem em um dado contexto.”?8 Norma
é definida neste dmbito como “[d]ocumento estabelecido por consenso e

aprovado por um organismo reconhecido, que fornece, para uso comum e

28 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. Normalizacio. Disponivel em:
<www.abnt.org.br/m3.asp?cod_pagina=931>. Acesso em 18 maio 2013.
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repetitivo, regras, diretrizes ou caracteristicas para atividades ou seus resultados,
visando a obtencdo de um grau 6timo de ordenacdo em um dado contexto.”?

E ilustrativa desse fendmeno cognitivizador a questdo das “barreiras
técnicas” - a principal classe de “barreiras nao-tarifarias” reconhecidas e
reguladas no sistema juridico-econémico da Organizagdo Mundial do Comércio.
Dentre essas barreiras, distinguem-se os standards (normatizacdes voluntarias
sobre produtos e processos de producdo) e os regulamentos técnicos
(normatizacdes mandatorias). Essa distingdo gera diferentes efeitos na obstrucdo
do comércio internacional: enquanto os regulamentos técnicos contam com
enforcement juridico, sendo proibida a exportacdo, importagdo e venda ao
consumidor de produtos que os desobedecam, os standards, de regra elaborados
no seio de organizagdes internacionais de normatizagao, geram efeito meramente
econdmico: a preferéncia dos importadores e consumidores por produtos que os
sigam. Observa-se, porém, que meros standards podem adquirir carater
mandatério uma vez incluidos nas legislacdes nacionais, o que é procedimento
naturalmente adotado pelos paises, notadamente os de maior desenvolvimento
relativo (Oliveira, 2002, p. 259-260). O jogo com os “tipos” de direito passa entao
a integrar as argumentacdes e construgdes conceituais juridicas, imprimindo
flexibilidade ao direito.

A governanca é um “discurso competente” (Chaui, 2006, p. 19-23) do
direito mundial que se diferencia “internamente em ‘colégios invisiveis’,
‘mercados e ramos de negécios invisiveis’, ‘comunidades profissionais invisiveis’
e ‘redes sociais invisiveis’, estendendo-se por cima de fronteiras territoriais, mas,
apesar disso, buscando insistentemente a formacdo de formas juridicas
auténomas” (Teubner, 2003, p. 14). E um “absolutismo da verdade disciplinar
declarada por instituigdes que pretendem validade universal, um absolutismo da
razdo especulativa” (Koskenniemi, 2001, p. 358) e, sobretudo, um dos mais
recorrentes simbolos do discurso a que se pode remeter uma série de mudancas

estruturais no sistema juridico. Teubner (2003, p. 19), por exemplo, postula a

29 ASSOCIACAO BRASILEIRA DE NORMAS TECNICAS. Perguntas frequentes. Disponivel em:
<http:/ /www.abnt.org.br/m2.asp?cod_pagina=-963#>. Acesso em 18 maio 2013.
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irrelevancia da san¢do como “apoio simbdlico” da “pretensdo de vigéncia” das
ordens privadas transnacionais e a desimportancia da distingdo entre normas
sociais e normas juridicas. Esse modelo de pluralismo juridico dos altos poderes
técnicos invisiveis também interage com permissdes do direito estatal, dentro de

cujos marcos regulatorios

0s atores econdmicos, sociais e politicos tém total liberdade para
desenvolver as mais variadas e criativas formatag¢des contratuais e
optar pelos regimes normativos mais adequados as suas expectativas e
interesses. Eles podem, inclusive, promover acordos corporativos,
dando nova configuracao as relacdes entre capital e trabalho, e firmar
pactos ‘sociais’ orientados por objetivos de produtividade, aumento de
competitividade, metas de sustentabilidade, etc. (Faria, 2009, p. 320)

Por meio de contratos relacionais, por exemplo, as corporagdes envolvem
sua rede de parceiros de negécios em um “neocorporativismo procedimental”,
autorregulando suas relagdes com atores publicos e privados “em varios niveis
de formulacdo, decisdo, implementagao e execugdo” dos “programas normativos
relacionais” (Faria, 1999, p. 212). Nestes, a cognitivizacdo do direito é assumida
com clareza. Nesse sentido é que, ao projetar cenarios sobre o futuro do direito
apos a crise de 2008, Faria (2011, p. 50-52) destaca um modelo de “governanca
mundial e direito sem Estado” - “uma governanca a ‘margem’ ou “exterior’ ao
direito positivo tradicional”, na qual “redes funcionalmente especializadas”, um
mercado autocorretor e um “direito impulsionado por sistemas parciais da
sociedade” perseguem “o equilibrio ecoldgico dos sistemas e subsistemas em que
atuam”, buscando assim a tomada de decisdes de impacto coletivo e a autogestao
dos contflitos.

Assim, as formas juridicas da governanga, empoderadas pelo medium do
dinheiro, podem atuar no sentido da privatizagao da politica, do espago publico,
do direito - tanto pela tomada de espago do direito publico pelo direito privado,
nas ordens estatais, quanto pela geracao nao estatal de normatividades juridicas.
Em suma, “as praticas neocorporativas desestimulam a participagdo dos
cidadaos, reduzem a responsabilidade das autoridades e eliminam a
competitividade” (Campilongo, 1997, p. 120). A governanca ndo se reduz, porém,

a tais pretensdes de hegemonia; expressa também a irritacdo pela inovagao da
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programacdo do sistema juridico, que deve ser considerada em resposta a
complexidade, a diferenciacdo e a superirritacdo da sociedade atual, mas sempre
no sentido da moderacao possivel dos efeitos desdiferenciantes, desigualdades

crescentes e exclusao em massa.
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15. Inteligéncia juridica na era da inteligéncia

artificial: entre normas e riscos

A regulacdo de temas sobre os quais ha ampla discordancia cognitiva (tais
como finangas, meio ambiente ou comunicacado digital) coloca em evidéncia os
limites em que o subsistema do direito (notadamente o direito estatal de escala
nacional) é capaz de observar critérios e teorias produzidos pelo subsistema da
ciéncia (cuja escala operacional é a da sociedade mundial). Podemos aventar a
hipétese de que a regulagao juridica desses temas complexos tem levado a uma
abertura ampla, por vezes problematica, do sistema juridico a expectativas
cognitivas geradas em uma situagdo de incerteza cientifica, em um processo que
chamamos de “cognitivizacao do direito”.

Explora-se tal hipotese com base na teoria dos sistemas de Niklas
Luhmann (2014b [1972]; 2004 [1993]), que apresenta o direito como um
subsistema social marcado, na modernidade, por uma funcdo especifica de
generalizacdo congruente de expectativas normativas e ainda fortemente
ancorado nos Estados nacionais, embora a mesma época assista a emergéncia de
uma sé sociedade mundial, como limite da conexdo autorreferencial de todas as
comunicacgoes.

Para precisar o quanto os temas postos a regulacdo juridica
contemporanea desafiam os modelos de raciocinio juridico, valemo-nos de um
dialogo que explora as afinidades eletivas entre a sociologia sistémica e a teoria
positivista apresentada por Frederick Schauer. Argumenta-se que a calibragao
dos modelos de decisdo juridica apresentados por Schauer - entre o
particularismo extremo e o universalismo inflexivel, variedades de um
positivismo e formalismo presumidos - depende ndo apenas de avaliagdes
normativas (sobre propésitos subjacentes as generalizacOes entrincheiradas
como regras), mas também de certa convergéncia a respeito dos fatos que

sustentam tais generalizacdes. Assim, em setores altamente técnicos da regulagao
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juridica contemporanea, a escassez de certeza sobre evidéncias, provas e relacdes
causais acaba por retroalimentar dificuldades juridicas de tomada de decisao.

Lembremos que a seguranca é o contravalor de reflexao ao risco: risco diz
respeito ao que um sistema reconhece como incerteza autoproduzida, controlavel
por suas decisdes; a incerteza ndo processavel pelo sistema, ele atribui ao
ambiente como fator de inseguranca (Luhmann, 1993 [1991], p. 14-28). Ainda, a
“confianga é uma solugdo para problemas especificos de risco” (Luhmann, 1988,
p- 95). Ora, dessas nogdes basicas emergem perguntas-chave: até que ponto o
direito contemporaneo pode confiar na expertise para definir seus padrdes
regulatérios? Serd possivel regrar com seguranca juridica temas sobre os quais
ha ampla incerteza cientifica?

Ap6s precisar tal problemética, aludindo ao positivismo de Schauer e a
sociologia sistémica de Luhmann, vamos desdobrar tais questionamentos com a
discussdo a respeito das taxas de juros no Brasil; nesta seara, regras universalistas
e formalistas foram historicamente derrotadas em favor de uma sensibilidade
mais particularista a padrdes cognitivos definidos por uma analise econémica do
mercado de crédito.

Em seguida, observemos como a presenca de incertezas sobre fatos e
evidéncias acaba por demandar do direito procedimentos que viabilizem uma
aprendizagem regulatéria, enquanto ndo se conseguem estabilizar padroes
normativos minimamente estruturados; isto é, regras, ainda que derrotaveis.
Ressurge entao o exemplo de como o direito brasileiro vem aprendendo a regular
as fake news eleitorais, tomando-se por referéncia da anélise o periodo entre as

eleicdes gerais (nacionais e estaduais, legislativas e executivas) de 2018 e 2022.
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16. Positivismo e formalismo presumidos versus

evidéncias inconclusivas

Ja se sugeriu que os modelos explicativos do positivismo presumido de
Schauer, no campo da teoria do direito, e da teoria dos sistemas de Luhmann, no
campo da sociologia juridica, comportam uma margem importante de didlogo e
complementaridade (Barros, 2018). Luhmann (2004 [1993]) observa o direito
como um sistema operacionalmente fechado, embora cognitivamente aberto, ou
seja, como um conjunto autorreferencial de comunicagdes; seu fechamento
operativo se da sobretudo em funcdo do cédigo licito/ ilicito, que o sistema adota
para processar suas estruturas bdasicas, que sdo expectativas resistentes a
desilusao: normas. A alocacdo do cédigo licito/ ilicito é conduzida pelo préprio
sistema a partir de seus programas decisorios, sobretudo programas condicionais
(na estrutura de regras, com a forma “se-entdo”), mas também programas
finalisticos (em que a definicdo de uma finalidade deixa em aberto os meios
adotados para concretizéa-la). Ja Schauer (1991) apresenta um modelo de tomada
de decisdo no direito baseado em dois pilares: o entrincheiramento de regras
sociais e a limitagdo semantica das escolhas do tomador de decisdo pelas regras
formalizadas e positivadas. Assim o direito fortificaria seu isolamento sistémico
com uma alocagdo do poder decisério jurisdicional em torno da prioridade
presumida das regras como razdes para decisdo. Mais recentemente (Schauer,
2022b [2015], cap. 11), o autor reforgou seu didlogo com a sociologia sistémica ao
propor que o critério procedimental seria importante para superar uma
diferenciagdo do direito baseada, por exemplo, nas classicas teorias positivistas
danorma e do ordenamento juridico (as quais indicavam atributos como a san¢ao
e a coercao como essenciais a uma norma ou sistema juridico).

A Prova, de Frederick Schauer (2022a), apresenta discussdes amplas sobre
o papel das evidéncias na sociedade contemporanea; especialmente, discute os
métodos e pesos dos diversos meios de prova admitidos em diferentes espacos

de tomada de decisdo - vinculados ou nao vinculados diretamente ao direito. O
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que tal livro discute sobre o aspecto cognitivo do raciocinio juridico pode ser
coordenado com contribui¢des anteriores de Schauer sobre o carater regrado da
interpretacgao juridica - notadamente discutido em Playing by the rules.

Ao apresentar ali seu modelo de “formalismo presumido”, Schauer (1988)
forneceu uma util modelizacdo também para a andlise sociojuridica. Afinal,
podemos tomar como uma varidvel de certa pratica juridica delimitada o quao
deferentes seus juizes ou arbitros (autoridades encarregadas de dar a dltima
palavra na solugdo de conflitos) sao a normas previamente formuladas e
positivadas. Schauer (1991) também especificou sua modelizagao no sentido de
um “positivismo presumido”. Se “leis” da ciéncia buscam atestar correlacdes
causais recorrentes (necessdrias ou altamente provaveis), regras juridicas
também comportariam “generalizacdes entrincheiradas” - presun¢des (mais ou
menos reforcadas) sobre qual seria a melhor solugdo a ser dada a certos casos
(sobre os quais incidam tais regras). Pode ser, porém, que as suposicdes faticas e
os propositos subjacentes a regra geral e abstrata ndo se verifiquem em
determinada instancia individual e concreta de sua aplicacdo - a formulagdo da
regra poderia assim ser derrotada, por meio de uma interpretacdo restritiva. O
contrdrio também pode suceder: os pressupostos faticos e normativos que
justificam uma regra sustentam sua aplicacdo a dada situacdo-problema, ainda
que a formulacdo literal da regra (mais ou menos indeterminada, podendo
configurar mesmo um principio) ndo contemplasse claramente tal caso. Caberia
aqui uma interpretagao extensiva.

Com base em Schauer (2022b [2015]), podemos supor que o grau de
entrincheiramento que se confere a uma regra - contra juizos normativos e
evidéncias empiricas em contrario - diz respeito a uma calibracao sobre o quanto
o sistema juridico procura prevenir erros e economizar a atencdo e o tempo de
seus agentes (autoridades e cidaddos), substituindo o que seria seu melhor juizo
tudo considerado (o que levaria a decisdes particularistas) por uma presungao
em favor da mera conformidade a regras pré-estabelecidas (o que conduz a

decisdes mais formalistas/ universalistas).
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Temos que frisar que tal “melhor juizo”, assim como o juizo segundo a
regra, incorporam certamente uma dimensao moral - desacordos tedricos, no
jargao de Dworkin (1986, cap. 1) -, mas a controvérsia também pode se dar
sobretudo a respeito de evidéncias. Aqui sobressai o papel da expertise e suas
dificuldades de “decodificagdo” pelo direito. Se as regras sdo generalizacdes
entrincheiradas que caracterizaram o constrangimento basico da tomada de
decisao juridica, o conhecimento cientifico especializado seria a base para aferir
as “avaliagdes probabilisticas de causalidade” (Schauer, 2022a, p. 49)
demandadas na solugdo de controvérsias ou na definicdo de politicas publicas.
Entretanto, e quando as relacdes de causalidade sao controvertidas para a propria
ciéncia (ndo juridica) a qual o problema (juridico) remete? Em termos
kelsenianos, as relagOes juridicas de imputagdo podem pressupor vinculos
naturalisticos de causalidade (Kelsen, 1973, cap. 7).

Um ponto importante a partir dessa formulacao diz respeito a qual o papel
da incerteza sobre evidéncias (portanto, sobre os pressupostos faticos que
sustentam as generalizacdes encetadas por regras juridicas) no grau de
deferéncia as regras aplicaveis ou de sua reformulacdo e flexibilizacdo
argumentativa. Para desenvolver tal questionamento, apresentamos neste topico
a consideracdo de que problemas juridicos contemporaneos apresentam um alto
grau de incerteza fatica, que remete aos limites do direito para dar conta de temas
dominados por experts. Ilustramos tal perspectiva pela mengao a temas cruciais
da “regulacdo” juridica hoje, particularizando com um exemplo da discussdo
sobre as taxas de juros no Brasil. Finalmente, tragamos um paralelo entre a teoria
dos sistemas e a abordagem positivista de Schauer.

Os temas mais sensiveis e a regulacdo mais detalhada de setores
especializados do direito sdo hoje alocados a uma tecnoburocracia estatal
insulada em relacdo a decisdes majoritarias do Legislativo, autonomizada diante
de decisdes discriciondrias do Executivo e centrada ao redor de agéncias de
regulacdo setorial, de controle da concorréncia e de regulacdo financeira e
monetdria. As semdnticas e técnicas da “governanca” e da “regulacdo” - em lugar

do governo e da regulamentagao - bem expressam nao apenas uma estratégia de
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despolitizacdo do proprio direito estatal (o que leva a um conflito entre
tecnoburocracia e democracia), mas também um adensamento cognitivo do
direito, que é um sistema encarregado primacialmente da geréncia de
expectativas normativas da sociedade. Justamente em setores em que a
programacao normativa é menos estrita e condicional e mais dependente de
standards, producdo de prova, peritagem, arbitragem e qualificacdo técnica de
fatos tem lugar um processo de “cognitivizacao” do direito (Amato, 2014). Aqui,
ciéncia e tecnologia - com sua tendéncia a fundar-se em critérios mundiais de
producao e validagdo do conhecimento - entram em colisdo com a dindmica
nacional da tomada de decisdes que configura os direitos estatais.

