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UM ANEXO

A HISTORIA UNIVERSAL DO PENSAMENTO JURIDICO*

APRESENTAGAO DO PROBLEMA

1.

A histéria do pensamento juridico em todas as principais tradi¢des
juridicas apresenta uma constincia surpreendente. Em cada uma delas,
trés conjuntos de ideias estdo presentes: os dois primeiros, de modo ex-
plicito, e o terceiro, em boa parte, apenas implicito. No ocidente, tanto
no civil law quanto no common law, esse conjunto universal de ideias
persiste com clareza e continuidade desconcertantes. E, portanto, ainda
mais surpreendente que tenha sido tdo pouco observado.

Seu estudo vai além do interesse histérico. A partir dele, esperamos obter
uma melhor compreensio dos limites da doutrina juridica e da teoria ju-
ridica. Esperamos, ainda, encontrar pistas para a superagio desses limites.

O primeiro elemento nesse padrdo universal de pensar o direito é a
ideia do direito enquanto ordem imanente: uma ordem moral latente na
vida social, que é revelada e refinada pela atividade doutrindria e jurispru-
dencial (legal doctrine). Os defensores dessa concepgio do direito sdo os
profissionais especialistas em direito. Os juristas organizam seu trabalho
em torno da concepcio de que a atividade doutrindria e jurisprudencial
constitui a expressdo e o desenvolvimento, no material pormenorizado
das leis, de um esquema inteligivel e justificavel da vida social. No direito
vigente, os juristas encontram, além das a¢des arbitrdrias de poder, uma
abordagem hesitante, falha e, todavia, cumulativa de uma ordenagio
abrangente da vida social. Tal ordenacio é descoberta e desenvolvida com
o tempo, por meio da elaboragio justificada do direito. No tempo histérico,
o direito “works itself pure” (se autopurifica). No minimo, é aperfeicoado.
E liberado de ser a expressio de uma competicio brutal entre interesses
poderosos e aproximado de seu papel de visio defensdvel da vida social.

Fiste texto, escrito em 2010, sob o titulo, The Universal History of Legal Thought,
jamais foi publicada, embora disponibilizada no site www.robertounger.com
Destina-se a fazer parte de obra futura a respeito do direito.

Traducdo de Thalia Simdes Cerqueira
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A ordem imanente pode ser representada como a forma institucionali-
zada da vida de um povo, de acordo com uma f6rmula cara a Hegel e aos
historicistas alemies do século XIX. Alternativamente, pode ser defendida
como o exemplo local de um sentido universalmente autoritativo para
a humanidade. Seja o alcance de sua autocompreensio nacional ou
cosmopolita, ela representa o fruto de um esforco coletivo, realizado
no tempo histérico. Os juristas cumprem o seu dever, ndo como meros
servos daqueles que momentaneamente detém o poder, muito menos
como pensadores isolados e independentes, mas como participes em
uma comunidade de discurso vinculada a uma determinada sociedade
e a uma tradi¢do juridica.

O segundo elemento no repertério histérico mundial do pensamento
juridico é a concepgio do direito como a vontade do soberano. O so-
berano € o Estado ou quem quer que detenha o poder governamental.
Assim, o direito como vontade do soberano também representa o direito
desejado pelo Estado e imposto a sociedade pelo Estado. Os adeptos
dessa visdo sdo os tedricos politicos e filésofos do Estado, bem como os
pensadores juridicos que desejam se ver livres daquilo que consideram
ilusdes dos juristas praticos.

A concepcio do direito como a expressio da vontade politica pode ou
ndo incorporar um compromisso com a democracia. O processo legislativo
democrdtico é simplesmente uma variante da ideia mais geral do direito
enquanto instrumento de vontade politica. Hobbes e Carl Schmitt, Hans
Kelsen e H. Hart, nesse aspecto, estdo todos do mesmo lado.

De acordo com essa visio, o direito é o que o soberano, democratica-
mente legitimado ou ndo, quer que ele seja. A posse do poder soberano
é, em primeira instincia, um fato, corroborado pela prética da obedi-
éncia costumeira e reforcado pelo poder de punir a desobediéncia.
O direito, enquanto emanacio da vontade do soberano, ndo deveria
ser simplesmente uma intervencio seletiva do principe, adaptando
as circunstancias e ao propésito politico um conjunto de leis estdvel,
legitimado pelo costume, pela tradi¢do ou pela autoridade divina. Ele
é, por esse motivo, toda a fonte da lei. O que quer que componha o
corpo do direito vigente, mas ndo resulte da escolha ativa e explicita do
soberano, dependerd, ainda assim, para a sua forga, da disposicdo do
soberano para ndo o afetar.

Nio precisa haver nada de intrinsecamente revoluciondrio ou auto-
ritdrio nesta proposicdo. Para os teéricos da democracia constitucional,
todo o direito deve, sem excecdo, encontrar a sua fonte nas decisdes das
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institui¢oes constitucionalmente legitimadas, ou, mais uma vez, por meio
do seu consentimento as leis recebidas, ou herdadas, de outras fontes.

2.

Essas duas concepgdes do direito — o direito como ordem normativa
latente e o direito como vontade do soberano — por si s6 explicam o
vasto predominio de ideias sobre o direito que tém sido influentes nio sé
no Ocidente, mas, guardadas as devidas proporg¢des, na histéria mundial
do direito. O que essas concepcoes deixaram de lado foram os sistemas
de direito sagrado, em particular aqueles associados com as religides de
salvacdo semitas. No entanto, dependendo da orientagdo teolégica sub-
jacente, esse direito sagrado poderd, ele préprio, ser representado como
variante de uma ou das duas concepg¢des. Em um dos casos, a ordem
imanente ¢ a que ajuda a fomentar nossa participacdo nos atributos da
divindade. No outro, o soberano cuja vontade produz direito é Deus.

Considere dois fatos sobre essas duas visoes e a relacdo entre elas.
Tomados em conjunto, esses fatos ja comegam a sugerir o principal
enigma apresentado pela histéria do pensamento juridico. Eles também
geram implicacdes para a tarefa da teoria juridica atual.

O primeiro fato é que, embora abordem o mesmo objeto — o direito
— essas duas concepgdes sdo incompativeis. Flas se contradizem em
suas visoes a respeito do que € o direito e, portanto, sobre como ele pode
e deve ser desenvolvido. Inexiste uma maneira clara de concilid-las, em-
bora sejam feitas, por indmeros mecanismos, para coexistirem o tempo
todo. Desses mecanismos, o de longe mais conhecido é o expediente
de associar cada uma das duas concepg¢des de direito a um quadro
institucional distinto: o direito enquanto vontade do soberano com a
producdo do direito, na legislacdo e na politica, e o direito enquanto
busca pela ordem imanente, com o esfor¢o interpretativo dos juristas,
especialmente quando esse esforco é realizado no cendrio de aplicacio
do direito. No entanto, a contradi¢io nio desaparece com a troca de
cendrios, ora descartando um conjunto de pressupostos sobre o direito,
ora outro, de acordo com a circunstancia institucional e o agente.

O segundo fato sobre os dois pontos de vista e a relagio entre si é que
cada um deles é radicalmente incompleto. Nenhum dos dois funciona
sem a introducio de um elemento adicional. Esse elemento adicional, no
entanto, sem o qual cada uma das duas vises falha por si s, ndo consiste
na outra abordagem; nio se trata da concepgio do direito como ordem
imanente em prol do esforco de representar o direito como a vontade
do soberano, tampouco o tltimo em prol do projeto de fazer avancar o
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primeiro. ‘Trata-se, surpreendentemente, de um tema totalmente dife-
rente e, em grande medida, ndo reconhecido. O terceiro elemento na
histéria universal do direito é a referéncia implicita a real estrutura da
sociedade, incluindo a sua organizagio institucional, bem como suas
hierarquias de vantagem e suas divisdes de experiéncia.

Exm qualquer tempo, mesmo o mais poderoso soberano, autoritdrio ou
democritico, ao abrigo de todos os regimes institucionais previstos até
entdo, encontra-se reduzido a intervir num contexto social ndo inventado
pelo soberano: os regimes e as rotinas herdadas pela sociedade e pela
cultura. A pretensio de que a subsisténcia dessas rotinas e regimes, e de
toda a distribuigdo de vantagens e desvantagens resultantes deles, subsiste
exclusivamente por causa do consentimento do soberano é pouco mais
que fic¢do. Na realidade, o soberano nio tem o poder de muda-los,
exceto superficialmente, ou quando uma crise — geralmente sob a
forma de guerra ou colapso econdémico — abre espago para a mudanga.

O uso do produto da atividade doutrindria e jurisprudencial para repre-
sentar o direito como uma aproximacio imperfeita, porém gradual, de
um plano da vida social sofre de uma incompletude similar inextirpavel.
Tome os principios e categorias enunciadas em qualquer instancia do
direito, no Ambito de qualquer tradico juridica, inclusive o direito das
sociedades contemporaneas. I£ quase impossivel imaginar, com base
no discurso dos juristas, qual o verdadeiro significado de suas palavras
grandiloquentes quando inseridas no contexto, ou qual significado e
efeito prético a atividade doutrindria e jurisprudencial teria associado as
realidades da ordem estabelecida na sociedade. Caso nio pertencéssemos
aquela sociedade e cultura, seriam necessdrias informacoes indepen-
dentes sobre aquela ordem. A atividade doutrindria e jurisprudencial
pode tentar descrevé-las e, até mesmo, alterd-las superficialmente. No
entanto, ndo conseguird refazé-las do zero.

Tanto a abordagem do direito como ordem imanente quanto a concep-
¢do do direito enquanto vontade do soberano depende de uma terceira
percepgio: o direito enquanto real estrutura da sociedade. Ao contrdrio
das duas primeiras concepgdes, no entanto, a terceira permanece na
penumbra; sua relacdo capacitadora com as outras duas concepgaes,
negada ou disfarcada. Com base na relagio do direito enquanto estrutura
real da sociedade com o direito como ordem imanente ¢ vontade do
soberano surgem todos os problemas mais criticos da teoria do direito.
Repensar essa relagdo na teoria e depois auxiliar sua mudanca na prética
é a tarefa mais urgente do pensamento juridico atual.
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3.

Um obstdculo intimidante para a execugio dessa tarefa é que agora
carecemos de uma maneira confidvel de compreender como ¢ feita e
refeita a estrutura real da sociedade na histéria. Ambas as concepgdes
do direito — como ordem imanente e como vontade do soberano —
devem contar com uma concepgio da estrutura real da sociedade.
Porém, inexiste concepgio dessa natureza.

A disposi¢do dos elementos da sociedade jd ndo nos parece natural,
necessdria ou sacrossanta. Reconhecemos sua contingéncia e suas falhas,
embora ndo saibamos de que forma ocorre a mudanga estrutural na histé-
ria, e sofremos, em parte por conta disso, de uma imaginagio empobrecida
das alternativas institucionais. A confianca nio reconhecida e nio debatida
das duas abordagens predominantes do direito em uma concepgio da real
estrutura da sociedade é, portanto, sua maior dificuldade.

A histéria da teoria social nos tltimos duzentos anos explica como
chegamos a tal situagio aflitiva. Essa historia, enquanto sustentada na
situagdo fundamental do pensamento juridico, pode ser resumida em
poucas palavras.

A tradi¢do da teoria social, que surgiu com Montesquieu e Vico e
encontrou sua expressdo mais radical e ambiciosa na obra de Karl Marx,
antes de renascer como as tipologias histéricas comparativas de Max
Weber e Emile Durkheim, desenvolveu maneiras de pensar sobre a
estrutura de sociedade. Fla reconheceu que essas estruturas sio cria-
¢oes nossas. Ela nos ensinou a fazer a distin¢do, em cada circunstincia
histérica, entre os arranjos institucionais de formacdo e os pressupostos
ideoldgicos e as rotinas praticas ou discursivas forjadas por esses pres-
supostos e arranjos. Fla nos muniu de ferramentas intelectuais com as
quais podemos explorar o cardter descontinuo da mudanca histérica.

Essas percepcdes revoluciondrias — revoluciondrias enquanto modos
de compreensio e revoluciondrias enquanto bases para a reforma da
sociedade — foram contaminadas, em nenhum outro lugar de modo tao
evidente quanto nos préprios escritos de Marx, por ilusdes deterministas.
Uma dessas ilusdes é que existem, na histdria, sistemas institucionais
pequenos e fechados (a ilusdo da lista fechada). A histéria é supostamente
o registro da descoberta e promulgacio desses sistemas. Uma segunda
ilusdo é que cada um desses sistemas — as opg¢des institucionais da
humanidade — equivale a um tipo indivisivel, cujas pegas ficam de pé
ou caem juntas (a ilusdo tipolégica). A politica deverd, portanto, preo-
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cupar-se com a gestdo, a defesa e a melhoria de tal sistema indivisivel
(reformismo), ou com a sua substitui¢do por outro (revolugio).