Uma conjectura plausivel seria que, na medida em que se fundam
sobretudo em fatos, provas e padrdes de validagdo e avaliagdo probatdria, tais
ramos do direito mais “cognitivizados” tendem mais facilmente a estabilizagao
de regulacdes inter, supra e transnacionais. Ainda que se rejeite como
implausivel um “governo mundial”, mesmo que setorial - em temas especificos
como a regulacdo ambiental ou digital -, pode ser mais facil formular “coalizdes
de propdsito especifico” entre Estados, formulando acordos e uniformizando
metas e métricas sobre tais teméticas (Unger, 2022). E o caso do direito ambiental,
com protagonismo das Conferéncia das Partes adotadas ha trés décadas pela
Convencao-Quadro das Nacgdes Unidas sobre Mudanca do Clima.
Evidentemente ha uma ampla disputa de interesses no setor ambiental, mas
(relativamente) poucos negam a questdo normativa - a urgéncia no controle do
aquecimento global. Os debates se alinham mais em torno de diagnésticos e
metas factiveis de emissdo de gases-estufa. Ganham centralidade, portanto,
questdes cognitivas - alinhadas ao cédigo cientifico verdadeiro/falso, e ndo ao
cédigo moral (consideracdo/ desprezo) ou juridico (licito/ilicito).

Sunstein (2014 [2013]) ilustra bem tal ponto ao indicar cendrios diversos
de risco (resultados e probabilidades identificaveis), incerteza (resultados
identificdveis, mas ndo probabilidades) e ignorancia (nem resultados nem
probabilidades delimitaveis). Em cenarios bésicos, as autoridades reguladoras

sdo bem supridas de dados e metodologias para monetizar os custos e beneficios
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de uma politica publica. A situacdo comeca a se complicar quando é preciso
estimar probabilidades de doencas e mortalidade, adotando-se a abordagem de
mercados hipotéticos para arbitrar e atribuir precos a bens ndo econdmicos.
Cendrios complexos envolvem ponderacdes de probabilidade sobre
determinados custos ou beneficios, possibilidades de beneficios colaterais de
uma medida e taxas de desconto para considerar a dimensdo temporal de
declinio de certas consequéncias.

Se a regulacdo ambiental é o exemplo mais evidente de alvo da aplicacao
desses métodos de andlise econdmica do direito (com a propria criacao do
mercado de créditos de carbono como ferramenta de cumprimento das metas de
controle do aquecimento global), o que dizer da proposicao de um conceito como
o de “poluicao de dados” (Ben-Shahar, 2019)? Aqui a ideia é que a regulacao dos
dados pessoais na esfera digital ndo envolve apenas uma relacdo privada, com
assimetrias de informacdo a demandarem um consentimento informado por
parte do usudrio e garantias para sua privacidade. A proliferacdo da coleta e do
registro de dados na navegacao digital tem gerado danos colaterais (custo social,
externalidades negativas), como o préprio direcionamento da navegacdo e a
formacdo de bolhas de comunicacdo que exponenciam o potencial de
desinformacdo e a criacdo de grupos radicais enclausurados em suas
“evidéncias” idiossincréticas ou “fake news”. Dai que se chegue a propor nao
apenas a vedacdo de vantagens dadas aos usudrios pelo fornecimento de seus
dados (por exemplo, cadastros virtuais que autorizam descontos no comércio
eletronico) como também a tributacdo dos “poluidores de dados”.

Pautas envolvendo incertezas cientificas, sanitdrias, tecnolégicas,
midiaticas, econdmicas e ambientais diante do atual estdgio de conhecimento -
ou seja, temas fortemente ancorados em expectativas cognitivas e alvos centrais
da regulagdo juridica contemporanea - impdem-se a regulacdo juridica em
diversas escalas (local, regional, nacional, internacional, supranacional,
transnacional).

No inicio de 2024 entrou em vigor a Lei de Mercados Digitais (Digital

Markets Act) da Unido Europeia, que passa a considerar as grandes plataformas
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digitais (big techs) como intermediadores (gatekeepers) da comunicacdo nas redes:
nesta cadeia produtiva incluem-se desde as empresas que ofertam os sistemas
operacionais até as redes sociais e servicos de mensageria privada disponiveis
para interacdo entre os usudrios finais. Limites e exigéncias de consentimento
para o rastreamento dos usudrios fazem parte das exigéncias impostas, com
sangOes econdmicas para a preservacao da concorréncia leal.

Desde 2018, quando comegou a esbogar as primeiras diretrizes e politicas
a respeito, a Unido Europeia discutiu um Regulamento da Inteligéncia Artificial
(por meio de sua comissdo, parlamento e conselho), finalmente aprovado em
2024. Esse instrumento pretende assegurar um quadro comum para o
desenvolvimento da IA nos vérios paises do mercado europeu, exigindo estudos
prévios de impacto da adogdo dessas tecnologias para usos ndo estritamente
individuais ou de pesquisa - portanto, para usos mercadolégicos desses sistemas
com capacidade de produzir inferéncias e aprendizagem autonoma. O préprio
regulamento uniformiza quais restri¢des que os Estados membros podem adotar
a circulagdo da IA, especificando as justificagdes admissiveis - como riscos
sanitarios ou ambientais, aos direitos fundamentais ou a democracia -, em
combinacdo com demais prote¢des consumeristas, concorrenciais e de dados
pessoais (a propria UE aprovou em 2018 seu Regulamento Geral sobre a Protecao
de Dados, ou General Data Protection Regulation, GDPR). Em uma abordagem
funcional, centrada nos usos admissiveis e riscos associados - se inaceitaveis (e.g.
associados a vigilancia estatal em tempo real), conducentes a proibigdo da
tecnologia; se apenas elevados, demandam avaliacao e autorizagdo ex ante, além
de monitoramento pés-comercializacdo, durante todo o ciclo de vida do bem ou
servico. Em todo caso, impdem-se obrigacdes de transparéncia e marcacao dos
contetdos produzidos por IA generativa. Ao mesmo tempo, o instrumento
juridico procura incentivar e facilitar a inovagdo em empresas pequenas, médias
e emergentes (startups), a ser catalisada por ambientes regulatorios experimentais
(sandboxes) no plano nacional.

No contexto atual, porém, pautas de regulacdo econémica, ambiental e

digital inserem-se no choque entre movimentos enfraquecidos de “governanca
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global” - que, na auséncia de uma reptblica cosmopolita kantiana, promoveriam
ao menos uma coordenacdo mais paritaria de poderes nacionais e internacionais,
publicos e privados, na gestdao de problemas transfronteiricos - e tentativas de
“desglobalizagdo”, de retomada da soberania e dos poderes regulatérios por
Estados nacionais (Alves, 2024). Os fracassos da globalizacdo, liberalizacdo e
desregulacdo em promover resultados socioeconémicos satisfatérios nas taltimas
décadas ajudaram tanto a implodir as esperangas de cooperagao mais horizontal
e multinivel no plano internacional quanto a reforcar tendéncias de
autocratizagdo e mesmo militarizacdo de governos nacionais, que por vezes tém
praticado uma combinacdo de libertarismo e protecionismo. A complexidade dos
problemas e dos interesses envolvidos e a fragilidade das arquiteturas inter,
supra e transnacionais de coordenacdo e cooperacdo entre Estados, empresas e
ONGs conduzem a um desequilibrio que abre espago a processos de
renacionalizagdo de poderes e ampliacdo de competéncias legiferantes,
regulatorias e jurisdicionais de &mbito nacional.

Por exemplo: a dificuldade de regular a inteligéncia artificial ou a
disseminacdo massiva de desinformacdo pelos servicos de mensageria privada
ou pelas redes sociais provoca reiterados conflitos entre as big techs

transnacionais e as cortes e legislaturas nacionais.
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17.Direito cognitivo: da tecnologia a economia

O acento em questdes cognitivas como critério descritivo ou decisério no
direito é fortemente reforcado pelas diversas técnicas e tendéncias de analise
econdmica do direito, as quais, se de um lado podem refinar a analise fatica, de
outro trazem o risco de “colonizar” os critérios juridicos e os argumentos
normativos mais amplos aos quais se abre a criacdo e aplicacdo de direito (ver
Minhoto; Amato; Camargos, 2022).

Para ilustrar o carater técnico, cognitivo e cientificamente controverso que
marca discussdes juridicas tipicas da sociedade contempordnea, tomemos o
exemplo da regulacdo financeira. Podemos dizer que h& algum dissenso
normativo neste campo, no que se refere aos objetivos de tal regulacao. Mas
questdes como qual seria uma taxa de juros média que evitasse a inflacdo dos
precos ao mesmo tempo em que incentivasse o investimento produtivo
envolvem controvérsia sobre fatos, sobretudo. H4 no sistema da ciéncia - nas
diferentes correntes, metodologias e evidéncias disponiveis da economia - uma
discordancia cognitiva a respeito da causa dos juros altos. Comparemos trés
diagnosticos.

A Federacdo Brasileira dos Bancos (Febraban, 2019) considera que o custo
do dinheiro no Brasil - ou seja, as altas taxas de juros - sdo um caso especial
vinculado aos fatores que explicam o custo de todos os bens e servigos no pais:
ambiente macroeconémico instavel, inseguranca juridica, altos custos
operacionais, tributacdo elevada e complicacdo regulatéria. Nota que o spread
bancario - a diferenca entre o que os bancos cobram de quem empresta dinheiro
e 0 que remuneram a seus poupadores - compdem-se principalmente de custos
operacionais, sendo relativamente baixa a margem de lucro. Reconhece que ha
alta verticalizacdo e concentracdo do setor bancario no Brasil. A verticalizaciao
seria comum no mundo inteiro em setores complexos (como aqueles
relacionados a infraestrutura), com altos custos de transacdo, o que explicaria

porque os bancos costumam centralizar desde estruturas de cobranca e
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verificacdo de crédito até a oferta de cartdes, previdéncia privada, seguros e
produtos diversos de investimento. J& a concentracdo do mercado financeiro
brasileiro - moderada, equivalente a de outros paises de renda média e alta - se
explicaria por se tratar de um setor intensivo em capital. Frisa-se, por outro lado,
que a concentracao do setor (fatia do mercado dominada por cada instituigdo
financeira) ndo elimina a concorréncia (eliminacdo esta que configuraria um
poder de cada ofertante elevar seus precos unilateralmente, sem perder seu
dominio do mercado). No mercado bancario brasileiro a concorréncia de fato nao
seria perfeita, mas se aproximaria mais da competicio do que do cartel. A
Federacgao destaca como positivo o aumento da concorréncia proporcionado pela
facilitagdo da entrada no mercado de fintechs, embora ressalte que a concorréncia
deva estar baseada em vantagens intrinsecas e busca de qualidade e
produtividade, e ndo em favores regulatorios ou arbitragem regulatoéria.

Conclui-se com o diagnoéstico de que a inadimpléncia é o principal
componente do spread bancario: embora altas taxas de juros possam provocar a
inadimpléncia em casos-limite, outros fatores (constituindo fases recessivas dos
ciclos econdmicos) seriam mais determinantes; sustenta-se, assim, que a
causalidade vai principalmente na direcdo de que a inadimpléncia reforca o
aumento das taxas de juros, por aumentar os custos operacionais dos
empréstimos e financiamentos. Desse diagndstico advém a sugestdao de medidas
para favorecer um cendrio de baixa dos juros, sobretudo aquelas que facilitem o
acesso a dados (para analise dos perfis de devedores), a execugdo de dividas® e
a limitacdo da responsabilidade das institui¢des financeiras por danos associados
a projetos por elas financiados.

Se segundo a Federacdo dos Bancos a inadimpléncia é o principal fator

causal da alta taxa de juros ofertada no mercado brasileiro, economistas

30 Uma facilitagdo relevante para a execucgdo de dividas foi dada pelo instituto da alienacdo
fiducidria em garantia, disciplinada pela Lei 9.514/1997. Na hipoteca, a propriedade do bem
imével permanece com o devedor, é exigida escritura publica e a execugdo da garantia real
depende de judicializagdo. J4 na alienagdo fiduciaria, a propriedade ja é transferida de inicio para
a instituicdo financeira (credor, fiducidrio) e sé é retomada pelo devedor (fiduciante) com o
adimplemento contratual, isto é, com o pagamento da divida. Além de ndo exigir escritura
publica, a alienagdo fiducidria pode ser executada extrajudicialmente, em cartério. Para analises,

ver Pontes e Caminha (2016) e Negrato (2010).
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ortodoxos (Arida; Bacha; Resende, 2005) apontam um viés cultural “antibanco”,
“anticredor”, “antipoupador”, de desprezo pelo sistema financeiro como
determinante para uma tendéncia disseminada de justificar a quebra de contratos
por interpretacdes favoraveis ao devedor; elites tanto estatais (juizes, legisladores
e administradores publicos) quanto da “sociedade civil” (empresarios,
sindicalistas, jornalistas, intelectuais etc.) teriam no pais uma alta propensao a
afastar ou flexibilizar o enforcement contratual em nome de efeitos distributivos
tidos como injustos, mesmo se decorrentes de um acordo bilateral de vontades
na esfera privada. Tendéncia semelhante seria a protecdo de decisdes
discriciondrias de politica econémica (“fato do principe”) que repercutem no
equilibrio dos contratos mantidos com agentes privados.

Os “pais” do Plano Real (de 1994) diagnosticam que a estabilizagdao
econdmica colocou fim ao mecanismo da inflagdo (equivalente a um “imposto”
que forca a transferéncia de poupancas privadas ao Estado), tipico do periodo
mais estatizante da economia politica brasileira (sobretudo entre as décadas de
1950 e 80). Esse populismo geraria expansdo monetédria - dinheiro facil ou
ampliacdo do gasto publico - atrelada ao ciclo eleitoral, sem sustentacdo na
capacidade de arrecadagdo do Estado. Os planos de estabilizacdo dos anos 80 e
90 deixaram um amplo legado de incerteza com medidas como manipulagao de
indices de precos, mudancas de padrdes monetarios, congelamento de ativos
etc.3! Por outro lado, a Constituicdo de 1988 teria ampliado e enrijecido o gasto
publico, levando ao aumento da tributacdo sobre o consumo e sobre transagdes
financeiras - um populismo fiscal que distorceria precos e reduziria a
produtividade. Contudo, desde o final dos anos 1990, quando o pais passou a
adotar um regime de cambio flutuante, as crises externas e o crescimento da
divida publica, por exemplo, ndo explicariam por si s6 o alto patamar dos juros
no pais. Desde entdo, pequenas e médias empresas tém dificuldade em acessar

crédito, mas conseguem se evadir do grande peso e complicacdo do sistema

31 Para uma analise aprofundada desses planos, ver Faria (2013 [1993]), discutindo o conflito entre
a mentalidade formalista-liberal e individualista dos juristas (associada a uma ética de
responsabilidade, em termos weberianos) e a mentalidade instrumental e tecnocratica dos
economistas (associada a uma ética de convicgdo).
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tributdrio; grandes empresas precisam arcar com tal peso, mas, quando
lucrativas, tendem a sobreinvestir em seu préprio negécio; o Estado é chamado
de tempos em tempos a assumir a divida privada e a Unido, a assumir as dividas
dos estados e municipios.

Dai Arida, Bacha e Resende (2005) especularem que uma causa
determinante para o cendrio de juros altos no inicio do século XXI seja o viés
interpretativo na execucdo dos contratos. Ao buscarem proteger os
hipossuficientes, as elites dirigentes desconheceriam os efeitos adversos que a
quebra dos contratos tem no aumento das taxas de juros, prejudicando
justamente aqueles que se pretendia beneficiar. Ao lado de intervencdes estatais
(emissdo de titulos do Tesouro como investimento de retorno garantido com
baixo risco; tributacdo de operacdes financeiras; mecanismos de poupanga
forcada associados a previdéncia social; bancos publicos com linhas de crédito
subsidiadas), a “incerteza jurisdicional” seria a grande responsével pela auséncia
de um mercado privado de crédito de longo prazo no pais e pelas altas taxas para
empréstimos de curto prazo. Tal incerteza - associada a outras fontes de
incerteza, como oscilagdes de politica econdmica - incentiva os poupadores a
preferirem garantir liquidez em transacdes voltadas ao curto prazo; prefere-se
comprar délar ou iméveis em vez de realizar investimentos financeiros de longo
prazo. A incerteza jurisdicional, ainda, manifesta seja na legislacdo, seja na
jurisprudéncia, atingiria o mercado de crédito especialmente, e ndo se
confundiria com outros fatores que dificultam o investimento no pais - apesar de
precariedade da infraestrutura e de custos e confusdes tributérios e trabalhistas,
por exemplo, continua a ocorrer o investimento estrangeiro direto; entretanto, o
mercado de crédito de longo prazo ndo se desenvolve.