De acordo com a terceira ilusio (a ilusdo das leis histéricas), ha leis
de mudanga (por exemplo, o eventual fracasso das relagdes de produgio
em acomodar o maximo desenvolvimento possivel das forgas de pro-
ducdo). Na auséncia de tais leis, hd ao menos tendéncias, direcionais e
irresistiveis (por exemplo, burocratizagdo, racionalizacio, especializacio
funcional e integracio) que regem a sucessdo dos sistemas institucionais
indivisiveis na histéria. A Histéria diminui, quando nio elimina por
completo, qualquer espago para a imaginacio programadtica; ¢ a histéria
que fornece, ndo obstante nossas intencodes, o programa que importa.

Tais ilusdes de falsa necessidade tornaram-se cada vez mais dificeis de
compartilhar. Ao rejeitd-las, no entanto, as ciéncias sociais positivas, que
se consolidaram no século XX, também descartaram as percepgdes com
as quais essas ilusdes haviam sido combinadas. Elas produziram uma
visdo da sociedade e da histéria que tendia a reivindicar a naturalidade,
a superioridade, ou até mesmo a necessidade de arranjos dominantes.
Elas cortaram o vinculo essencial entre a percepg¢io do real e a imagi-
nagdo do possivel.

Em consequéncia, fomos abandonados sem um modo confidvel de
pensar sobre como muda a estrutura — em especial a estrutura institu-
cional — da sociedade e, consequentemente, sem qualquer explicacio
s6lida do que venha a ser isso. Oscilamos entre o agnosticismo e a su-
persticdo: o agnosticismo se apresenta como desespero de compreender
a natureza da sociedade e sua transformacao; a supersti¢io, como a iden-
tificacdo de nossos ideais professados e de nossos interesses reconhecidos
com as formas habituais de sua representagio em institui¢des e praticas
estabelecidas. Um exemplo importante de tais supersticdes é a crenga,
agraciada com indmeras vidas no cerne da economia prdtica, de que a
economia de mercado possui uma tnica forma juridico-institucional
natural ou necessaria. Um mercado é¢ um mercado; um contrato é um
contrato; e uma propriedade é uma propriedade.

A solugdo para os problemas apresentados pela histéria intelectual que
acabo de relatar é resgatar e radicalizar as li¢des da teoria social cldssica
sobre os efeitos decisivos e a histéria descontinua dos arranjos institucio-
nais formativos e os pressupostos ideoldgicos (as estruturas), combinados
a eliminacdo da mancha da supersticio determinista dessa compreensio.
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A dependéncia do direito enquanto ordem imanente e da lei enquanto
vontade do soberano em uma concepgio pré-tedrica da estrutura real da
sociedade ndo é um advento novo na histéria do pensamento juridico. Eles
sempre contaram com tal concepgdo. As crengas sobre a estrutura real
da sociedade, as quais recorrem, sempre possuiram cardter supersticioso
ou mesmo idolatrado. O que é novo € a oscilacio entre a supersti¢io e o
agnosticisimo: a consciéncia de que a imaginagao que fazemos da estrutura,
da descontinuidade e das alternativas é confusa e deficiente. Neste sentido,
anossa posi¢ao é superior e nos dd bases para termos uma esperanca inte-
lectual e, também, politica.

A estrutura universal do pensamento juridico consiste na convivéncia
duradoura de trés ideias acerca do direito: o direito como ordem norma-
tiva imanente, o direito como vontade do soberano e a real estrutura da
sociedade, a qual tanto a ordem imanente quanto a vontade do soberano
devem adaptar-se, e da qual a prética juridica deve extrair grande parte
de seu contetdo. Os dois primeiros elementos sio explicitos. O conflito
entre eles e a tentativa de concilid-los tem sido a eterna preocupacio
da teoria do direito.

O terceiro elemento é um segredo, um segredo aberto, que comega em
rendi¢do e termina em confusdo. A relacdo dos dois primeiros elementos
entre si jd surpreende: eles sdo inconcilidveis. No entanto, hd centenas de
anos, em todo o mundo, em todas as grandes tradigdes juridicas, eles tém
coexistido, como se fossem equivalentes a aspectos parciais ¢ complemen-
tares de uma verdade mais abrangente e ambigua.

O terceiro elemento introduz, no entanto, uma ordem inteiramente maior
de complicagio e enigma. Ele concentra-se sobre a relagdo entre nossas
ideias sobre o direito e as nossas crencas sobre a humanidade e a histéria.

Ao longo deste ensaio, exploro cada um dos trés elementos na histéria
mundial do pensamento juridico. A andlise conduz a uma visdo sobre a
mais importante missdo do direito e do pensamento juridico. Guiados
por essa perspectiva, podemos comegar a entender como o direito con-
temporineo, estudado sem os antolhos de estilo agora dominante da
andlise juridica e das teorias juridicas que o sustentam, pode auxiliar no
fornecimento de meios para o cumprimento dessa missao.

A mmperfeicdo das concepcoes do direito enquanto ordem imanente
e do direito enquanto vontade do soberano é incorrigivel. Suas imper-
feicdes ndo podem ser corrigidas por meio da reconciliagio entre essas
concepgoes. Ambas as concepgdes devem dar lugar a uma visdo do
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direito enquanto autoconstrugio da sociedade, promovida por meio
da reforma institucional das sociedades contemporineas em todos os
departamentos da vida social. Tal projeto requer, para sua distincdo,
uma perspectiva da estrutura real da sociedade e de sua transformagio:
uma perspectiva que resgate as descobertas da teoria social cléssica das
ilusdes que as corromperam e respeite o vinculo entre a compreensio
do real e da imaginagio do adjacente possivel.

O DIREITO ENQUANTO ORDEM MORAL IMANENTE

4.

Se hd uma abordagem que tem sido predominante entre os juristas
de uma ampla variedade de tradi¢Ges juridicas, ao longo do espago e
tempo da histéria, é aquela evocada pelo termo doutrina juridica (legal
doctrine) ou, na tradigdo civilista, dogmatica juridica. Antes de enumerar
seus atributos e de explorar sua rela¢do com a ideia do direito enquanto
ordem imanente, eu a coloco em um contexto histérico elementar para
melhor revelar a maneira de pensar que a distingue. Para nés, filhos da
civiliza¢do europeia, suas expressdes mais familiares sdo a teoria romana
do direito cldssica e a teoria do direito do common law inglés.

Os romanos consideravam o seu pensamento sobre o direito como
uma das maiores expressoes de sua genialidade, como o alicerce do seu
poder e como o ramo do pensamento com a mais forte pretensdo de ser
algado a posi¢do suprema. Quando, apés muitos séculos de despotismo
imperial e de perversdo de seus ideais republicanos, o Digesto de Justiniano
define o estudo e a teoria do direito como “a ciéncia de todas as coisas
humanas e divinas”, ele expressa uma reveréncia que foi cultivada desde
os primdérdios da histéria do Estado.

No periodo em que os romanos mais tarde consideraram como o apogeu
do oficio das suas praticas juridicas — do fim das Guerras Pianicas até as
guerras civis, que acabaram na queda da Republica, a doutrina juridica
(legal doctrine) ndo era traduzida como sistema tedrico, nem como in-
terpretacdo literal da legislacdo adotada por suas assembleias legislativas.
Ela era constituida por ideias gerais. No entanto, o objetivo dessas ideias
nunca foi o de transformar, de forma cumulativa, a compreensio do di-
reito em um sistema de proposi¢des hierarquicamente organizadas, com
as abstragdes mais gerais no topo e as decisdes mais concretas na base.

Muitas leis foram votadas nos conselhos da Reptblica, que eram
investidos da autoridade de legislar. No entanto, esses episdios legis-
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lativos equivaliam a intervencdes localizadas ou adaptagdes a um corpo
de leis sobre o qual nenhuma assembleia jd havia deliberado. O direito
romano e a doutrina juridica (legal doctrine) haviam se desenvolvido,
ao longo do tempo, de forma lenta e persistente, por meio das decisdes
de magistrados especiais, responsdveis por esclarecer, desenvolver e
aplicar a lei em casos especificos. Ademais, havia sido construido pelos
pareceres dos famosos especialistas juridicos (jurisconsultos), convoca-
dos para assessorar partes em litigio ou os titulares de cargos publicos.

O direito preexistiu e ultrapassou as leis, muito embora as leis tenham
modificado o direito. As leis promulgadas lidavam com fragmentos da
vida social, em que algumas circunstancias e crises o requeriam ou
quando algum interesse poderoso demandava iniciativa. O direito lidava
com tudo. O tudo com que lidava foi a forma institucionalizada da vida
em comum: a proclamacio e a reorganizagdo da vida coletiva como
uma série de obrigacdes e prerrogativas entrelacadas, apropriadas a cada
papel social, estacdo ou atividade, da compra e venda de terrenos ou de
mio de obra, o exercicio da paternidade ou maternidade, até as guerras.

O pressuposto fundamental dessa ideia de direito foi que os arranjos
da sociedade, embora irredutiveis a um sistema simples, passiveis de
serem traduzidos como uma pirdmide de proposi¢des cada vez mais
gerais ¢ abstratas, foram constituidos por conceitos morais conve-
nientes. Tais ideias definiram uma textura fina de responsabilidades
reciprocas e de direitos. Elas equivaliam 2 visdo corporificada sobre
a forma da vida social.

Assim como tal visdo ndo podia ser deduzida de um pequeno con-
junto de axiomas, tampouco podia ser simplesmente descrita como
um conjunto arbitrdrio de compromissos ou imposigdes. As leis, por
outro lado, poderiam ser descritas apenas como tais imposi¢des ou
compromissos. Elas foram votadas, muitas vezes em circunstancias
tensas e conflituosas, sob o incitamento de grupos ansiosos em obter
uma mudanga local e definitiva das regras. O direito, no entanto, nio
foi, de acordo com esse ponto de vista, tdo artificial e circunstancial
como as leis. O direito foi a histéria transformada em instituicoes,
sustentado por uma visdo compartilhada. Foi o resultado do desen-
volvimento do modo de vida que fez os romanos aquilo que eram
traduzido num plano minucioso de vida em comum em todas as
instancias de sua existéncia.

As mentalidades implantadas nessa elaboragio do direito foram aque-
las do raciocinio analégico, da fidelidade histérica e do juizo sensato.
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A concepgio norteadora foi a de um ordenamento da vida social que,
embora irredutivel a um sistema de axiomas e inferéncias dedutivas,
permitiu-se expressar como um conjunto de ideias priticas vagamente
conectadas. Forgar o direito em um sistema conceitual de proposi¢des
hierarquicamente ordenadas teria violado a sua natureza e ameagado
gerar resultados absurdos.

Sustentada pela experiéncia e corrigida por uma longa conversa, assim
acreditavam os juristas, tal elaboracido do direito, em seu contexto de
aplicacdo caso a caso, ajudaria a preservar e melhorar a maneira romana.
[sso aproximaria as préticas do povo de suas crengas. Isso refinaria as suas
crengas a luz da sua experiéncia. Da dialética entre pritica e crenca,
nos detalhes do direito interpretado e aplicado, surgiria a articulagdo
compreensivel de uma forma de existéncia coletiva.

Por meio dessa visdo do direito, a teorizacdo, a orientacio enciclo-
pédica e a fomentagio de normas do periodo imperial, conduzidas
sob a dupla influéncia do despotismo burocritico e da filosoha grega,
representavam uma degeneracio em vez de um aprimoramento. A
doutrina juridica (legal doctrine) ndo era um ramo da filosofia aplicada
nem um lustro colocado na obra e nem decisdes de poder. Ndo era um
satélite de alguma outra atividade intelectual ou politica. Ela estava no
centro de um universo conceitual e prético, e falou em voz prépria, voz
irredutivel, sem desculpas ou disfarces.

Fssa autocompreensido do civil law manteve-se viva desde entdo,
modificada, mas nio descartada na era da democracia ¢ dos c6digos.
A tnica obra mais influente do civil law moderno — Da vocacio de
nosso Tempo para a Legislacio e a Jurisprudéncia do Savigny — afirma
esse ponto de vista. O cerne do direito ndo reside no direito codificado,
escrito em cédigos. Encontra-se na elaboracio doutrindria de uma
forma de vida social, irredutivel as abstragdes da filosofia politica ou
da teoria social. E insepardvel do projeto histérico de um povo, agora
representado no novo léxico de nagio.

O tratamento de cddigos como a principal fonte do direito é, nes-
ta perspectiva, caracteristica da senilidade do pensamento juridico e
da decadéncia ou derrota da aventura de se construir uma nacio. Os
c6digos, para essa visdo do direito, sio em algo parecidos com o que
foram as Consolidagdes do Direito (Restatements of Law)! para o direito

1 N.doR. O termo Restatement of the law indica uma série de consolidagdes
apresentadas por juizes, professores ¢ advogados do American Law Institute.
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norte-americano do século XX: um conjunto de regras gerais e praticas
a serem compreendidas e usadas como um resumo conveniente da
doutrina juridica (legal doctrine) preexistente. Algumas leis especificas
continuaram a ser observadas segundo a compreensao jurisprudencial
cldssica, como intervencdes pontuais em um corpus doutrindrio em
evolucio, transmitidas em confianca ao cuidado dos juristas.