Na conjectura de Arida, Bacha e Resende (2005), além da ineficiéncia
judicial - morosidade, custos, parcialidade, imprevisibilidade - haveria um
problema institucional informal, ou um viés cultural: a mentalidade anticredor
enraizada na aplicacdo do direito. Entretanto, Salama (2017) registra evidéncias
no sentido contrario: de que ndo haveria tal viés - ao menos a partir dos casos

judicializados, proporcdo semelhante das decisdes seria pro-credor e pro-
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devedor. Nota o autor, porém, um possivel viés de selecao nesse tipo de amostra:
afinal, ha uma parcela de casos ndo judicializados, e a ndo judicializagdo se
explica, entre outros fatores, por um calculo dos potenciais lesados sobre as
chances de sucesso de suas a¢oes dada a jurisprudéncia estabelecida.

Assim, este estudioso de andlise econdmica do direito (Salama, 2017)
busca uma hipétese alternativa para explicar o spread bancario no Brasil: o direito
ndo teria um viés pré-devedor ou anticredor, mas sim uma tendéncia a revisao
de contratos quanto mais altos os juros cobrados. Além da retroalimentacao entre
inadimpléncia e aumento dos juros (dados os riscos de inadimpléncia), haveria
uma importante causalidade reversa: o alto spread potencializa as chances nao
apenas de inadimplemento como também de revisao judicial dos contratos. Ou
seja: quanto maiores os juros estipulados, menor o enforcement da cobranga. O
viés juridico ndo seria anticredor, mas anti-juros altos. Maior competicao
bancaria, por exemplo, induziria uma queda das taxas de intermediacdo
financeira e um aumento da produtividade; com menor spread e menores taxas
de juros, haveria maior propensao dos juizes a fazerem cumprir estritamente os
contratos.

Como a interpretagao juridica ndo é puramente mecanica e como o proprio
direito (legislacdo e jurisprudéncia) incorpora cldusulas gerais (boa-fé, funcao
social) e conceitos juridicos indeterminados (estado de necessidade, preco justo,
abuso de direito), o Judicidrio ndo apenas enfrenta problemas de subsuncao dos
fatos a norma e de juizo basico de validade do contrato de empréstimo ou
financiamento (partes capazes, valor estipulado, auséncia de vicios de
consentimento). Pode haver eventuais indeterminacdes com relagao a padrdes
empiricos: regras estabelecem generalizacGes ex ante, enquanto standards abrem
margem a calibra¢des de resultados ex post (Kaplow, 1992; Hart; Sacks, 1994, p.
139-142). Mas h4, também, margem para uma avaliacdo - a partir de principios e
normas programaticas positivados, doutrindrios ou jurisprudenciais - da prépria
norma a ser aplicada, mesmo que haja regras claras incidentes sobre dada
situagdo-problema. Vinculando a avaliagdo sobre fatos e evidéncias a prépria

avaliagao reflexiva sobre as normas estao os limites em que a andlise de eficiéncia
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ou de custo-beneficio (imaginando-se a adocdo de uma metodologia de anélise
econdmica do direito) possa ser superada pelo peso superior de alguma outra
restricdo normativa (que justifique a ilegalidade/ invalidade do contrato).

Na verdade, ha dois possiveis testes de hip6teses. De um lado, o juiz pode
raciocinar sobre fatos e evidéncias: a hip6tese nula seria de que a taxa de juros
contratualmente estipulada deve ser seguida e a hip6tese alternativa seria de que
a taxa de juros contratual deve ser reduzida. A luz de canones como
razoabilidade, abusividade, funcao social ou equidade, o “juiz ‘monta’, assim,
uma estatistica apropriada e estabelece um intervalo de confianca para
determinar a regido de rejeicdo. Quanto mais elevadas as taxas de juros, maior a
probabilidade de cairem na zona de rejeicdo” (Salama, 2017, p. 112).

De outra parte, o juiz pode avaliar ndo os fatos (a taxa de juros contratual
em comparacdo com as condi¢des de mercado ou outro critério econdmico), mas
a legislacdo, ponderando sobre sua razoabilidade. Aqui hd um teste de hip6teses
equivalente ao anterior, comportando avaliagio normativa (sobre a
“abusividade” ou “razoabilidade” da taxa de juros) a partir de evidéncias
cognitivas (sobre os juros praticaveis em dadas condi¢cdes macroecondmicas do
pais). Entretanto, ao lado da aceitacdo da regra, ha duas alternativas (duas zonas
de rejeicdo): a regra pode ser rejeitada tanto por se considerar o teto estabelecido
como muito baixo, muito restritivo, quanto se se considera-lo muito alto, muito
leniente. Pondera-se, assim, sobre a regra e sobre sua justificacdo subjacente - ou
seja, sobre a substancia do tema regrado. Mais uma vez, o juizo normativo remete
a uma defini¢do cognitiva.

O historico brasileiro de regramento sobre as taxas de juros evidencia uma
tentativa reiterada de fixacdo de padrdes estritos de definicdo das taxas de juros,
com a sucessiva rejeicdo, também reiterada, de um patamar legal ou
constitucional. Assim, a trajetéria normativa de como o Judicidrio e o Legislativo
lidaram com dispositivos como os da Lei de Usura ilustra bem a discussao sobre
as “zonas de rejeicdo” das regras.

O antigo Codigo Civil (Lei 3.071/1916) dispunha: “Art. 1.062. A taxa dos

juros moratérios, quando ndo convencionada (art. 1.262), sera de seis por cento
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ao ano.” E acrescentava: “Art. 1.063. Serdo também de seis por cento ao ano os
juros devidos por forga de lei, ou quando as partes os convencionarem sem taxa
estipulada.” A Lei de Usura (Decreto 22.626/1993) passou a prescrever: “Art. 1°.
E vedado, e sera punido nos termos desta lei, estipular em quaisquer contratos
taxas de juros superiores ao dobro da taxa legal (Codigo Civil, art. 1062).” Ou
seja, por remissdo ao Codigo Civil, dobrou-se o patamar admitido para 12% ao
ano. Os pardgrafos deste artigo primeiro, que disciplinavam mais
detalhadamente os tetos de juros em determinadas situagdes, foram revogados
por decreto-lei ja em 193832. Em 1977, o Supremo Tribunal Federal estipulou por

aw

saumula (596) que as disposi¢des da chamada “Lei de Usura” “nao se aplicam as
taxas de juros e aos outros encargos cobrados nas operacdes realizadas por
instituicdes publicas ou privadas, que integram o Sistema Financeiro Nacional”,
regido pela Lei n® 4.595/1964.

Toda a situacao foi reconsiderada a partir da nova ordem constitucional
democratica. A Constituicdo de 1988 prescreveu, em sua redagdo original (art.
192, §3°): “As taxas de juros reais, nelas incluidas comissdes e quaisquer outras
remuneracdes direta ou indiretamente referidas a concessdao de crédito, nao
poderao ser superiores a doze por cento ao ano”; e frisou: “a cobranga acima
deste limite serd conceituada como crime de usura, punido, em todas as suas
modalidades, nos termos que a lei determinar”. Mas teria sido a Lei de Usura
recepcionada pela nova ordem constitucional? Para limar incertezas, em abril de
1991, a Lei de Usura foi revogada. Entretanto, em novembro do mesmo ano foi
revigorada. Em 2002, adotou-se novo Cédigo Civil - portanto, prejudicando os
termos do caput do art. 1° da Lei de Usura, que remetia do Cédigo anterior. Em

2003, a Emenda Constitucional 40 retirou o limite constitucional de 12% ao ano

para as taxas de juros, ndo o substituindo por qualquer outro parametro. Surgiu,

32 Diziam: “§1°. Essas taxas ndo excederdo de 10% ao ano si os contratos forem garantidos com
hipotecas urbanas, nem de 8% ao ano se as garantias forem de hipotecas rurais ou de penhores
agricolas. §2°. Nao excederdo igualmente de 6% ao ano os juros das obrigacOes expressa e
declaradamente contraidas para financiamento de trabalhos expressa e declaradamente
contraidas para financiamento de trabalhos agricolas, ou para compra de maquinismos e de
utensilios destinados a agricultura, qualquer que seja a modalidade da divida, desde que tenham
garantia real.” (Art. 1°, Decreto 22.626/1993; paragrafos revogados pelo Decreto-Lei 182/1938)
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porém, outra incerteza: mas entre 1988 e 2003, vigeu o limite constitucional de
12%7? Em 2004 a Emenda Constitucional 45 concedeu ao STF o poder de editar
Stmulas Vinculantes, e foi por meio de tal instrumento que o Supremo Tribunal
Federal fixou, em 2008, na Stmula Vinculante 7, o entendimento de que a regra
constitucional do art. 192, §3° era ndo autoaplicavel; em outras palavras, sendo
disciplinado por norma de eficicia limitada e ndo tendo sido editada a lei
complementar que concretizasse o dispositivo (a Lei de Usura nao foi
considerada como equivalente a tal medida legislativa, portanto), o teto
constitucional estabelecido jamais vinculou juridicamente. Ndo por acaso, no ano
seguinte a tal decisdo do STF, o Superior Tribunal de Justica editou, em 2009, uma
sumula (382) sobre contratos bancérios, indicando que a estipulagdo de juros
remuneratorios acima de 12% ao ano, “por si s6, nao indica abusividade”. Desde
entdo, a jurisprudéncia tem se encarregado de rejeitar tetos legais as taxas de
juros, preferindo uma abordagem mais particularista e casuistica.

Para definir caso a caso o conceito indeterminado de “abusividade”, o STJ
busca como referéncia as praticas do mercado financeiro, especialmente por
remissdo a sua taxa média constatada pelo Banco Central. Abusivos serdo os
juros cobrados acima do que é a pratica média do mercado. Evidentemente, o
conceito de “abusividade”, que a jurisprudéncia tende a definir caso a caso, tem
muito mais a ver com os limites (sociais, politicos) da heterorreferéncia do
Judiciario a outros sistemas (como a economia) do que com a interpretacdo
objetiva do que seria demandado pelo conceito de “abusividade”, visto a sua
melhor luz filoséfico-moral (ver Capani; Queiroz, 2021).

Em outros termos, o Judiciario brasileiro acabou por adotar uma postura
de ndo intervencdo no mercado de crédito, o que poderia exigir medidas mais
estruturantes; o juizo implicito nessa postura é de que tais medidas regulatérias
extrapolariam os limites organizacionais e procedimentais da jurisdicdo e
recairiam talvez na reforma institucional ou em defini¢des de politicas publicas.
Entretanto, adotar essa postura envolveu ocultar um questionamento central:
mas e se as taxas geralmente praticadas no mercado - que se refletem na taxa

média aferida pelo Banco Central - forem elas mesmas abusivas?
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A luz da teorizagdo de Schauer, poderiamos considerar que a definicdo
estrita de um padrao fatico - a taxa de juros maxima permitida por lei como
parametro para a invalidacdo de contratos de empréstimo e financiamento -
estaria ligada a presungdes irrefutaveis (Schauer, 2021 [2009], p. 216). Essa rigidez
com respeito ao dominio fatico vincula-se a uma tendéncia ao universalismo na
tomada de decisdo: dispondo de uma regra inflexivel, os juizes haveriam de
adotar uma interpretacdo formalista absoluta (Schauer, 1988; 1991). A propésito,
este seria o melhor cendrio segundo a visdo mais ortodoxa dos economistas sobre
a seguranga juridica e a certeza jurisdicional.

Entretanto, o que se observou no caso brasileiro foi uma solucdo histérica
de preferéncia por um parametro aberto de “abusividade” dos juros, em
detrimento da fixacdo numérica de um patamar a partir do qual se consolidaria
uma presuncdo absoluta da abusividade. Um propésito ou principio
indeterminado esteve ligado a uma tendéncia interpretativa ao particularismo
(Schauer, 1988; 1991); tal tendéncia vincula-se a uma sensibilidade casuistica as
evidéncias: no caso, a uma avaliacdo comparativa entre a taxa contratualmente
pactuada e a taxa média aferida no mercado. Para limar os excessos do
particularismo interpretativo lastreado na remissao a principios e propdsitos, a
Lei 13.655/2018) reformou a Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei 4.657/1942), incluindo disposicdes (elas mesmas diretivas,
tinalisticas, principioldgicas!) em favor da preservacdo dos atos juridicos, fixando
uma presuncdo contra sua revisao judicial e administrativa em nome de “valores

abstratos”33.

3 Destacam-se os seguintes dispositivos incluidos na LINDB: “Art. 20. Nas esferas
administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em valores juridicos abstratos
sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo tnico. A motivagao
demonstrard a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagdo de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas. Art. 21. A
decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a invalidagdo de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de modo expresso suas
consequéncias juridicas e administrativas. Paragrafo tinico. A decisao a que se refere o caput deste
artigo deverd, quando for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizacdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo impor aos sujeitos
atingidos 6nus ou perdas que, em funcdo das peculiaridades do caso, sejam anormais ou
excessivos. Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a
validade de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgdo ja se houver
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A partir da teoria dos sistemas, poderiamos considerar que alguns dos
problemas normativos cruciais em “casos dificeis” - notadamente em matérias
técnicas como aquelas do direito da “regulagdo” (econdmica, financeira, setorial,
ambiental, digital) - acabam por se converter em problemas cognitivos. No caso,
como o centro de um sistema juridico estatal (o Poder Judiciario), obrigado a
decidir, pode “decodificar” o dissenso econdmico para determinar os padrdes
aceitaveis de juros e os fatores subjacentes a altas taxas?

Esclarecamos. Toda comunicacdo voltada a resolver questdes sobre a
licitude ou ilicitude de condutas ou sobre a validade ou invalidade de normas é
comunicacado juridica; é operacdo do sistema do direito. Entretanto, em sua
periferia o direito contempla organizacdes e programas decisérios mais sensiveis
e abertos cognitivamente ao ambiente social - a demandas e critérios
extrajuridicos. Contratos e leis, agentes privados assessorados por um advogado
ou os Poderes politicos com sua assessoria técnica sdo encarregados justamente
de formalizar juridicamente a “irritagdo” proveniente dos sistemas econémico e
politico, entre outros. J4 o centro do sistema juridico é composto por juizes e
tribunais, votos justificados e sentencas motivadas. A especificidade dessas
organizagdes (no caso do direito estatal, o Poder Judicidrio) e programas
decisorios (sentencas) se da por sua obrigatoriedade de decidir - a proibicdo da
denegacdo de justica (vedacdo do mnon liguet). Ao mesmo tempo, tal
obrigatoriedade implica uma abertura a certa flexibilidade de fundamentacao
deciséria (Luhmann, 2004 [1993], cap. 7). Dai a importancia da argumentacdo nos
processos de solucdo de controvérsias - € preciso abrir certa latitude discursiva
para tomar “decisdes programadas” a partir das “decisdes programantes” de que
se dispde (constituicdo, leis, regulamentos, contratos); para tanto, é preciso
observar as interpretacdes possiveis das normas aplicaveis e ponderar a

adequacao relativa de cada interpretacdo ao caso sob andlise.

completado levard em conta as orientacdes gerais da época, sendo vedado que, com base em
mudanca posterior de orientacao geral, se declarem invalidas situa¢des plenamente constituidas.
Parédgrafo tinico. Consideram-se orientagdes gerais as interpretagdes e especificagdes contidas em
atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda
as adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento ptiblico.”
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Entretanto, observa Campilongo (2011 [2000], p. 116-118, 170-174), a
complexidade social se reproduz em uma complexidade juridica que abre espago
para cada vez maior “interpenetracdo de funcgdes”, com papéis judicantes
atribuidos a 6rgdos administrativos (ligados a camaras setoriais, agéncias
reguladoras e controle antitruste, por exemplo), funcdes investigativas do
Legislativo (comissdes parlamentares de inquérito) e funcdes paralegislativas do
Judiciério (controle de constitucionalidade abstrato e concreto e concretizacao do
sentido de cldusulas abertas e conceitos indeterminados positivados na
legislacdo). Entretanto, se o centro decisério do direito - os tribunais - ndo
dispuser de suficientes critérios consolidados na doutrina (reflexdo do sistema) e
programados pela periferia do sistema (leis, contratos), havera um “hipercontato
intrassistémico”: uma “irritabilidade” elevada dos juizes, obrigados a decidir nao
apenas grande quantidade de conflitos, mas a fazé-lo sem dispor de critérios
juridicamente consolidados; tal situacdo abre espaco para uma tendéncia a
“hipercorrecdo” dos conflitos - isto é, a intervengdes desorientadas e
possivelmente contraproducentes.