F uma visio que entra em conflito com as reivindicacdes da democra-
cia e, em sentido mais amplo, com a autoridade politica, democritica
ou ndo. O soberano pode querer fazer a lei, tanto quanto seja possivel.
Caso o soberano vista o manto da legitimidade democrdtica, essa vontade
de legislar deve ser ainda mais forte. Entre os significados fundamentais
da democracia estd a sujei¢do dos termos da vida social, incluindo os
arranjos institucionais da sociedade, a autodeterminacio coletiva.

As institui¢des que até agora representaram a democracia foram ins-
trumentos inadequados a esse compromisso: elas continuam a inibir a
transformacdo da sociedade por meio da politica. Elas renovaram o poder
dos mortos sobre os vivos. Elas colocaram a mudanca a espera da crise.
k incompativel com a democracia que a organizacdo da sociedade seja
imposta por forcas, interesses, preconceitos ou tradigdes, sem legitimacio
democritica ou, até mesmo, inventividade democratica.

Cada conjunto de arranjos constitucionais que existiu na histéria
da democracia até entdo falha ao nio submeter a estrutura real da
sociedade aos processos de deliberacio que ela estabeleceu. No entan-
to, cada regime constitucional falha de maneira diferente. A tradi¢io
constitucional dos Estados Unidos, por exemplo, falha ao associar, como
se fossem naturais e necessariamente conectados, um principio liberal
de fragmentacdo do poder (realizado por meio da multiplicacdo e da
divisdo de poderes) e um principio conservador do abrandamento da
politica (obtido no sistema madisoniano de freios e contrapesos).

A ambicdo de submeter a ordem social a decisdo democritica sempre
ultrapassou sua forma institucional. Na histéria dos Estados dos tltimos
séculos, a democracia tornou-se a base mais amplamente aceita para o
desejo de legislar. Nos paises do civil law, nomeadamente a Franca, em
que a tradi¢do revoluciondria estabeleceu-se com mais vigor, a antiga
concepgio civil foi colocada na defensiva e subordinada a uma visio que
reconhecia a legislagio, na prética judicidria e na teoria politica, como

O objetivo ¢ indicar os principios e regras do common law extraidos dos
casos concretos.
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a principal fonte do direito. Mesmo assim, a ideia cldssica permaneceu
viva na mente e na obra dos juristas.

Fles continuaram com o papel principal de escrever as leis, em especial
o corpus fundamental do direito privado. As leis que eles ndo escreve-
ram, os civis continuaram a interpretar, derrubando, por meio de doses
sucessivas de constru¢io legal (statutory construction), o contraste entre
a lei e a doutrina. Mesmo quando os juristas falhavam em elaborar as
leis, eles trabalhavam para introduzir o material legislativo, por meio
da obstinada construcdo legal, no mundo ideal da doutrina, como para
se dissolver e incorporar o enxerto externo.

Assim, o espirito civil foi permanentemente reaceso, mesmo quando
a organizacgdo e os principios da politica pareciam contradizer os seus
pressupostos e métodos. Até os dias atuais, a tentativa de representar o
direito como um ordenamento compreensivel, inteligivel e defensavel
da vida social, econdmica e politica, continua a ser a tarefa que os ju-
ristas delegam a si préprios. A concepgio dessa tarefa sobrevive, apesar
de sua relacdo conturbada e contraditéria com a democracia e, nio
obstante, a sua oposigo aos vieses epistemoldgicos e metodoldgicos do
pensamento contemporineo. O crescente poder assumido pelos juizes,
sob o disfarce de interpretagio, em muitas jurisdi¢des do direito civil,
tem fornecido maior apoio a sobrevivéncia desse ideal, uma vez que
os juizes rebelam-se contra o papel de servidores passivos e literais do
legislativo e retornam para aquilo que sempre foi natural aos juristas.

Essas observagoes sobre o civil law aplicam-se, com pouquissimos ajustes
ou ressalvas, ao common law anglo-americano. De fato, um advogado do
common law, treinado para considerar o civil law como o “direito baseado
em c6digos”, poderd, erroneamente, supor que era apenas ao common law
que elas se aplicavam. A diferencga nos papéis relativos dos juristas e juizes
nas tradi¢oes do civil law e da common law obscurece a semelhanga funda-
mental de suas atitudes com a pratica da doutrina juridica (legal doctrine).
Mais uma vez, hd a visio de uma prdtica de aprimoramento casuistico do
direito, por meio do qual, nas palavras de Lord Manstield, “the law works
itself pure” (o direito se autopurifica). Mais uma vez, o direito positivo é
considerado uma série de intervengdes focadas contra um pano de fundo
de um corpus doutrindrio que, renovado e revisto pela jurisprudéncia,
continua a definir muitos dos arranjos mais fundamentais de cada parte
da vida social. Mais uma vez, os juristas encaram com desdém os esfor¢os
de reducio desse corpus doutrindrio a um compéndio de normas (como
nas Consolidacdes do Direito (Restatements of [.aw) ou nos tratados dos
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juristas académicos), considerando tais esforcos como um feito menor e
uma simplificagdo grosseira do contetido da doutrina. Mais uma vez, as
reivindicagdes feitas em nome da doutrina juridica (legal doctrine) entram
em conflito com as prerrogativas da democracia, havendo a soberania
parlamentar desempenhado na Inglaterra uma versdo mais fraca do papel
que a democracia revoluciondria desempenhou na Franca. Mais uma
vez, a doutrina juridica (mesmo se elaborada por meio da jurisprudéncia)
abdicou de sua primazia apenas no direito ptiblico. No direito constitu-
cional norte-americano, no entanto, a doutrina juridica (legal doctrine)
manteve o papel principal, uma vez que a Constituigdo norte-americana
foi alterada com mais frequéncia encontrando-se novo significado para as
palavras inalteradas da Constitui¢io do que as alterando completamente.

Os debates americanos sobre o ativismo judicial e a autocontencio
judicial simplesmente apresentam essas tensdes por meio do prisma das
controvérsias sobre o papel dos juizes, uma vez que os juizes foram os
que, no direito anglo-americano, executaram algumas das fung¢des que
o civil law, na maior parte de sua histéria, atribuia aos juristas que nio
ocupavam nenhum cargo judicial.

O que pode ser dito do civil law e do common law pode se dizer, tam-
bém, da maior parte das grandes tradi¢oes juridicas da histéria mundial.
Para um corpus doutrindrio, como a teoria islamica do direito, que rei-
vindica para si uma fonte de revelacio divina e que busca moldar, com
base nisso, toda vida social, a autoridade e a independéncia da doutrina
poderd ser ainda maior do que em uma ordem juridica secular como
o civil law e o common law. Deus permanece mais distante do que se
encontra o principe ou o legislativo; sua providéncia para a sociedade,
portanto, torna-se mais suscetivel a se passar pelo que os juristas-te6logos
afirmam que ela seja.

A persisténcia de uma concepcio semelhante sobre a natureza ¢ a
acdo da doutrina juridica (legal doctrine) em tantas tradi¢oes juridicas
diferentes e ao longo de uma diversidade de tempo e espago histéricos
tdo somente torna o enigma ao redor do tema ainda mais significativo
e impressionante. Do que se trata a doutrina juridica (legal doctrine) se
ela ndo é a interpretacdo limitada dos decretos de um soberano (mes-
mo uma legislatura soberana, legislando sob restri¢do constitucional),
tampouco a aplicacio de uma filosofia politica ou moral a vida social?
Quando um civil explora as fontes da obrigacdo ou a tipologia dos
contratos, uma vez que os civis, ao fazé-lo, tiveram, por séculos, e ainda
tém, a impressdo de auxiliar a dar un sentido e formato justificado a

Roberto Mangabeira Unger | 233



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

uma determinada forma de vida social, o que ele estd fazendo senio
se rendendo a um platonismo juridico ilusério e perigoso? Quais sdo o
tema e a obra dessa prdtica universal?

A obra é a representaciio e a reconstrucdo do direito, testado com
casos e circunstincias especificos, como um ordenamento da vida social
que os participantes de uma determinada sociedade podem entender
¢ abracar, a luz dos interesses que eles reconhecem e dos ideais que
cles professam. A alquimia a ser realizada pela doutrina juridica (legal
doctrine) é, portanto, a revelacdo ou a transmutacdo daquilo que, de
outro modo, seria o fato bruto do modo como as coisas sdo, em uma
ordem que pode ser o tema e o resultado de um discurso. O discurso
concerne as formas que a associa¢do humana pode e deve tomar em
diferentes dominios da vida social.

Nio é uma conversa que precisa comecar do zero. Ela sempre jd terd
tido inicio. No centro dessa obra, encontra-se a relacdo entre os ideais
ou interesses e as institui¢des ou praticas. A ambigdo caracteristica da
doutrina juridica (legal doctrine) é a de reconhecer e apoiar o casamento
desses no material pormenorizado do direito recebido, e torné-lo, pouco
a pouco, uma unido mais perfeita.

Os métodos pelos quais a doutrina pretende cumprir essa tarefa
variam de acordo com os compromissos conceituais, bem como com
os compromissos politicos, que possam prevalecer em cada local e pe-
riodo. O elemento comum desses métodos é o servico que a doutrina
juridica (legal doctrine) presta a reconstru¢io do direito vigente, como
um plano inteligivel e defensdvel da vida em sociedade. Tal plano
deve ser capaz de ser compreendido por qualquer participante em um
mundo social particular e historicamente situado, e ndo apenas por
um jurista académico.

O tema é, portanto, a ordem imanente que deverd ser revelada e desen-
volvida pelo trabalho da doutrina. As categorias doutrindrias sdo simples-
mente as férmulas residuais ou expressdes da visdo pratica promulgada.

O problema é que nenhuma sociedade real é produto de tal visdo.
Nenhum corpus de doutrina juridica (legal doctrine) poderd funcionar
sem se acomodar a uma estrutura real que a doutrina ndo inventou e nio
poderd, por forga de sua alquimia, recriar. Antes de explorar a natureza
e as implicacdes desse problema, discuto alguns dos pressupostos dos
quais o trabalho da doutrina juridica (legal doctrine) depende. Esses
pressupostos fazem com que essa atuagio entre em conflito com as
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formas de pensamento que se tornaram ortodoxas. Eles transformam
doutrina juridica (legal doctrine) em anomalia e enigma.

5.

A verdadeira caracteristica da doutrina juridica (legal doctrine) perma-
nece indefinida, apesar de sua persisténcia e recorréncia em um vasto
conjunto de épocas e tradi¢des. Fla nio se conforma aos pressupostos
metodolégicos e epistemoldgicos que hd muito predominam nas altas
culturas das sociedades ocidentais. Os preconceitos que prevalecem em
relagdo a investigacdo e a autoridade sdo tdo estranhos ao espirito dou-
trindrio que uma pratica enraizada por centenas, até milhares de anos,
no auge das altas culturas da civilizacdo mundial, ameaca tornar-se um
mistério quase impenetrdvel. No entanto, a pratica da doutrina juridica
(legal doctrine) ndo foi apenas compreendida, mas reverenciada como
exemplo das maiores responsabilidades da linguagem e do pensamento.
Era o lugar onde se acreditava que as realidades do poder encontravam
as aspiracoes do espirito: se a0 menos parte dessas aspiragdes portasse
a marca da ortodoxia.

Isso ndo quer dizer que a doutrina juridica (legal doctrine) é imutdvel
ou eterna, apenas que vem usufruindo de um poder de permanéncia
e influéncia muito maior e mais universal do que estamos dispostos a
reconhecer. Aos nossos olhos, impressionados com as ortodoxias dis-
cursivas dos Gltimos séculos, o esforco doutrindrio pode parecer tio
desesperadamente arcaico e tio dependente de reivindicacoes contra as
quais se rebelam nossas crengas pré-estabelecidas, que sua sobrevivéncia
pode parecer desconcertante. Somos tentados a traduzi-la em formas
que a tornem mais aceitdvel as nossas devogdes ao método. Ao fazé-lo,
no entanto, corremos o risco de ndo compreender a sua natureza e suas
consequéncias, bem como sua relagio com a abordagem contrdria ao
direito, como a vontade do soberano.