E sob tal pano de fundo explicativo que podemos tracar um paralelo entre
a visdo sistémica e a teorizagdo de Schauer, aplicando-as para analisar o
ilustrativo problema da incerteza jurisdicional como fator de elevacdo das taxas
de juros no Brasil. Aqui, certo dissenso cientifico relevante (dos estudos
econOmicos) alia-se a uma baixa consolidacao de paradmetros interpretativos pela
prépria doutrina (juridica) e a auséncia (ou rejeigao) de critérios consolidados por
programas decisérios em nivel constitucional e legislativo. Esvaziada ou ausente
tal programacdo periférica, as decisdes centrais (jurisdicionais) acabam se
prendendo a uma avaliagdo casuistica dos contratos privados. Regras contratuais
acabam sendo altamente derrotaveis por consideracdes indeterminadas
relacionadas a principios constitucionais e legais, como a boa-fé, a vedacdo do
enriquecimento sem causa e da onerosidade excessiva, o equilibrio econémico-
financeiro da relacdo e a funcdo social da propriedade e do contrato.

Diante desse elenco de justificativas, a concepgdo voluntarista e liberal-

individualista assentada na maxima da obrigatoriedade dos contratos (pacta sunt
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servanda) acaba por apresentar no maximo uma presungdo fraca a sustentar as
clausulas contratuais. A andlise economica do direito tende a oferecer
justificativas extrajuridicas (o enforcement rigido dos contratos tenderia a reduzir
as taxas de juros ofertadas) internalizadas por valores como a “seguranca
juridica”. Entretanto, tal retroalimentacdo comega a se debilitar quanto o préprio
consenso cientifico (da teoria econdmica) é posto em xeque, a luz de evidéncias
sobre causalidades reversas (os altos juros incrementando o baixo enforcement) ou
sobre multifatorialidade dos juros altos (como indica a polémica a respeito da
concorréncia bancéria).

J& em condicbes normais, um sistema social autorreferencial e
operacionalmente fechado - como pretende ser o direito positivo e formal -
precisa reformular internamente as “irritagdes” vindas do ambiente (no caso, o
direito precisa “decodificar” a economia). Isso, por si s6, é capaz de prover um
excedente de possibilidades operatorias (inclusive de decisdes aceitaveis) e uma
intransparéncia do sistema para si mesmo: um alto grau de indeterminacdo
(Luhmann, 1997b). Em condi¢des de evidéncias inconclusivas e desacordo
cientifico (no caso, na teoria econdmica), é ainda mais dificil para o direito
estruturar a complexidade - estabilizando seus critérios e possibilidades
normativas. O excedente de possibilidades decisérias torna-se desestruturado.
Ao buscar certeza na ciéncia para reduzir a incerteza no direito, o sistema juridico
apenas amplia sua prépria mancha nebulosa de alternativas normativas.

Assim, no exemplo analisado, a controvérsia sobre evidéncias econdmicas
a respeito das causas das altas taxas de juros acaba por ser ela mesma cumulativa
com pelo menos um dos fatores (se ndo causa determinante) desse fendmeno. Se
a decisdo judicial se caracteriza por sua obrigatoriedade, em condic6es de ampla
incerteza epistémica sera dificil garantir seguranca juridica e estabilidade
jurisprudencial - o viés pro-credor proposto externamente, por certa teorizagdo
econdmica, parecerd arbitrario do ponto de vista dos interesses e valores
juridicamente programados.

Ja na periferia do direito encontramos o campo mais discricionario da

decisdo administrativa e da regulacdo econdmica; aqui a falta de evidéncias
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univocas a sustentar as medidas alia-se 4 opacidade dos processos decisérios. E
0 que caracteriza 6rgdos reguladores tecnocraticos como o Comité de Politica
Monetaria (Copom), responsavel pela definicao da taxa basica de juros, ou o
Conselho Monetario Nacional (CMN), responsavel pela regulacdo da moeda, do
crédito e do cdmbio (ver Rocha, 2004; Duran, 2013).

Em tese, a ortodoxia econdmica - fundada em evidéncias e modelizacoes
confidveis - daria uma legitimidade técnica, apolitica, a tomada de decisdo por
esses Orgdos. Justificaria mesmo sua “opacidade” contra “populismos”
deliberativos e democréaticos. Entretanto, como qualquer campo cientifico, a
propria teoria econdmica registra largo desacordo sobre suas proprias
evidéncias, correlacdes e implicagdes para politicas publicas (sobre juros, ver e.g.
Resende, 2017, cap. 4). A incerteza cientifica conduz, assim, a constatagao de que
as decisdes de politica econdmica dependem afinal de uma ponderagao
ideolégica, de um juizo normativo que arbitre entre as alternativas circunscritas
pelo campo indeterminado da teoria e pesquisa econdmica (Resende, 2022).

Cabem aqui as palavras de Schauer (2022a, p. 166):

Essas sao decisdes monumentais sobre politicas publicas, é claro, mas
ndo sdo decisdes de politicas a respeito das quais aqueles que fornecem
as primeiras palavras apropriadas sobre questdes empiricas sdo os
mesmo que deveriam ter a dltima palavra sobre o que devemos fazer.

A opacidade do direito regulatério “tem a ver com a profusdo normativa,
com as complexidades técnicas dos institutos, com fatores socioestruturais, com
mecanismos de manipulacdo e ocultamento que jogam um papel na constituicao
e na reproducdo das hegemonias sociais [...]” (Cércova, 2006, p. 43). As
caracteristicas de incerteza cientifica (econOmica) e opacidade deciséria
(regulatoria) complicam a qualidade desta producao juridica no Executivo, com
um bypass da deliberagdo legislativa e uma dificuldade de estabilizacdo de
padrdes de autocontencdo judicial; o cendrio acaba por favorecer mais um
particularismo (tendente a derrotabilidade das regras positivadas e
formalizadas) do que um formalismo universalista. A incerteza jurisdicional se

amplia.
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Além de desautorizar as pretensdes mais normativas de certas correntes
de analise econdmica - de prover o tosco artesanato do direito com as luzes da
certeza da ciéncia econdmica positiva -, o cendrio ilustra o quanto a discussao de
Schauer (1988; 1991; 2021 [2009]) sobre o raciocinio juridico articula-se com seu

tratamento sobre a incerteza probatéria e o papel das evidéncias (Schauer, 2022a).
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18.Direito cognitivo: expertise versus fake news

E quando a incerteza - reproduzida pelo sistema cientifico - sobre
evidéncias e provas chega ao ponto de impedir a normatizacdo de certos temas
por um elenco suficiente de regras bem estruturadas, ainda que derrotaveis?
Aqui, defendemos, a prépria racionalidade de uma decisao regrada (Schauer,
1991) e o centramento da teoria juridica no ambiente jurisdicional (Schauer, 2022b
[2015]) acabam sendo postos em daivida, diante de um modelo de juridicidade
mais voltado a técnicas e procedimentos de negociacado e corregulacao.

Tendo explorado o tema da incerteza sobre evidéncias associada a expertise
ndo juridica e a seu processamento por um direito cada vez mais aberto a
aspectos cognitivos (e ndo apenas normativos), cabe neste topico indagar sobre
como a expertise demanda uma catalisacdo da aprendizagem regulatéria por
parte do sistema juridico, particularmente de um sistema juridico que ndo se
restringe mais apenas a ordens juridicas nacionais-estatais. Ilustraremos tal
discussao por referéncia a problematica da regulacdo das comunicacdes digitais
- especificamente, aludimos a “pandemia” contemporanea de “fake news”.

Quais sdo os limites do direito estatal para responder a um sistema
mundializado como é o sistema econdémico, hoje caracterizado por ampla
liberalizagdo dos fluxos de mercadorias e capitais? De outro lado, se a sociedade
mundial comporta segmentacdes e assimetrias regionais, ndo haveria algum
papel para os direitos estatais elaborarem respostas diferentes, conforme suas
posicdes diversas na economia politica mundial?

No diagnoéstico de Luhmann (2014b [1972], p. 255-264), ja ha meio século,
a vinculacdo do direito a politica e a reproducdo deste sistema com base
principalmente em uma diferenciacdo segmentéria (a divisdo territorial entre
Estados/ paises) os colocou em uma posicdo desfavoravel diante de sistemas
como o econdmico, o religioso, o cientifico e o da comunica¢do de massa, cuja
reproducdo tende a ser verdadeiramente global - dai a emergéncia de uma

sociedade mundial. Para os dltimos sistemas, a construcao de seus “mundos”
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depende menos de delimitacdes espaciais do que a programacao do direito por
decisdes politicas de parlamentos “locais”.

Afinal, cada sistema parcial da sociedade - como politica, direito,
economia, ciéncia etc. - funciona ndo apenas com base em sua diferenciacao
funcional diante dos outros sistemas (observados como seu ambiente), mas
também postula limites operacionais que podem coincidir ou ndo com fronteiras
nacionais. Assim, o primado dos sistemas que se reproduzem em escala mundial,
como a economia e a ciéncia, da-se pelo aumento da elasticidade estrutural e da
variabilidade interna propiciados a estes sistemas por sua mundializa¢dao. Por
outro lado, a regionalidade da politica e sua lideranca a partir de centros
decisorios organizados em Estados nacionais ainda limita as condigdes de uma
politica mundial. Dai que os problemas mundiais sejam geridos politicamente
sobretudo em recortes territoriais, na medida dos impactos nos mercados
internos, nas fronteiras nacionais. A prépria economia politica - isto é, o sistema
econdmico abordado do ponto de vista da politica econdmica - tende a se
representar como um sistema nacionalmente delimitado, cujo ambiente sao as
demais economias nacionais. Taxas de juros e cAmbio, barreiras alfandegérias e
protecionismo, moedas e disparidades de dominio tecnolégico e mercado interno
condicionam a tomada de decisdes de politica econdmica - a0 mesmo tempo em
que decisdes econdmicas sdo arbitradas por investidores “transnacionais” que
decidem onde alocar seus recursos conforme o maior retorno esperado.

Dai também as discrepancias dos sistemas internacionais, como a
Organizacdo das Nagdes Unidas, com seus mecanismos de contencdo, mas
também de extrapolacdo das desigualdades, com reforco das hegemonias
regionais. A concepgdo proto-internacionalista do ius gentium era cosmopolita -
o que se entendia na velha Roma como um direito comum aos estrangeiros
passou a servir de ideal regulador para um direito mundial. Entretanto, a
politizacdo do direito internacional pelo paradigma voluntarista e interestatal de
Vestfélia (1648) marcou um novo caminho, fundado na soberania e igualdade
juridica entre Estados nacionais. Agora o direito e a politica - em seu casamento

regional, nacional - sdo vistos como potenciais fatores de risco ao
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desenvolvimento sem fronteiras. A perda da capacidade de solugdo de
problemas e de influenciagao pela politica e seu respectivo direito marcam-se em
um quadro geral de hegemonia das expectativas cognitivas em detrimento da
normatividade. Da pesquisa cientifica as negociagdes diplomaticas, do turismo
aos meios de comunicacdo de massa, das arbitragens transnacionais aos féruns

econdmicos, a assimilagdo cognitiva despista expectativas normativas.

Certamente ocorrem suposicdes morais, mas elas sdo em parte de
ordem ideolégica, ou seja, de natureza contingente, em parte tatica, em
parte ingénua, mas nunca essenciais para a sustentacdo da estrutura da
interacdo nos contatos em escala mundial. A sociedade mundial
constitui-se em principio em atitudes de expectativas cognitivas.
Extrapolando especulativamente o que hoje ja é visivel, seria possivel
falar de um deslocamento do primado evolutivo dos mecanismos
normativos aos cognitivos.

Isso certamente ndo significa que as expectativas cognitivas tomem o
lugar das normativas, suplantando-as, substituindo-as, dispensando-
as. Sabemos [...] que uma fixagdo unilateral em um processamento
cognitivo ou normativo de frustracdes acarretaria riscos
insustentavelmente elevados. Em nenhuma parte delineia-se uma
desmontagem ou um recuo do direito ou um “definhar do Estado”.
(Luhmann, 2014b [1972], p. 261-262)

O cenario vislumbrado por Luhmann nao era (ha meio século, lembre-se)
o de uma demissdo do Estado ou do direito, mas sim do que poderiamos referir
como uma “cognitivizagdo” do direito, isto é uma maior insercdo das
expectativas cognitivas neste campo estruturado por expectativas normativas. A
hipétese parece valida ainda hoje, com maior plausibilidade ainda.

Ja em fins do século passado, Luhmann (2012 [1997], p. 40) cravou que a
sociedade mundial “pulsa conforme cresce ou encolhe, dependendo do que ¢é
realizado no modo de comunicagdo”. A escala em que ocorre a comunicagao - e,
portanto, em que se delimitam as fronteiras de uma sociedade - varia conforme
0s “meios de disseminagao” ou “sucesso” da comunicacdo que estdao disponiveis.
Esses meios, ainda, modificam o tripé que estrutura as operagdes comunicativas:
as fases da informacado, da mensagem (ou uso) e da compreensao (Luhmann, 2012
[1997], cap. 2).

Em uma sociedade fundada na oralidade, desenvolvem-se apenas

sistemas de interacdo: comunicacOes entre copresentes, fugazes, com
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variabilidade restrita pela alta congruéncia de expectativas entre aqueles que
vivenciam rotinas de encontros, quase sem marcacao entre os processos de
informacdo, mensagem e compreensdo. A difusdo da escrita permite diferir a
comunicagdo, marcando diferentes momentos para a producdo da informacao,
sua transformagdo em mensagem por determinado autor e sua decodificacdo e
compreensdo por um terceiro. Aqui se formam sistemas organizacionais,
voltados a tomadas de decisao diferidas no tempo, por meio de procedimentos e
hierarquias burocraticos. Com a emergéncia da imprensa é que se diferencia um
grau mais complexo de interconexdes comunicativas: os sistemas funcionais, que
criam autorreferéncia entre comunicagdes associadas ao processamento de
problemas especificos para a manutengao e o crescimento da prépria sociedade,
enquanto conjunto maior de todas as comunicagdes.

Os meios digitais de comunicacdo surgem na sociedade mundial
funcionalmente diferenciada, mas colocam sob pressdo a prépria diferenciagao
funcional - particularmente, a dindmica de constru¢do de informacoes,
mensagens e compreensdes nas plataformas digitais pressiona os “monopoélios”
em que se funda a diferenciacdo: o monopdlio do poder politico pelo Estado,
pelos partidos, por ONGs, sindicatos, associagdes e pelos movimentos sociais
organizados; o monopdlio da informagao pelos meios de comunicacdo de massa;
o monopodlio da verdade pela ciéncia; o monopolio do direito por tribunais,
advogados, juizes e legisladores.