A melhor maneira de entender o que tem sido a doutrina juridica
(legal doctrine) no decorrer da histéria é colocd-la ao lado de outros dois
casos diferentes, mas semelhantes de doutrina: a teologia e a gramatica.
Desses dois exemplos, no entanto, o primeiro tem uma ligacdo e uma
semelhanga muito mais estreita com a doutrina juridica (legal doctrine)
do que o segundo. A doutrina juridica (legal doctrine), a teologia e a
gramdtica estio em contraste com o estudo social e cultural do direito,
com o estudo social e cultural da religido e com a linguistica (como a
ciéncia da linguagem).
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Essas disciplinas doutrindrias compartilham certos atributos conec-
tados. Em primeiro lugar, o seu discurso é constitutivo do assunto; ndo
se trata de discorrer sobre e nem de se discorrer internamente. Isso ndo
quer dizer que o conteiido é criado exclusivamente pelo discurso, pois
tem muitas fontes. Deve-se registrar que o discurso auxilia na elaboracio
do contetido. Ao contrdrio da sociologia do direito, da sociologia da
religido e da linguistica, a doutrina juridica (legal doctrine), a teologia
e a gramdtica ajudam a formatar o direito, a religido e o idioma. Elas
o fazem nio como um efeito ndo intencional, mas como um de seus
objetivos explicitos e organizadores.

Um dos coroldrios desse atributo da doutrina é o de desafiar, nessa
relagdo com seu préprio objeto de estudo, o contraste entre descri¢io
e prescricdo. A doutrina procura conferir o melhor aspecto possivel ao
material que ela interpreta e elabora. Isso nio surpreende: ela é sua
coautora. O esforgo de se dar o melhor relato possivel — aquele que se
mantém fiel a0 compromisso, ou compromissos, incorporado nos fatos
— tem, como seu oposto, a luta contra o erro, a heresia e a perversdo.

Outro coroldrio do mesmo atributo é que os elaboradores da doutrina
estdo envolvidos, como partidarios interessados, na luta com o futuro
da tradi¢do discursiva ou simbélica da qual participam. A postura dos
cientistas desinteressados ou dos observadores entra em conflito com a
natureza da doutrina.

Um segundo atributo da doutrina é que, embora nenhuma linha
evidente a separe de seu objeto, o assunto em si mesmo ¢ internamente
dividido ou bidimensional; tratase de um campo de atividade humana
simbdlica ou intencional. O material textual ou verbal deve ser inter-
pretado a luz de um projeto (na doutrina juridica), de uma mensagem
(na teologia) ou da visdo de um uso canodnico (na gramadtica). Nesse
sentido, igualmente, a doutrina recusa-se, de forma clara, a distinguir a
andlise do juizo normativo; ambos se encontram na elaboracdo engajada
a qual se dedica a doutrina.

Esses dois primeiros atributos da prdtica doutrindria sio comple-
mentares: cada um infere e refor¢a o outro. Juntos, eles distanciam a
doutrina do estudo dos fendmenos naturais. No entanto, eles também
fazem movimentos metodoldgicos e reivindicacdes epistemoldgicas
desprovidas de uma base segura ou conhecida nas visdes que prevale-
cem sobre argumento e conhecimento. Do ponto de vista da ciéncia
social positiva, eles podem parecer antiquados e suspeitos, a0 empregar
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a supersticdo e a confusio a servico do consenso e da autoridade. A
partir da perspectiva deles, no entanto, a ciéncia social positiva é que
estd desorientada, oscilando entre o tratamento dos fatos sociais como
se fossem estados da natureza (conforme recomendado por Durkheim
e praticado em grande parte da ciéncia social empirica e extremista) e a
descrigdo da vida social e cultural, voltada a interagdo entre o significado
intencional ou aceito e a causalidade bruta (conforme recomendado,
mas nem sempre praticado, por Max Weber e pela linha principal da
antropologia moderna).

Eissas duas caracteristicas da doutrina ajudam a explicar uma terceira:
cada argumento doutrindrio implica uma reivindica¢io ao exercicio do
poder. No caso da doutrina juridica (legal doctrine), trata-se do poder
do Estado, envolvido na agdo do cumprimento da lei. No caso da teo-
logia, trata-se do poder da comunidade religiosa, atuando, por meio de
qualquer organizacio eclesidstica que tenha se estabelecido, em nome
da autoridade divina. Para a gramatica, é o poder da comunidade do
discurso, ou das pessoas dentro dessa comunidade, que reivindicam
o discernimento, a protegio, ou a exemplificacio do cidnone do uso
apropriado.

O poder que a doutrina juridica (legal doctrine) e a teologia reivindi-
cam ¢ imensamente maior do que qualquer poder ao qual a gramatica
possa aspirar, ainda mais quando a doutrina juridica (legal doctrine)
e a teologia se unem, como ji o fizeram tantas vezes, no comando
de muitas das principais culturas e Estados do passado. Elas assim o
fizeram, com mais frequéncia, nos impérios agrario-burocraticos que
eram, até relativamente pouco tempo, as principais entidades politicas
da histéria mundial.

A pretensdo de influenciar o exercicio do poder confere ao trabalho da
doutrina juridica (legal doctrine) e religiosa seu caréter sébrio e fatidico.
Seu trabalho deve ser realizado em clima de esperanca e apreensio: a
cada uso indevido do poder pode se dar for¢a para um ciclo decadente
de injustica ou pecado.

Fsse é o mundo das ideias do qual a pritica da doutrina depende. Na
auséncia de uma prdtica discursiva e teorizada com essas caracteristicas,
a ideia do direito como ordem imanente nio faria sentido. O emprego
desta pratica, no entanto, prontamente sugere aos juristas a razoabilidade
¢ a praticidade dessa concepcio do direito. A pritica repetida do método
vai, com o tempo, fazer mais do que identificar os diferentes elementos
fragmentados e contraditérios de um plano social de vida inteligivel e
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defensdvel nos elementos do direito. Ela ird, paulatinamente, auxiliar na
reformulacio desses elementos até que parecam incorporar tal plano, de
maneira mais plena. Em seguida, a ideia de uma ordem imanente vai
retrospectivamente reivindicar os pressupostos e as assertivas da pratica
doutrindria. Os dois juntos — o método ¢ a ideia — fizeram do pensa-
mento juridico o que ele tem sido em boa parte de sua histéria.

A doutrina sofre muitas varia¢oes histéricas. Atualmente, a diferenca
mais significativa no método doutrindrio é a diferenca entre o formalismo
ou conceitualismo, que associamos ao século XIX e o estilo declarada-
mente pés-formalista e intencionalista da andlise juridica, representada
no léxico da politica e do principio, que veio a prevalecer, cada vez mais,
no século XX. As continuidades entre esses estilos de pratica doutrindria,
bem como entre seus pressupostos politicos e objetivos, obscurecem
totalmente suas diferengas. O estilo pés-formalista exemplifica cada um
dos atributos da doutrina tanto quanto seu antecessor formalista o fez.