Diz Schauer (2022a, p. 146): “Os cientistas se baseiam em evidéncias, mas
nossa evidéncia consiste naquilo que os cientistas disseram”. Estamos, porém, em
um momento em que a propria autodescricao da ciéncia, suas teorias e métodos
sdo postos sob uma observacao de segunda ordem: o olhar de um publico cético
e que ndo apenas nao domina a expertise, o saber especializado, mas por nao o
dominar também ndo o aceita. Trata-se de uma contestacdo do monopdélio da
ciéncia para definir o que ¢é verdadeiro ou falso universalmente,
independentemente de crengas individuais. O campo desta batalha sdo as

plataformas digitais.
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Primeiramente, ndo-especialistas frequentemente tém a capacidade
para identificar e avaliar a racionalidade do que os especialistas
concluem, mesmo se os ndo-especialistas ndo entenderem os métodos
e conclusdes subjacentes. Quando os chamados especialistas oferecem
conclusdes e as razdes para essas conclusdes que sdo internamente
contraditérias ou se baseiam em premissas implausiveis, a avaliagdo do
ndo-especialista pode rejeitar as conclusdes dos especialistas, mesmo
que os proprios avaliadores ndo estejam cientes dos métodos
especializados que supostamente estdo sendo utilizados. (Schauer,
2022a, p. 147)

Nao é plausivel imaginar, porém, que todo cidaddo se comporte como
uma pessoa iluminista, um kantiano que submete a um rigido tribunal da razao
(comum, ndo especializada) as informacdes a que tem acesso. “Como os
especialistas sabem, como nds, nao-especialistas, sabemos quem sdo os
especialistas, e como, por que e quando devemos tomar o que os especialistas
dizem como evidéncia para o que os especialistas estdo dizendo?” - questiona
Schauer (2022a, p. 156). Sua conclusao é de que o lastro da ciéncia repousa sobre
certo “consenso”, o qual, “mesmo se parcialmente numérico, é ainda mais
substancialmente sociolégico” (Schauer, 2022a, p. 162). Assim, “[q]Juando
dizemos que o consenso de alguma comunidade é tal e qual, implicitamente
aceitamos as inclusdes e exclusdes da propria comunidade, suas proéprias
hierarquias e suas préprias formas de discriminacdo, algumas das quais sao boas
e outras nao” (Schauer, 2022a, p. 162)

Como registramos desde a introducéo, a sociologia, dizia Luhmann em
1967, colocou em suspeigdo “a participacdo igual de todos os homens numa razao
comum que eles possuem sem ulterior mediacdo institucional, e o otimismo,
certo do seu triunfo, em relacdo ao estabelecimento de situagdes justas”
(Luhmann, 2005 [1967], p. 21-22). Sao os sistemas sociais que se especializam em
produzir o conhecimento generalizado; a ciéncia o faz a partir dos iniciados em
métodos e teorias, enquanto os meios de comunicacdo sdo responsaveis por
informar o que todos devem saber, o que se passa a pressupor que todos saibam.
Produzem-se assim, sobretudo por dois subsistemas da sociedade, de um lado a

expertise, de outro o senso comum.
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Na economia, as empresas observam o mercado e o mercado forma os
precos, que direcionam as decisdes empresariais (por exemplo, sobre fabricar um
produto ou contrata-lo junto a fornecedores). Na politica, a opinido publica
pressiona os centros de poder com suas demandas, e o Estado atua em resposta
para atender a opinido publica por meio de suas politicas e campanhas. As
organizacdes de midia observam seu publico e vice-versa; as organizagdes de
pesquisa (universidades, institutos, agéncias de fomento etc.) estabelecem
critérios para aprovacdo das pesquisas e relatérios e, de outra parte, é sdo as
publicagdes cientificas que constituem a “esfera publica” do sistema cientifico.
Assim, entre organizacOes e esferas publicas, os sistemas funcionais permitem

observar observadores, construindo suas comunicagdes a partir de observagdes

de segunda ordem (Luhmann, 2013 [1997], p. 153).

Na ciéncia, também, os pesquisadores ja ndo mais observam uns aos
outros diretamente em agdo, mas com a ajuda das publicacdes, que sao
revisadas, discutidas ou ignoradas, de modo que se pode obter
orientacdo sobre como os observadores observam as asserc¢des
relevantes. (Luhmann, 2013 [1997], p. 102)

A atual crise de incongruéncia nas expectativas disseminadas por um
senso que ja ndo é comum tem a ver com a emergéncia de uma nova tecnologia
mididtica e com seus usos sociais. A descentralizacdo da midia digital, que
exponencia sua capacidade de producdo e circulagdo de informagao e
desinformacao, da nova dimensao a saberes ndo cientificos ou a ramos marginais
de producdo do conhecimento, cujas técnicas, métodos e teorias sdo
desconsiderados pelo préprio sistema cientifico em geral. Nessa linha é que cabe
a observacdo de Schauer (2022a, p. 151-152) de que mesmo observagdes que sejam
confidveis para uma comunidade especifica e que cumpram os critérios internos
de validacdo daquele campo (a exemplo da frenologia) podem ndo apresentar
valor de verdade externamente - pois ja ndo se validam perante o sistema social

da ciéncia.

Esses meios externos incluem os principios basicos de evidéncia e
investigagdo, bem como os principios fundamentais de inferéncia
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estatistica. Pode haver outros principios abrangentes de investigagdo
racional também, mas a ideia fundamental é que existem métodos e
critérios, ndo exclusivos de qualquer campo ou disciplina em
particular, que nos permitem avaliar a solidez de campos inteiros sem
ficarmos presos ao problema interno da frenologia. Talvez o verdadeiro
cético possa estar obcecado com o que torna plausiveis os principios
basicos de investigagdo, inferéncia probatoria, estatistica e matematica,
mas contanto que possamos deixar essas preocupagdes para o0s
filésofos, o resto de nés pode descansar na certeza de que existem
maneiras de avaliar a solidez de campos inteiros e, portanto, dos
especialistas dentro deles, que ndo exigem que confiemos somente nos
proprios especialistas cuja confiabilidade é precisamente o assunto em
questdo. (Schauer, 2022a, p. 153)

Com seus filtros (que, para as ciéncias sociais, tendem privilegiar certa
interpretacdo hegemoénica como padrao de “consenso cientifico”3#), a midia
analégica e industrial, lastreada no jornalismo profissional, era capaz de observar
o sistema cientifico para definir o que seria disseminado como verdade. A midia
digital pode “trunfar” a prépria ciéncia, acusando-a de politizagao,
mercantilizacdo, “preconceito” ou qualquer espécie de “corrupgao” velada.

Alias, a caracterizagdo da especificidade da produgao comunicativa digital
parece estar amplamente relacionada a sua carga moral. A moral - enquanto série
de comunicacdes e critérios definidos em virtude de juizos de considera¢do ou
desprezo - ndo se configura como um sistema funcionalmente diferenciado. A
propria diferenciacdo dos sistemas funcionais - com os direitos de liberdade
econdmica e religiosa, cientifica e artistica, bem como com a organizacao das
disputas de poder entre governo e oposicao (e nao entre facgdes, ou entre amigos
e inimigos) - conta com uma imunizacdo das operagdes desses sistemas (pesquisa
cientifica, transacdes e pagamentos, criacdo e invencdo, tomada de decisdes
coletivas) diante de juizos puramente morais. Uma amoralizacdo - com a quebra
de uma hierarquia moral unitaria - preside a erosao de critérios estratificatorios
tradicionais e a emergéncia de critérios técnicos de especializagdo caracteristicos

da modernidade (Luhmann, 2008).

34 Para um exemplo a respeito da cobertura midiatica da discussdo econdmica, ver Teixeira (2017).
Vale aqui o que Schauer (2022a, p. 198) comenta a respeito da historiografia: “Questdes historicas
interpretativas, avaliativas e contrafaticas [...] sem dtavidas envolvem evidéncias, mas também -
especialmente as questOes interpretativas e avaliativas - envolvem julgamentos subjetivos de
importancia e valor. Outras questdes sao mais puramente factuais.”
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Hoje, porém, uma hipermoralizagdo da comunicacdo tem lugar nas
plataformas digitais. Esse fendmeno é especialmente observavel no que diz
respeito ao que a semantica contemporanea marcou com um novo termo: “fake
news”. News é novidade, é a informagao que desperta a curiosidade e conta como
conhecimento novo; as fake news potencializam seu carater de novidade por uma
carga moral elevada. Sdo novidades que vem com o pressuposto de serem uma
revelacdo que “o sistema” (a comecar pelo sistema da midia profissional) nao
queria que vocé acessasse; apresentam um conteido que demanda imediata
identificacdo emocional, com absoluta aprovagdo, celebracdo e adesdao ou
completa repulsa - em todo caso, clama-se por “engajamento”, por uma pressao
para que se “passe adiante” a noticia.

Do ponto de vista da mensagem, do uso, da mobilizagdo da informacado
produzida, a desinformagao se vale do policentrismo anarquico da ambiéncia
digital, defendendo-o em nome de uma liberdade de expressao absoluta, digna
de um estado de natureza virtual. Dai a guerra de “narrativas” disparada dentro
de “bolhas” autorrefenciais, que constantemente produzem auto-observacao
(adequando-se aos perfis de seus usudrios, construidos a partir do big data gerado
pela navegacdo de cada um) e hetero-observacdo (cada “faccao” digital produz
sua versdo sobre a outra).

Ja& quanto a compreensdo, as fake news caracterizam-se por uma
simplicidade que faz uso de imagens e frases de efeito que caricaturizam os
eventos e personagens; sio “memes”, videos curtos, “palavras de ordem”
capazes de serem apreendidas por todos diante do senso comum. Como a
novidade, a noticia, é autorreferida a uma série de noticias que compde uma
narrativa mais ou menos coerente, a redundéncia estd garantida. E assim a
mentira e a desinformacao, por mais absurdas, ganham plausibilidade e ares de
verdade.

Nao é por acaso que as fake news venham a caracterizar uma das formas de
producdo da comunicagdo da atual sociedade mundial em seus diversos

subsistemas. A desinformacdo digital - orquestrada por grupos transnacionais e

reapropriada por uma rede de desinformadores que alimenta a “circulagdo
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espontanea” das fake news por redes sociais e grupos de mensageria privada - é
uma resposta a outra modalidade de comunicacéo tipica da sociedade mundial:
a comunicagao pelos especialistas.

Na medida em que o conhecimento vai sendo fragmentado em uma série
de esferas de comunicagdo - com seus proprios procedimentos e critérios para a
solucdo de problemas de mobilizagdo do poder para a tomada legitima de
decisdes, de mobilizacdo do dinheiro para a alocagdo eficiente de recursos
escassos ou de mobilizagao do direito valido para a decisao justa sobre o licito e
o ilicito - ocorre uma crescente opacidade dos processos comunicativos para o
cidadao comum. Todo discurso passa a ser de competéncia de um expert. E a
expertise vai se desenvolvendo em redes globais de comunicacao®. As fake news
sdo uma vinganca contra tal opacidade e monopdlio do discurso, apresentando
uma contestacdo frontal a fragmentacdo e autorreferéncia das esferas
comunicativas.

Tal fendmeno é especialmente crucial para o direito contemporaneo. Nos
anos 1970, a teoria juridica com maior abertura sociolégica era capaz de observar
que o sistema juridico ndo era o Unico a “generalizar congruentemente
expectativas normativas” - isso é, a disseminar normas, padrdes contrafaticos,
resistentes a desilusdo, cruzando as fronteiras definidas por ideologias, crencas
ou costumes. Esta definicdo da funcao do sistema juridico diante da sociedade -
dada por Luhmann (2014b [1972], cap. 2) - conferia centralidade a ideia de que
os procedimentos juridicos eram capazes de garantir decisdes com amplo apoio
presumido. O direito era visto como sendo capaz de promover a
institucionalizacdo, ou seja, o apoio de expectativas em “expectativas de
expectativas supostas em terceiros”. O que era positivado como direito valido
passava a contar com consentimento geral pressuposto.

Seguindo linha similar, em escrito também dos anos 1970, Bobbio
indagava a respeito de uma hipétese de “perda de funcao do direito”, ou melhor,

de amenizagao da relevancia da funcao repressiva do direito (aquela que lhe foi

3% Para exemplos de estudos de sociologia juridica da expertise transnacional, ver Kennedy (2016),
Dezalay e Garth (2002), entre outros.
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tradicionalmente atribuida) tendo em vista meios de socializacao informais e os
meios de comunicagdo de massa. Bobbio notava que em uma sociedade em que
os condicionamentos psicolégicos ja produzem um grande consenso social, a
funcdo repressiva do direito enquanto instrumento de coa¢do diminufa de
importancia (Bobbio, 2007 [1976], p. 89-90).

Claro que se pressupunha aqui o funcionamento dos meios de
comunicacdo de massa tipicos da sociedade industrial: empresas de midia
fundadas em um jornalismo profissional, em um monopélio ou oligopdlio de
defini¢cdes a respeito do que informar, de como informar e de quem informar. A
selecdo do que era digno de ser noticia, do que deveria ser manchete ou mera
nota de pé de pagina e do que cabia a midia especializada versus o que interessava
a uma publicacdo generalista eram todos crivos que os guardides da midia
industrial e analégica dominavam. Com isso, se tinha nas maos a possibilidade
de generalizar padrdes de comportamento, expectativas sobre o adequado, o
justo, o correto, o certo - essa congruéncia de expectativas normativas concorre e
complementa, entdo, o que vem a ser juridicamente sustentado pela positivagao
de normas vélidas.

Ja a midia digital atua ndo promovendo um amplo consenso social e um
alinhamento das expectativas; pelo contrario, leva o dissenso ao extremo da
conflituosidade e fragmenta as expectativas ao ofertar narrativas concorrentes,
customizadas para cada perfil (politico, religioso, econdmico, cultural) de
usudrio. A midia digital ndo tende a atuar em complementaridade com o direito,
mas em oposicdo - promovendo a desinstitucionalizacdo. Hoje ja é dificil apoiar
suas expectativas em expectativas de terceiros em geral.

Tal situagdo coloca pressao sobre o direito, demandando mecanismos de
aprendizagem regulatoria capazes de fazer o direito - um sistema cuja matéria-
prima e produto final sdo expectativas normativas - decodificar expectativas
cognitivas (conhecimento cientifico e tecnolégico, especialmente), formulando
novas estruturas para sua tomada de decisdo. Vale aqui uma breve referéncia ao
caso da regulacdo das fake news politicas no Brasil, entre as elei¢des nacionais e

estaduais de 2018 e 2022.
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O que se observou nas elei¢des de 2018 foi uma novidade das estratégias
de disseminacdo digital de desinformacdo, em escala inédita. Naquelas que
foram as primeiras eleicdes nacionais sem o financiamento empresarial das
campanhas (proibido pelo Supremo Tribunal Federal), a midia de massas
observou a estruturacdo de redes orquestradas e organizadas de producdo e
disseminagdo de noticias falsas por meio de plataformas digitais. Entretanto, a
Justica Eleitoral teve imensas dificuldades.

De um lado, em sua func¢do administrativa de organizacao da votacdo, a
Justica Eleitoral ndo conseguiu a época estruturar uma campanha efetiva para a
dentincia e o combate a desinformagao. De outro, em sua funcéo jurisdicional,
atuou com imensa precaugdo em nome de preservar a liberdade de expressao dos
cidadaos; nos processos em que teve mais chances de analisar a producao
probatdria a respeito da orquestracdo de estratégias de desinformacado que teriam
beneficiado a chapa presidencial eleita, o Tribunal Superior Eleitoral acabou a
absolvendo por falta de provas. Na verdade, os meios processuais de que
dispunha a Justica Eleitoral revelaram-se problematicos tanto para produzir
respostas dentro do tempo necessario para coibir ilicitos de desinformacéo
durante o breve periodo do ciclo eleitoral quanto para proceder a investigagoes,
aprofundando a base fatica necessaria para sustentar uma punicdo ja findadas as
eleicdes e empossados os novos governantes (Saba et al., 2021).

As expectativas de aprendizagem regulatéria estiveram entdo voltadas a
implementacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais, aprovada as
vésperas do pleito de 2018, mas com eficacia plena (inclusive de suas sangdes)
apenas a partir de 2021. Mais diretamente ainda, a aprendizagem regulatéria
deveria ter sido estruturada a partir do projeto de Lei das Fake News, que
estruturou um mecanismo de “autorregulacdo regulada” pelo qual as
autoridades estatais deveriam se coordenar com as estratégias de autorregulagao
implementadas pelas proprias plataformas digitais. Criar procedimentos é a
melhor forma de que dispde o direito para aprender a regular determinado tema
- em vez de apenas positivar finalidades genéricas e antes de conseguir elaborar

regras estritas, programas condicionais, que dependem de uma sedimentacédo de
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conhecimento sobre o setor regulado. No caso, teriamos procedimentos e
organizagdes voltados a coordenar o direito estatal com a autorregulagao
transnacional da midia digital. Esse projeto de lei, entretanto, ainda nao foi
aprovado no Congresso Nacional, onde é evidente a presenca de parlamentares
que se valem das estratégias que a propria lei visaria a combater.

Sem contar ainda com a institucionalizagdo de uma aprendizagem
regulatoria por meio de procedimentos de “metarregulacao”, “corregulacdo” ou
“autorregulacdo regulada” - ou seja, da disciplina de organizacdes e padrdes de
interface entre as autoridades estatais e as plataformas digitais privadas -,
notemos que o direito brasileiro adotou ao menos duas estratégias de
aprendizagem regulatdria com respeito as elei¢des de 2018.

De um lado, o centro do sistema juridico - o Poder Judiciario,
particularmente a Justica Eleitoral, no tema em questao - adotou uma postura de
precaucdo em seus argumentos e decisdes, postergando a definicdo de padrdes
de avaliagdo mais estritos a respeito das fake news e tendo cautela para ndo ferir a
liberdade de expressao, na falta de critérios mais estabilizados legislativamente.
O que tivemos foram mecanismos de investigacdo (como o Inquérito das Fake
News, conduzido em sede do Supremo Tribunal Federal) que aportaram certa
pressdo politica, sem estabilizar uma linha de argumentacdo e decisdo
jurisprudencial. O centro do sistema juridico estatal (Poder Judicidrio) esteve a
espera da periferia do direito (Poder Legislativo); o Legislativo (centro do sistema
politico), por sua vez, abriu-se aos movimentos, autoridades e experts em
comunicacgao digital e direito digital, ouvindo-os seja na discussao dos projetos
de lei pertinentes, seja garantindo a abertura cognitiva da legislacdo a padrdes
técnicos dominados por tais experts.

De outro lado, o mecanismo de aprendizagem regulatéria adotado nos
dispositivos legais disponiveis (0 Marco Civil da Internet, a Lei Geral de Protecdo
de Dados Pessoais, e em linha semelhante uma eventual Lei das Fake News,
segundo o projeto em discussdo) foi um movimento de principializacdo do
direito: a ampla abertura a normas de principio (em lugar de uma lista mais

exaustiva de regras estritas) na legislacio é vocacionada a propiciar uma
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sensibilidade cognitiva ao setor regulado, com tendéncia a certo casuismo até que
se estabilizem consensos normativos e cognitivos sobre os padrdes decisorios.

Ja com respeito as elei¢des nacionais e estaduais de 2022, a Justica Eleitoral
revelou-se em outro estigio de aprendizagem regulatéria. As campanhas de
desinformacdo recrudesceram a ponto de contestarem a propria higidez do
sistema eletronico de votagao - alvo de desconfianga nutrida e exponenciada pelo
Presidente da Reptublica durante todo o seu mandato. Por outro lado, muito mais
alinhada ao conhecimento tecnolégico sobre o funcionamento e a autorregulagao
das plataformas digitais, a Justica Eleitoral ampliou o seu poder de policia para
determinar a retirada imediata de circulacdo de informagbes manifestamente
falsas ou distorcidas. Isso ocorreu principalmente com a resolugdao aprovada em
20/10/2022, a dez dias do segundo turno das elei¢des. O que vimos nesta eleicao
foi a mobilizagao da expertise tecnoldgica para um combate mais efetivo as fake
news eleitorais. A Justica Eleitoral ampliou visivelmente sua capacidade de
monitorar grupos produtores e disseminadores de desinformagdo, enquanto as
plataformas digitais ampliaram sua responsividade a medidas de remocao de
contetido e desmonetizagdo de canais veiculadores de fake news.

Entretanto, o proximo passo desta trajetoria de aprendizagem regulatéria
deverd dispor de uma programacdo juridica mais detalhada e adensada e de
procedimentos decisérios céleres - mas ja mais estabilizados - para fazer frente
a disseminagdo da desinformacdo. Uma das chaves para tal adensamento e
celeridade das decisdes estd no estabelecimento de padrdes aceitaveis e
institucionalizados do que pode ser tido como interpretacdo variavel de fatos e
do que é manifestamente inverdade, mentira e desinformacao.

Se observarmos o exemplo da regulacdo das fake news, temos que
considerar que ndo houve uma demissdo do papel punitivo, coercitivo e
sancionador do direito, como imaginava Bobbio (2007 [1976]) nos anos 1970; a
resposta dada pelas autoridades brasileiras ao problema das fake news revestiu-
se de ampla dimensdo coercitiva - notadamente por meio de decisdes de oficio
em ordens de remocdo de conteiido emanadas da Justica Eleitoral. Assim,

Schauer (2022b [2015]) tem razdo ao enfatizar o carater tipicamente coercitivo do
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direito. Entretanto, no processo de aprendizagem regulatéria, o direito coercitivo
talvez seja um estagio intermedidrio - entre a auséncia de respostas juridicas e a
coordenacdao com medidas autorreguladas. Nesse sentido, ao contrario do que
Schauer (2022b [2015], p. 183-188) sugere, os processos decisérios juridicos nao
podem ser circunscritos ao modelo jurisdicional, mas incorporam
crescentemente a capacidade cognitiva associada a administracdo experimental
de politicas publicas.

No caso analisado, o Tribunal Superior Eleitoral brasileiro ampliou seu
poder coercitivo justamente em reposta a um cenario de falta de organizacoes e
programacdes decisdrias estabilizadas encarregadas de regular a comunicagao
digital. Na medida em que se estabilizem formas de coordenacdo entre a expertise
das plataformas digitais e poderes regulatérios de autoridades publicas com
competéncia especializada em fake news, é de se esperar que as técnicas mais
coercitivas de decisdo por autoridades estatais sejam combinadas a coordenagao
administrativa entre reguladores publicos especializados e autorregulagao
privada - o que reforcaria a tendéncia de cognitivizacdo do direito, com grande
papel para os juizos faticos e as providéncias probatérias admitidas pela
tecnologia no estado da arte.

Portanto, no que diz respeito a permeabilidade do direito contemporaneo
pelo conhecimento extrajuridico especializado - ou seja, a dependéncia juridica
da expertise -, as discussdes que apresentamos parecem corroborar a hip6tese de
uma “cognitivizacdo” do direito. A relevancia das provas, evidéncias e do saber
especializado em interpreta-las e decodificé-las é notéria em campos emergentes
da regulagdo, como a economia, o0 meio ambiente e a comunicacao digital.

Nesse sentido, o formalismo e o positivismo juridico acabam provendo
modelos tedricos que ndo podem ter a rigidez absoluta que ostentavam em sua
versdo oitocentista cldssica. As nogdes schauerianas de positivismo e formalismo
presumidos tornam-se varidveis interessantes para analisar:

(1) como se abrem zonas de rejeicao (derrotabilidade) para regras ou
standards muito estritos em suas defini¢des (como ilustrado especialmente na

discussdo a respeito das taxas de juros);



Livros Abertos da Universidade de Siao Paulo — Faculdade de Direito

(2) como padrdes abertos de normatizacdo (regras indeterminadas,
principios, propdsitos) combinam dimensdes de incerteza normativa e incerteza
cognitiva (expertise), notdvel em temas como meio ambiente e comunicagdo
digital;

(3) como um estagio intermediario entre a estabilizagdo normativa com
base em regras estritas e a mera enunciagdo de diretrizes principiolégicas pode
valer-se de procedimentos regulatérios mais flexiveis, que mobilizam tanto a
coer¢ao quanto a negociagao, enquanto vao incorporando o saber especializado
que lhes permitira adensar a normatizacao juridica (é o que se ilustrou aqui com

a discussao sobre a regulacao das fake news).
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19. Fake news e aprendizagem regulatoria: uma cronica

do caso brasileiro

Os textos reunidos neste capitulo foram publicados na imprensa juridica e
sintetizam a analise conjuntural, em “tempo real”, das expectativas, frustracdes
e potencialidades associadas a tentativa de regulacdo da disseminagdo massiva
de desinformagao no Brasil, a partir das eleicdes de 2018, que culminaram na
vitdria de Jair Bolsonaro. Em 8 de janeiro de 2023, com sua derrota eleitoral selada
e seu sucessor empossado, tornou-se evidente de maneira assustadora o quanto
a comunicacdo digital em comunidades virtuais transborda em consequéncias
reais de anomia, violéncia e terror.

Até o fechamento deste livro, em maio de 2024, ndo se aprovou uma Lei de
Fake News no Brasil, permanecendo em evidéncia e sob contestacdo os poderes
investigatérios e punitivos sob a lideranca do Supremo Tribunal Federal e do
Tribunal Superior Eleitoral, o que reforca o diagndstico dos artigos seguintes: na
falta de um processamento dos novos problemas por amplas camadas
regulatérias - leis, regulamentos, autorregulacdo privada, instancias de
corregulacdo, com a participacdo do Estado, das plataformas digitais, da
academia e de movimentos e associagdes de direitos digitais -, o direito se baseia
amplamente em medidas discriciondrias, monocraticas e coercitivas. Até a
consolidacdo de programas (jurisprudéncia, leis, regulamentos) e procedimentos
(inclusive de coordenagdo entre Poderes e entre Estado e entes privados),
observa-se uma dindmica de conflito reiterado e colaboracdo intermitente entre
Poderes e entre Poderes e entes privados, com tentativas de “compensagao de
incompeténcia” e atuagdes preventivas e repressivas de um polo contra o outro.
A aprendizagem regulatdria, por outro lado, estd aberta pela multiplicidade
institucional: 6rgaos de controle, funcdes essenciais a justica, diversidade de vias
de acesso ao Judicidrio, entre outros caminhos juridicos, podem abrir margem a

uma construcdo descentralizada de parametros para lidar com os problemas
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emergentes do espraiamento das tecnologias digitais sobre os diversos setores da

vida.

19.1. Fake news e eleicoes: o que 2018 diz sobre 2022?36

Temos um histérico de distorcdo da competicdo eleitoral pelo poder
econdmico e politico e pelas graves assimetrias no acesso aos meios de
disseminac¢do da comunicacdo (Amato, 2021). A imprensa s6 foi autorizada no
Brasil a partir da vinda da familia real em 1808, e décadas antes a circulagao das
ideias iluministas e republicanas suscitara rebelides que foram violentamente
reprimidas. Na época imperial, o parlamentarismo veio a ser implantando em
uma sociedade escravista e estratificada e o voto era censitario; até 1881, cerca de
13% da populagdo brasileira efetivamente participava do processo eleitoral;
depois disso, o patamar ficava em 1%. Com a proclamacdo da Republica
estabeleceu-se o sufragio universal masculino, mas o voto foi negado aos
analfabetos, o que manteve o cendrio anterior. Era uma sociedade ainda rural e
baseada na cultura oral, enquanto tinhamos uma republica dos bacharéis,
dominada por aqueles com acesso a escrita e aos debates na imprensa e no
parlamento. Além disso, o sistema eleitoral era contaminado pelo poder
econdmico dos coronéis e das oligarquias e pela Comissao de Verificacdo de
Poderes, dirigida pelo governo central, a qual excluia arbitrariamente os
candidatos que haviam recebido votos suficientes, mas ndo interessavam aos
grupos no poder. A Revolugao de 1930 teve como uma de suas bandeiras a
garantia do voto e, de fato, estendeu o sufragio as mulheres e reforcou o sigilo do
voto. Mais ainda, criou a Justica Eleitoral, que desde entdo combina fungdes
administrativas e jurisdicionais. Mas durante o Estado Novo (1937-45) o
Congresso Nacional foi fechado. No intervalo democréatico de 1945 a 1964, pela
primeira vez mais de 10% da populacdo compareceu as urnas; o radio era o
grande veiculo popular de entretenimento e debate. Durante a ditadura militar,

muitas transformagdes passaram a pressionar um sistema politico opaco e

3 Consultor Juridico - Conjur, 14 ago. 2021.
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fechado - a maior parte dos brasileiros passou a viver em cidades e o grau de
votantes em relagdo a populacdo total brasileira saltou de 18% para 50%. Mas
apenas desde a redemocratizacdo dos anos 1980 é que mais da metade da
populacdo brasileira realmente vem comparecendo as urnas, destacando-se a
extensao do voto aos analfabetos pela Constituicdo de 1988.

As eleicoes de 2018, sobretudo na disputa presidencial, exibiram em novos
trajes - “cibernéticos” ou “digitais” - os vicios entrincheirados em nossa
democracia representativa: o abuso do poder econdmico, o clientelismo e o
populismo. Justamente nas primeiras elei¢des ap6s a proibigao do financiamento
empresarial de campanhas (STF, ADI 4650-DF, julgada em 2015), o poder
econdmico encontrou novas formas de irradiar-se na disputa politica, com graves
indicios da montagem de um esquema organizado de disseminacao de
desinformacdo e discurso de 6dio em favorecimento a chapa vencedora da
Presidéncia da Republica®.

Se nossa Justica Eleitoral foi criada durante um regime de excecao (1932,
durante o governo provisério de Gettlio Vargas), nosso Cédigo Eleitoral atual
data de uma ditadura explicita (1965). Ambos foram projetados em uma
sociedade industrial de massas em rapido crescimento econdmico e dominada
por meios centralizados de comunicacdo - as empresas de midia (imprensa, radio
e TV) selecionavam como e o que informar, gerenciando as novidades e as
repeticdes da comunicacdo. O Codigo Eleitoral vigente, embora tenha sofrido
varias emendas, foi desenhado quando a televisdo ainda engatinhava enquanto
grande meio de comunicacdo de massas. Na sua forma atual, o Cédigo (Lei
4737/ 65) tipifica os crimes de caltnia, difamagdo e injaria (arts. 324, 325 e 326) e
criminaliza a divulgagdo de fatos inveridicos na propaganda eleitoral (art. 323).
Ainda, a Lei 9.504/97 prevé o direito de resposta contra a divulgacao de fatos
“sabidamente inveridicos ou ofensivos” (art. 58) e, desde 2013, criminaliza a
“contratacdo direta ou indireta de grupos de pessoas com a finalidade especifica

de emitir mensagens ou comentarios na Internet para ofender a honra ou

37 https:/ /wwwl.folha.uol.com.br/poder/2018/10/empresarios-bancam-campanha-contra-o-

pt-pelo-whatsapp.shtml
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denegrir a imagem de candidato, partido ou coligacao” (art. 57-H, §1°). A Lei
13.834 /2019 incluiu no Coédigo Eleitoral a tipificagdo do crime de denunciagao
caluniosa, incluindo a conduta de “quem, comprovadamente ciente da inocéncia
do denunciado e com finalidade eleitoral, divulga ou propala, por qualquer meio
ou forma, o ato ou fato que lhe foi falsamente atribuido” (Art. 326-A, §3°).

Vale perguntar se essa legislacdo é suficiente para coibir os novos
contagios impostos a competicdo eleitoral pelos meios digitais de comunicagao,
que catalisam a producdo e circulacdo descentralizada de noticias falsas e
opinides excéntricas, criando uma aparéncia de verdade pela pulverizagao e
confirmagdo reiterada das informagdes. E vale perguntar se a Justica Eleitoral
desenhada ha quase um século estd preparada para defender o Estado
democratico de direito em um de seus pilares mais cruciais: a legitimacao da
representacgao politica por eleicdes competitivas e imparciais.

A disseminacdo massiva de fake news mostrou-se ndo apenas uma
estratégia eleitoral tanto corrosiva quanto eficaz, como também um instrumento
de mobilizagdo permanente em favor do governo. As respostas legislativas a
desinformacdo como estratégia eleitoral e politica publica envolveram, por um
lado, o Projeto de Lei Brasileira de Liberdade, Responsabilidade e Transparéncia
na Internet. O PL das Fake News (aprovado no Senado em junho de 2020 e em
lenta tramitacdo na Camara dos Deputados) vai no caminho de leis anteriores
sobre as comunicacoes digitais, como o Marco Civil da Internet (2014) e a Lei
Geral de Protecao de Dados Pessoais (LGDP, aprovada em agosto de 2018, as
vésperas das elei¢des, mas com sucessivas postergacdes do inicio da vigéncia -
em vigor desde setembro de 2020 e com san¢des imponiveis a partir de agosto de
2021). Nao apenas a tramitagdo do PL das Fake News é similarmente conturbada,
por envolver interesses de grupos politicos e plataformas digitais, mas o préprio
contetido do PL revela a dificuldade do direito estatal de tratar de um tema tao
novo e intrincado como o uso de tecnologias sob o dominio de corporagdes
globais. Adotar normas indeterminadas e meramente finalisticas (em vez de
regras claras e completas), incluir debates e defini¢cdes de experts na area e apelar

para as proprias empresas de midia, académicos e movimentos da sociedade civil
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¢ uma constante na regulacdo da comunicacao digital. O artigo 31 do PL das Fake
News é exemplar a respeito ao instituir a “autorregulagao regulada”, organizada
por meio de uma autoridade composta por representantes do Estado e da
iniciativa privada (provedores de redes sociais e de servicos de mensageria
privada). A oportunidade é de o direito estatal aprender a regular um tema novo
e altamente técnico; o risco é a captura do interesse publico e nacional pelos
interesses das companhias privadas globais.

Por outro lado, ao aprovar em 10 de agosto o projeto de lei que revogou a
antiga Lei de Seguranca Nacional de 1983, Camara e Senado ja tipificaram o crime
de comunicagdo enganosa em massa. E ha dois anos o parlamento respondera a
desinformacdo eleitoral massiva pela instauragao da CPMI Mista das Fake News.
Arena de investigagdo e, sobretudo, de pressdo politica, essa CPMI a tal ponto
evidenciou a instrumentalizacdo de recursos e 6rgdos de Estado a favor da
manipulagdo comunicativa que agora passa a atuar em conjunto com outra
comissdo parlamentar em andamento: a CPI da Covid-19 no Senado Federal,
dirigida a fiscalizar a conducao da politica sanitdria de combate a pandemia do
coronavirus38.

Quanto ao controle judicial, o Inquérito 4.781/DF aberto pelo Supremo
Tribunal Federal certamente é um meio de pressao politica a rede organizada de
desinformac¢do montada ao redor do Palacio do Planalto. Mas a esta altura, a
quase um ano do préximo ciclo eleitoral, ja se vé que sancdes juridicas efetivas
ndo estdo a vista. O mesmo se pode dizer da atuagdo do Tribunal Superior
Eleitoral. As acdes perante o TSE receberam em geral decisdes monocréticas, sem
a formacao de uma jurisprudéncia consistente sobre as fake news. Privilegiando a
liberdade de expressao e a autonomia dos eleitores para se informarem, a corte
sequer tocou em pontos como o discurso de 6dio e a protecao de dados pessoais
pelas plataformas digitais. O TSE teve a oportunidade de avaliar mais a fundo o
abuso de poder econdmico e o uso abusivo dos meios de comunicacédo social pela

chapa presidencial vencedora em 2018, nos termos do art. 22 da LC n° 64/90, em

38 https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2021/07 /22 /cpi-da-pandemia-e-cpmi-das-
fake-news-dao-inicio-a-cooperacao-tecnica-em-agosto
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processos abertos por conta do disparo em massa de mensagens desinformativas,
contratadas em favor daquela chapa por pessoas juridicas, inclusive. Entretanto,
em fevereiro de 2021, as acOes de investigacdo judicial eleitoral (AIJEs 0601779-
05 e 0601782-57) sobre o tema culminaram em um paradoxo: entendendo que nao
caberia dentro daquele tipo de procedimento determinar a realizagdo de maiores
providéncias investigativas, a maioria da corte decidiu pela absolvigdo da chapa
presidencial eleita por falta de provas sobre os disparos em massa de mensagens
digitais no pleito de 2018. Ja em agosto de 2021, o TSE decidiu pela instauracao
de um inquérito administrativo para investigar diversos crimes envolvidos em
estratégias de comunicacado para o ataque a legitimidade das elei¢des e a higidez
das urnas eletronicas??. Uma sancdo possivel é a inelegibilidade do atual
Presidente da Republica.

Entretanto, é preciso notar a precariedade da institucionalizagdo da Justica
Eleitoral enquanto um ramo que, estruturado com autonomia politica e estrutura
organizacional independente, fosse capaz de efetivamente julgar conflitos e até
cassar mandatos, inclusive das mais altas autoridades da Reptblica. Nos
tribunais eleitorais (regionais, mas também no TSE) hé juizes que ndo contam
com a garantia da vitaliciedade (como se os casos que julgam ndo fossem
especialmente graves, demandando tal protecao em favor da imparcialidade); os
cargos sdo rotativos, a jurisprudéncia é volétil e, uma vez terminado seu
mandato, os ex-magistrados podem atuar como advogados perante a propria
corte onde foram juizes, sem qualquer quarentena.

Diante de sua fragilidade jurisdicional (teria o TSE condicoes efetivas de
cassar a chapa presidencial, se comprovados os fatos aos quais se imputa tal
sang¢do?), conseguird o Tribunal convencer a todos de seus efetivos know-how e
independéncia enquanto gestor do procedimento eleitoral? Para restaurar a

legitimacdo da democracia pelo procedimento eleitoral, bastard aquela corte

39 https:/ /gl.elobo.com/ politica/noticia/2021/08 /02 / tse-pede-ao-stf-que-bolsonaro-seja-
investicado-por-disseminacao-de-fake-news-contra-
urnas.chtml?utm_source=meio&utm_medium=email
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liderar campanhas informativas aos eleitores?’ e tentativas de “dialogo” com os
proprios predadores da democracial? A “nova reptblica” dependera mais uma
vez dos grupos politicos fisiologicos, clientelistas e oligdrquicos como garantes
da democracia contra o autoritarismo#2? Ou a precariedade do direito - da
legislacdo aplicdvel, de uma jurisprudéncia consolidada e da autoridade e
autonomia institucional da Justica Eleitoral - fragilizara também a aceitacao dos
resultados eleitorais?

Fato é que, ao lado de sua funcdo jurisdicional precaria, a Justica Eleitoral,
em sua funcao administrativa, é exemplar na organizacdo do processo eleitoral e
garantia de sua lisura. Com a derrota na Camara dos Deputados da PEC que
instituia o voto impresso, é a hora de reforcar a legitimacdo do processo eleitoral
nos moldes atuais. Curiosamente, a verdade é o contrario do que propala o atual
governo federal: muito cauteloso e discreto em sua atuagdo jurisdicional (contra
a chapa eleita, inclusive), o TSE é altamente competente em seu papel
administrativo - de modo que as urnas eletronicas puderam sancionar até
mesmo um candidato que, predatoriamente, desautoriza os procedimentos que
legitimaram sua propria eleicdo. Se nas elei¢cdes municipais de 2020 a Justica
Eleitoral ja ensaiou algumas iniciativas pedagédgicas de combate a

desinformacdo, seu verdadeiro teste de resisténcia serd no préximo ano.

19.2. O direito e as fake news em 2021: um balango*?

As eleicoes de 2018 jogaram luz sobre uma nova dindmica social - a
disseminagao massiva de desinformacao e noticias falsas por plataformas digitais
- e revelaram o quanto faltava ao direito brasileiro aprender sobre como regular

a esfera publica virtual. Em 2020 e 2021, a pandemia da Covid-19 apenas

40 https:/ /noticias.uol.com.br/colunas/cristina-tardaguila/2021/04/29/plano-tse-eleicoes-
2022-fake-news.htm

41 https:/ /wwwl.folha.uol.com.br/colunas/monicabergamo/2021/07/bolsonaro-e-chamado-
de-moleque-no-supremo-e-ministros-dizem-que-tse-nao-ficara-mais-so-no-palavrorio.shtml

42 https:/ /wwwl.folha.uol.com.br/poder /2021 /07 /centrao-faz-apelo-e-espera-moderacao-no-
discurso-de-bolsonaro-apos-live-com-mentiras-sobre-urnas.shtml

4 Jota, 29 dez. 2021.
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intensificou um processo de crescente digitalizacdo da sociedade - aulas e
reunides, compras e contratos, campanhas politicas e lives artisticas, encontros
familiares e discussoes cientificas, todos os eventos e ambitos de comunicacao
passaram a ser intermediados por aplicativos, plataformas e redes digitais. Nesse
meio tempo, a desinformacdo também transbordou a arena das disputas
eleitorais, contaminando os debates sobre ciéncia e saude publica. 2021 -
especialmente este segundo semestre - assistiu a progressos notaveis que, se ndo
chegam a consolidar uma regulacdo juridica sobre o tema, evidenciam uma
ampla mobilizacao da politica e do direito para apreendé-lo e domina-lo.

Uma pesquisa sobre as respostas legislativas e judiciais a disseminacao de
fake news em torno das eleicdes de 2018 mapeou os primeiros passos para a
abertura cognitiva do direito aquele fendmeno: o Judicidrio ainda esteve
cauteloso em imunizar o meio digital contra a desinformacdo, enquanto no
Legislativo intensas disputas levaram a protelacdes sucessivas da votacdo de
projetos de lei e a postergacdo do inicio de vigéncia de leis; por tudo isso,
recorreu-se intensamente a enunciacdo de principios gerais indeterminados (em
vez de regras mais claras e precisas) e a audiéncia de especialistas em tecnologia
e direito digital, incluindo as préprias empresas do setor. O Tribunal Superior
Eleitoral, até o inicio de 2021, tomou decisdes em geral monocréaticas sobre o
tema, sem consolidar uma jurisprudéncia e sem tocar em pontos sensiveis, como
discurso de 6dio e privacidade de dados pessoais nas redes. Em geral,
estabeleceu uma presuncao forte em favor da liberdade de expressao, contra
maior “policiamento” de contetidos falsos nos servigos de mensageria privada e
nas redes sociais.

Em 2021, o TSE teve a oportunidade de se pronunciar em plendrio, e foi
igualmente prudente ou hesitante. Debrugou-se sobre o julgamento das agdes de
investigacao judicial eleitoral contra a chapa presidencial eleita. Tanto em

tevereiro (Aijes 0601779-05 e 0601782-57)% quanto em outubro (Aijes 0601968-80

44 https:/ /www.tse.jus.br/comunicacao/noticias /2021 /Fevereiro/tse-julga-improcedentes-
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e 0601771-28)43, a corte considerou que nao havia provas suficientes do suposto
disparo em massa de mensagens pelo WhatsApp, orquestrado em 2018 em
beneficio daquela chapa. A absolvicao por falta de provas mostrou a prépria
precariedade do procedimento, que no entendimento dos ministros ndo permite
maiores providéncias para reforco da instrugdo processual. Restou apenas uma
sinalizagdo da corte de que promover desinformagdo pode configurar abuso de
poder econdmico e uso indevido dos meios de comunicagdo social. Se essa
sinalizacdo terd potencial de se concretizar em eventuais condenagdes
relacionadas ao préximo ciclo eleitoral é uma possibilidade em aberto.

Vale lembrar que o TSE desempenha, ao lado de seu papel jurisdicional,
uma funcdo administrativa, como gestor do procedimento eleitoral. Nesse
sentido, também 2022 serd um teste de resisténcia para o tribunal, que pretende
se coordenar com ageéncias de checagem de fatos e com as plataformas digitais®
para determinar protocolos capazes de permitir a rapida retirada e interrupcao
da circulacdo de desinformacdo nas redes. Alids, a autorregulacdo das redes
evidenciou avangos sensiveis neste ano, como se deu em outubro, com o
YouTube derrubando live em que Jair Bolsonaro associava a Aids com vacina
contra a Covid-19 - e ainda suspendendo o canal presidencial por uma semana?’.
Permanece, porém, um ponto cego: aqueles aplicativos de mensagens que, em
nome da liberdade de expressao absoluta - como em um estado de natureza
hobbesiano - ndo se dispdem sequer a responder institucionalmente as
autoridades regulatorias brasileiras?®.

Ainda no ambito do Judiciario, vale lembrar que ja em marco de 2019 o
Supremo Tribunal Federal determinou abertura do Inquérito 4781, que se revelou
um instrumento dissuasoério, de pressdo sobre os politicos e influenciadores

digitais responsaveis por orquestrarem redes de desinformacdo. Em julho de
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2021, o STF arquivou o inquérito sobre atos antidemocraticos? (instaurado em
abril de 2020) e a Policia Federal passou a trabalhar no inquérito das milicias
digitais®>. Em agosto, o TSE decidiu pela instauracdo de um inquérito
administrativo®! para investigar diversos crimes envolvidos em estratégias de
comunicacdo para o ataque a legitimidade das elei¢cdes e a higidez das urnas
eletronicas. Enquanto o STF determinou a prisao de um deputado em fevereiro,
no ambito do inquérito das fake news*2, TSE, em outubro, cassou mandato
parlamentar por divulgagao de desinformagao sobre as urnas eletronicas®3.

Passando para a arena legislativa, lembre-se que ja em setembro de 2019 o
Congresso Nacional instalou um notavel dispositivo de aprendizagem juridica e
pressao politica: a Comissao Parlamentar Mista de Inquérito sobre Fake News.
Suspensa durante a pandemia (que levou a instauragao neste ano de 2021 da CPI
da Covid-19 no Senado), a CMPI das Fake News deve ser retomada> e ganhar
forca durante o préximo ano, com olhos postos menos nas eleigdes de 2018 e mais
na disputa de 2022.

Quanto a elaboragdo legislativa propriamente dita, a disputa permanece
conflagrada. A Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais foi aprovada as vésperas
do pleito de 2018, mas seu inicio de vigéncia acabou protelado para setembro de
2020, com sang¢des imponiveis a partir de agosto de 2021. Ainda é cedo, portanto,
para observar qualquer repercussdao da LGPD em controvérsias sobre fake news.
Ja o projeto de Lei das Fake News (PL 2630/2020), aprovado no Senado Federal

em junho de 2020, teve lenta tramitacdo na Camara dos Deputados. Tendo sido

49 https:/ /wwwl.folha.uol.com.br/poder/2021/06/saiba-o-que-o-inquerito-dos-atos-
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concluida agora em dezembro de 2021 a apreciagdo por um grupo de trabalho
(sobre aperfeicoamento da legislacdo brasileira referente a Liberdade,
Responsabilidade e Transparéncia na Internet), é provavel que o PL seja votado
pelo plendrio da Camara apenas em 2022 - e, depois, serd necessaria nova

, .

votagdo no Senado. Um dos pontos interessantes do projeto é, por meio do
Comité Gestor da Internet, acoplar o direito brasileiro a autorregulacao das
plataformas digitais, catalisando uma dindmica de aprendizagem regulatoria.
Um ponto polémico é a blindagem da classe politica com o escudo da imunidade
parlamentar®¢, que, se estendida a qualquer manifestacio em meio digital, a
colocaria além da possibilidade de responsabilizacdo pela disseminagao de
desinformacdo. A complexidade do tema e os densos interesses politicos nele
enredados sugerem que é improvavel que haja uma Lei das Fake News em
vigéncia nas proximas elei¢des de outubro. Mais uma vez, faltara um importante
instrumento juridico que permitiria minorar as incertezas, transformando o
perigo da desinformacdo massiva em risco mensuravel e gerenciavel a partir de
uma base legal mais sélida.

Ainda assim, houve neste segundo semestre de 2021 movimentacoes
legislativas importantes. Em agosto o Congresso aprovou a nova Lei de
Seguranca Nacional, tendo o Presidente da Republica vetado a tipificagdo do
crime de “comunica¢do enganosa em massa”>’. Em setembro, o Presidente editou
medida proviséria que alterava o Marco Civil da Internet para impedir a
suspensdo e o bloqueio de contas nas redes sociais por conta de desinformacao;
sofrendo reptudio das préprias plataformas digitais, a medida foi suspensa pelo
STF e foi reapresentada em um projeto de lei enviado pelo Executivo ao
Congresso®. Ainda em setembro, o texto base do projeto de novo Coédigo

Eleitoral foi aprovado na Camara, mas a votagdo no Senado deve demorar. O
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projeto sinaliza preocupacdo em multar a desinformagdo e em vedar o uso de
robds no impulsionamento de propaganda eleitoral pelas midias sociais®.

S6 este balanco sumaério de como nos encontramos (des)protegidos diante
das fake news ja evidencia uma série de lacunas e caminhos regulatérios ainda a
percorrer. Mas ainda duas observagdes merecem registro. A primeira é que,
mesmo quando se chegar a precedentes sélidos e a uma legislacdo vigente sobre
o tema, é preciso tomar cuidado com seu caréter simbdlico - é possivel que, ao
“mostrar servico” na disciplina da desinformacao, as autoridades criem alibis
juridicos que dificultem, em vez de facilitar, a responsabilizacdo por esquemas
de desinformacao massiva. A segunda observacao é que, embora as plataformas
digitais estejam avangando na autorregulacdo, a dindmica das redes e aplicativos
envolve uma descentralizacdo ampla da producdo e disseminacdo de
comunicagdo, mas também uma reintermediacdo dessa comunicagdo por um
pequeno grupo de empresas globais. A questdo da concentracdo de poder
econdmico dessas empresas® também carecera de respostas - talvez por um

direito antitruste internacional ou transnacional, ainda longe de nosso horizonte

regulatorio.

19.3. Fake news e aprendizagem regulatoéria®!

O Brasil tem preparado um pacote regulatério das comunicacdes digitais
desde o Marco Civil da Internet (2014). Enquanto escandalos de violagdes de
dados pessoais no ambiente digital emergiam mundo afora (como na eleicao de
Trump em 2016 ou na votacdo do Brexit em 2020), tramitou no Congresso
Nacional brasileiro a Lei Geral de Protecao de Dados Pessoais. A LGPD foi alvo
de intensa disputa: a lei foi aprovada no Congresso Nacional em agosto de 2018,

as vésperas da eleicdo presidencial de outubro, que marcou um novo patamar na
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mobilizacdo das redes digitais pelas campanhas eleitorais, sobretudo para
disseminacdo de fake news. Entretanto, disputas politicas postergaram o inicio da
vigéncia da lei para setembro de 2020 - dois anos apds sua aprovacdo; ja as
sangdes administrativas previstas pela lei s6 se tornaram imponiveis a partir de
agosto de 2021 - trés anos depois da aprovacdo da LGPD, portanto.

O projeto de lei das Fake News segue curso semelhante: comegou a tramitar
depois das elei¢des de 2018 e foi aprovado pelo Senado Federal em 2020. A
expectativa de té-lo aprovado a tempo das novas eleicoes gerais de 2022 foi
frustrada. E agora, na metade de 2023, o presidente da Camara dos Deputados
ainda ndo conseguiu colocar o projeto em votagdo, pois ndo tem garantido
quérum favoravel a proposta que vem sendo debatida ha anos no legislativo.

O problema é que, a despeito de algumas defini¢des legais ja consolidadas,
a legislacao existente sobre comunicacoes digitais ainda se pauta amplamente em
principios - em lugar de definir uma ampla lista de regras com claras hipé6teses
de incidéncia e consequéncias devidas. O foco em normas principiolégicas
permite maior adaptabilidade da legislacdo. Entretanto, tal indeterminacao
também gera indefinicdo sobre quais condutas sao ilicitas, quais sang¢des lhe sdo
aplicaveis e quando isso sera de fato definido - legislativa ou
jurisprudencialmente. A definicio de principios tende a transferir o poder
discriciondrio para as autoridades administrativas ou, em sua auséncia,
diretamente as autoridades judiciais, sobrecarregando o Judicidrio
(especialmente TSE e STF), seja em termos de conhecimento técnico e rapidez das
respostas, seja em termos de sua legitimidade para tomar decisdes pouco “pré-
programadas”.

O jogo regulatério se complica, pois além da disputa entre Poderes do
Estado, ha a dificuldade de construir interfaces entre direito estatal e as ordens
juridicas privadas das plataformas digitais. Reconhecendo que as plataformas
digitais tém desenvolvido suas proprias instancias de moderagao de contetado -
seja para resolver problemas com rapidez e tecnologia, seja para blindar-se contra
os direitos estatais-nacionais -, o projeto de lei das Fake News incorporava o

conceito de “autorregulacdo regulada”. A ideia inicial era criar uma entidade
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independente de regulacdo das comunicagdes digitais, de composicao mista: com
representantes estatais, das plataformas digitais, da academia e dos movimentos
de direitos digitais. Aqui estaria um importante mecanismo de aprendizagem,
capaz de acompanhar a evolucao tecnolégica com uma evolugdo regulatéria mais
detalhada, mais embasada tecnicamente e mais facilmente mutavel que a
legislacao.

A versdo do projeto de lei das Fake News que estava pronta para votacdo
no més passado retirava a previsdo de se instituir uma entidade reguladora
independente®2, com expertise e blindagem a pressdes politicas e econdmicas.
Assim, a lei seria instituida sem o dispositivo crucial para a aprendizagem
regulatéria e para o proprio enforcement de suas regras, principios e sangdes.
Afinal, tal entidade deveria ser o né articulador de uma rede de camadas
regulatorias e autorregulatorias®, ao mesmo tempo em que teria uma autonomia
reforcada, ao contrdrio de um mero 6rgao do Poder Executivo subordinado a
algum Ministério de Estado.

A criacdo de normas procedimentais e organizacionais permite
institucionalizar a aprendizagem para temas novos, que o direito ainda ndo
consegue disciplinar mais profundamente. Ora, pode-se sustentar a hipétese de
que, enquanto ndo for institucionalizada tal tipo de instancia regulatoria, o que
veremos sao, de um lado, conflitos pouco controlaveis entre os Poderes politicos,
de base nacional e legitimacdo democratica, o Poder Judicidrio igualmente
nacional e responsavel por manter o Estado de direito e os direitos fundamentais,
e as plataformas digitais globais, que buscam fugir aos custos e riscos do seu
lucrativo negécio. Enquanto ndo houver organizacées e procedimentos de
aprendizagem regulatéria - como no cendrio atual -, o tema das fake news tera
que ser tratado por meio de medidas discricionarias e de decisdes coercitivas (por

vezes monocraticas) de juizes, até a consolidacdo de orientacdes normativas
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(jurisprudéncia, lei) e procedimentos, inclusive procedimentos de coordenacdo
entre Poderes e entre Estado e entes privados.

De um lado, no sistema politico vemos a proliferacdo de associacdes da
“sociedade civil” e, no centro do Poder Legislativo, a formacdo de diferentes
bancadas parlamentares, inclusive uma “bancada das big techs”. Do lado da
sociedade civil e da opinido publica, hd uma série de demandas conflitantes. Um
grupo politico reaciondrio trata de desprezar a entidade reguladora
independente, chamando-a pejorativamente de “Ministério da Verdade” e
evocando o temor contra a censura; para coibir a atuacdo de milicias digitais
fascistas, alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal, como Alexandre de
Moraes, defendem a equiparacao das responsabilidades das plataformas digitais
aquelas das empresas de midia e publicidade®; agéncias reguladoras ja
estabelecidas (como a Agéncia Nacional das Telecomunicagdes ou o Comité
Gestor da Internet) disputam para assumir as fungdes relativas ao
monitoramento, a supervisdo e a punicdo das fake news; grupos progressistas
tentam impor pautas de politica identitaria para definir o que pode ou ndo ser
dito nas plataformas digitais; criadores e empresas aproveitam para reforgar suas
pautas de protecdo de direitos autorais; outros lideres politicos e religiosos
preocupam-se com os efeitos reais do discurso de 6dio propalado pelas midias
digitais. Enquanto esse emaranhado de lobbies e movimentos, interesses e
discursos® orbitava a discussdo do projeto de lei, algumas plataformas digitais
promoveram intensa campanha contra a votacao do projeto de Lei das Fake News,
disparando mensagens em massa a seus usudrios, disseminando medo e
preocupagdo com a liberdade de expressao destes de modo a mascarar suas
preocupagdes com custos e eventual redugao de lucro condicionada pelos novos
mecanismos regulatorios propostos. O proprio Supremo Tribunal Federal - por

determinacdo de quem sao conduzidos h4 anos inquéritos sobre fake news e sobre
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milicias digitais - determinou a investigacdo de tais plataformas: por fake news
sobre a regulacao de fake news!

Valendo-se do ganho de obstar, ao menos momentaneamente, a formacao
do apoio necessario para aprovar a lei, a bancada parlamentar apoiada pelas
grandes empresas de tecnologia passou a apresentar propostas de mudancas no
projeto de lei® para reduzir a margem de responsabilizacdo das big techs e para
proteger os proprios parlamentares e suas postagens contra pedidos de remocao.
Por outro lado, as proprias plataformas digitais caminham no sentido de aceitar
entidades multissetoriais, de corregulacdo e autorregulacdo, a fim de punir e
definir o balanceamento entre o mau uso das redes digitais e a preservagao da
liberdade de expressdao. Mesmo que o projeto de lei venha a ser aprovado em
breve, ndo é de se esperar o fim das disputas - pode-se prever ainda uma extensa
e intensa “batalha regulamentar” acerca da definicdo infralegal de normas
substantivas, organizacionais e procedimentais.

A funcdo do centro politico - o Poder Legislativo, sobretudo - seria
canalizar procedimentalmente esse dissenso, conseguindo afinal chegar a
aprovagao de uma lei eficaz e eficiente. Enquanto o sistema politico ndo cumpre
sua fungdo - tomar decisdes coletivamente vinculantes - o sistema juridico se
sobrecarrega. O centro judicial do direito, particularmente os tribunais
superiores e mais especialmente ainda seus lideres, sdao forgados a tomar decisoes
ad hoc, enfrentando diretamente as plataformas digitais, sem contar para tanto
com o anteparo de uma legislacdo apropriada. Além da dificuldade de garantir
consisténcia do direito e construir uma jurisprudéncia capaz de vincular e
orientar futuras decisdes, esse tipo de movimento acaba inflacionando o préprio
direito: ao decidir sem base regulatéria e legislativa suficiente (o que manifestaria
um apoio politico correspondente), o Judicidrio desvaloriza a forca do préprio
direito, tornando mais escassa a conformidade espontdnea e tendo que lancar
mao de ameacas e puni¢cdes mais manifestamente coercitivas, o que acaba por

retroalimentar a polémica - ou seja, a falta de apoio politico -, diminuindo
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novamente as chances de constru¢do de consenso em torno da regulacdo das
comunicagdes digitais. Enquanto ndo se institucionaliza a aprendizagem
regulatoria, o direito e o poder se retroalimentam negativamente, em um circulo
vicioso de anomia e impoténcia, de desautorizacdo e deslegitimacdo de qualquer
estratégia de decodificacdo e gerenciamento de riscos, enquanto crescem, em um
“estado de natureza” virtual, os perigos da comunicacdo digital, com seu

potencial exponencial de viralizagdo e de producgao de danos reais, massivos e

difusos.
19.4. Inovacdo tecnoldgica e inovagdo juridica: das fake news as
deepfakes®’

O Brasil, como todo o mundo, estdi em meio a uma dindmica de
aprendizagem regulatéria sobre quais as formas juridicas adequadas para lidar
com as tecnologias digitais, transformando suas ameacas - a democracia, a
sanidade mental, a cultura - em riscos controlaveis e em oportunidades de
avangar o crescimento econdmico, a pluralizacdo das expressdes e o bem-estar
social.

Um pacote regulatério vem sendo construido desde o Marco Civil da
Internet (2014) e a Lei Geral de Protecdo de Dados (LGPD, 2018, com san¢des
administrativas plenamente aplicaveis apenas desde 2021). O projeto de lei das
Fake News, aprovado pela Senado em 2020, continua emperrado na Camara.
Enquanto isso, a tecnologia vai progredindo e seus perigos vao se cumulando.

Em 2018, nas primeiras eleicdes em que esteve em vigor a proibi¢do do
financiamento empresarial de campanhas eleitorais, estivemos expostos também,
em uma proporcdo inédita, a disseminacdo massiva de desinformacdo por
aplicativos de mensageria privada e plataformas digitais. Nao parece ter sido
coincidéncia: afinal, a propagacdo em grande escala de contetido distorcido
demanda investimento - feito por agentes politicos e seus apoiadores, ainda que

sem a formalidade da doagao eleitoral, mas como um equivalente funcional.

67 Jota, 15 mar. 2024.
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O Tribunal Superior Eleitoral adotou naquelas elei¢des gerais de 2018 (de
ambito federal e estadual) uma postura de alta precaucao, privilegiando a
liberdade de expressao e informacdo dos cidaddos® em detrimento de qualquer
atuacdo mais intervencionista de regulacio da esfera publica digital. E
compreensivel que, com a debilidade da legislacdo a época (sequer a LGPD
estava em vigor, frise-se), o tribunal ndo tenha adentrado temas como a protegao
de dados ou o discurso de 6dio. Entretanto, a postura libertaria tem seu custo:
mantém a distorcdo na competicdo eleitoral, favorecendo aqueles que se
beneficiam de esquemas paralelos de financiamento e de estratégias de
propaganda eticamente condenaveis. Nas eleicdes municipais de 2020, ainda
sequer as sangdes administrativas previstas na LGPD estavam em vigor, de modo
que o arcabougo regulatério continuou um tanto quanto débil. Nas elei¢des de
2022, a Justica eleitoral protagonizou campanhas em defesa da higidez do sistema
eleitoral, combinadas a estratégias de monitoramento e checagem de fatos e a
uma disseminacdo da desconfianca popular (ou senso critico) sobre a verdade
factual da informacdo que circula nas redes. De todo modo, o envenenamento da
opinido publica pela desinformacdo virtual mostrou sua face real e violenta no
inicio de 2023, quando a crenga na fraude eleitoral motivou a expressdo da mais
completa da anomia em meio aos prédios do trés Poderes®®. Em resposta,
desencadeou-se um imenso protagonismo do Supremo Tribunal Federal em sua
funcdo punitiva e repressiva.

Mas e a dimensdo preventiva? Ainda na falta de marcos legais que
institucionalizem wuma estratégia de acoplamento estruturado entre a
autorregulacdo das plataformas digitais e a supervisao estatal (como prometia a
certo momento o PL das Fake News), o Tribunal Superior Eleitoral assumiu o
protagonismo regulatorio para estas eleicdes municipais de 2024. Vale lembrar
que a Justiga Eleitoral, criada em 1932 em meio ao governo provisoério de Vargas,

tem ndo apenas uma funcao jurisdicional e contenciosa, mas também um papel
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administrativo, de organizacdo dos processos eleitorais. Nessa linha é que se
enquadra a Resolugdo n°® 23.732/2024.

A normativa ndo obsta o desenvolvimento tecnolégico da inteligéncia
artificial nem proibe seu uso no marketing eleitoral. Exige, em primeiro lugar,
transparéncia - o contetido gerado por IA deve ser claramente sinalizado como
tal. Nessa linha parece caminhar a incorporacdo da inteligéncia artificial nos
varios setores da sociedade: desde trabalhos académicos até a organizacdo de
bases de dados empresariais, jurisprudenciais etc. Deve ser claramente
distinguida a informacao gerada e processada por pessoas identificaveis e aquela
produzida por processos digitais autorreferentes (IA generativa). Em segundo
lugar, a Resolucdo do TSE proibe o deepfake - manipulacoes audiovisuais que
confundem o espectador (ou ouvinte) pelo grau de semelhanca com a imagem
e/ou a voz de pessoas reais, gerando, portanto, a confusdo na atribuigdo de
autoria a opinides, declaragdes e condutas. Finalmente, a Resolucédo proibe o uso
de chatbots (robds virtuais de bate-papo) e avatares na comunicacdo entre
candidatos e eleitores, gerando uma simulacdo de interacdo direta entre as
pessoas, quando na verdade se trata (em um ou em ambos os polos) de
comentarios gerados autorreferencialmente pela programacao digital e seus
algoritmos.

Em primeiro lugar, cabe notar que se trata de um problema regulatério
global - se nao é possivel deixa-lo somente a mercé da autorregulacdo
transnacional das plataformas digitais, cada pais terd que arriscar suas estratégias
regulatorias e aprender com seus erros e com a experiéncia comparada. Assim
como os escandalos de violagdo de dados pessoais para o direcionamento de
campanhas de desinformagdo (protagonizados pela Cambridge Analytica)
marcaram a eleicdo de Trump (2016) e a votacdo do Brexit (2019), impulsionando
respostas regulatérias mundo afora (como a tramitacdo da LGPD por aqui e a
implementacdo do Regulamento Geral sobre a Protecdo de Dados na Unido

Europeia), neste ano as elei¢des municipais brasileiras correm em paralelo com
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eleicdes americanas, britanicas e de outras democracias de massas”. Enquanto
isso, na Unido Europeia, por exemplo, progridem novas iniciativas de regulagao
digital - em margo de 2024 entrou em vigor a Lei de Mercados Digitais (Digital
Markets Act), ao mesmo tempo em que foi aprovado o Regulamento da
Inteligéncia Artificial.

Em segundo lugar, é fato que ainda ha imprecisdes e obscuridades na
Resolucao, as quais geram insegurancas que somente serdo controladas ao longo
da experiéncia de sua implementacdo e execugdo. Na impossibilidade de tratar
as plataformas digitais como idénticas as empresas da midia tradicional de
massas’! (que editorializa, seleciona e produz suas noticias), quais sdo os limites
da responsabilizacdo daquelas por contetidos publicados por seus usuérios?
Qual a eficécia exigivel e monitoravel das medidas preventivas e de autocontrole
da desinformacao requeridas das plataformas? Se uma grande medida de
controle e responsabilidade pode ser exigida de plataformas abertas de textos,
dudio e video, como impedir a circulacdo de contetdo falso e narrativas
distorcidas’2 em grupos privados de servicos de mensageria privada? A tltima
questdo é um ponto cego desde as eleicdes de 2018. Com a garantia de
criptografia das conversas privadas’3, como poderiam esses servicos monitorar o
contetdo distorcido que neles circula?

Finalmente, na falta de 6rgaos e estratégias regulatorias mais eficientes
que alinhem a autorregulacdo tecnolégica e juridica das plataformas digitais a
corregulacdo estatal, descentralizada e participativa em sua abertura para
movimentos e associacdes de direitos digitais, um hibridismo entre jurisdicdo e
administracao é esperado do TSE. Ora terdo que ser definidas e implementadas
politicas mais gerais, ora a identificagdo e punicdo do contetdo proibido (chatbots

e deepfake) dependeréd de dentincias localizadas e dos ritos, prazos e garantias do
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processo judicial, que nem sempre acompanham o timing eleitoral e os efeitos
disruptivos, instantaneos e exponenciais da comunicacao em rede.

A cada dois anos, as elei¢des brasileiras fornecem um teste de resisténcia
e aprendizagem da democracia e um teste da capacidade do sistema juridico de

acompanhar o passo dos usos e abusos da inovagao tecnolégica.
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