0.

O objetivo permanente e central da doutrina juridica (legal doctrine)
tem sido o de representar e reconstruir o direito como ordem imanente.
E na andlise da ideia de ordem imanente, pressuposta no trabalho da
doutrina juridica (legal doctrine), que me debrugo agora.

A'sociedade existe na mente e nas rotinas externas observdveis de conduta
e interacdo. Nenhuma prética social ou institui¢do pode funcionar sem ser
trazida ao abrigo de uma concepg¢io compartilhada por muitas mentes.
Nio hd préticas sociais que podem ser reduzidas as rotinas compulsivas
que a antiga etologia animal costumava chamar de instintiva: ou seja, o
comportamento regulado por guias geneticamente determinados que ndo
requerem representacdo conceitual do campo da acdo.

Na verdade, a distin¢do convencional entre os conceitos de prética e
de instituigdo baseia-se neste requisito. Uma institui¢io é um conjunto
de regras e crengas, que molda um conjunto de praticas, que é conhe-
cida pela concepcio de como as pessoas em determinado setor da vida
social, podem e devem lidar umas com as outras. As praticas modeladas
ja sio mediadas por representagdes; elas nunca sio nio mediadas por
ideias. Ao falar de institui¢cdes, chamamos a atencio para a relagio entre
representagdes e regras na transmissao de uma dada ordem a uma forma
de vida social; os conjuntos de praticas que sio as instituigdes conferem
a todas as formas de vida social seu cardter estruturado e descontinuo.
As instituigdes equivalem a pontos focais de ordem e significado.
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Chame essa mediagio de institui¢des e praticas legalmente expressas
por ideias e ideais da associagio humana de fato da representacio. Seu
significado e efeitos s6 podem ser entendidos tendo em conta a sua relacgio
com dois outros fatos sobre a sociedade e sobre o direito, que chamarei
de fatos de legitimacio e de incompletude.

Nenhuma ordem social poderi ser estdvel se falhar em ser representada
de forma a ser atraente aqueles que dela participam. As representagdes
que inflam as préticas e instituicoes de vida e significado devem fazé-las
parecer uma solugdo aceitdvel aos problemas da vida social. Nao ¢é sufi-
ciente que elas fagam o possivel para compreender essas praticas como
a expressao de uma visio da sociedade. Elas também devem fazé-lo em
termos que instruam a aprovacdo e obediéncia.

Trata-se de um requisito minimalista e de uma exigente tarefa. O requi-
sito minimalista é o de que a sociedade nio seja vista como um pesadelo
de forca bruta, em que aquele que triunfa escraviza os que se rendem,
e onde o medo da morte, ou a perda da esperanga, torna-se o principal
motivo para o conformismo. Uma abordagem 2 explicacio das praticas
e institui¢des estabelecidas que as descreva simplesmente como efeito
de causas ndo relacionadas com as preocupacdes dos agentes humanos
vivos, que devem habitar a ordem e aproveitd-la ao maximo, nio satisfaz
esse requisito minimalista.

Tomemos, por exemplo, a ideia de que uma hierarquia de classes de-
pende da estabilidade dos arranjos e pressupostos que sdo relativamente
isolados do desafio e da mudanga. De acordo com essa visdo, tal hierarquia,
por sua vez, possibilita a extraco coercitiva de um excedente econémico,
requerido, por sua vez, para o desenvolvimento das forcas produtivas da
humanidade. Esse desenvolvimento pode ter valor para a espécie. A grande
maioria dos individuos, no entanto, encontra-se fadada por essa histéria
do papel de coadjuvantes infelizes e involuntdrios, em uma narrativa de
empoderamento coletivo e escravizagio pessoal. A genealogia causal da
ordem institucional da vida social ndo é suficiente para mudar tais fatos,
se ela lanca o individuo como agente dos interesses coletivos de longo
prazo, incapaz de transferirse a dimensio inflexivel do tempo biogrifico.

A visdo de Marx da ideologia como a representacdo dos interesses
de classe como interesses universais nio é suficiente para atender até
mesmo esse teste minimalista, se os interesses universais s6 podem ser
alcangados no tempo histérico das espécies, e ndo no tempo biografico
do individuo. Nio vivemos como representantes das espécies, mas como
organismos mortais, dentro dos limites de toda uma vida.
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A drdua tarefa é fazer com que a concepg¢io viva menos como um
sistema tedrico do que como um discurso que evidencie uma visio
das relacoes das pessoas entre si em diferentes dreas da vida social. Tal
concepgdo pode ser liviemente organizada. Ela pode ser capaz de se
expressar e de se desenvolver em diferentes variagoes. Fntre essas va-
riacoes, poderd haver vdrios tons de énfase e até mesmo contradi¢des
completas. O que as pessoas devermn umas as outras em virtude da ocupa-
¢io de determinados papéis, em relagdo a seus companheiros, deve ser
entendido no contexto de uma compreensio mais abrangente da vida
social: compreensio que é, ao mesmo tempo, normativa e descritiva.

A'ideia de sociedade é indeterminada, mesmo quando ¢ idealizada.
Nenhuma ordenacio especial da vida social é natural ou necessdria.
Ninguém goza de uma autoridade incontestdvel. Cada um deve conquis-
tar sua autoridade. Uma das maneiras possiveis de fazé-lo é parecendo
ser natural e necessdrio: a traducdo das possibilidades indeterminadas
da vida social em necessidades do dia, resultado de uma longa coevolu-
¢do, ou até mesmo em justificativa da providéncia divina nas realidades
profanas do mundo histérico.

A'ideia abstrata de sociedade deve ser traduzida em uma série de esque-
mas de associagdo humana conectados: uma visdo prética e contextual do
que podem e devem ser as relagdes entre as pessoas em cada setor da vida
social. Em cada um desses campos, o modelo (ou modelos) de associagio
humana serd a0 mesmo tempo descritivo e prescritivo. Eles se conectario,
em um plano inferior, ao discurso sobre o que as pessoas devern umas as
outras, em especial o que devem umas as outras em virtude da ocupagio
de certas fungdes; se conectardo em um plano maior de vida social que
pode ser retido mentalmente, ao menos de modo implicito, e servir de
base a inferéncia de nossas obrigagdes para com o outro.

Esse plano equivalerd a um repertério de formas de associagdo huma-
na. Nenhuma afirmacio lhe dard um contetido definitivo e exclusivo.
Serd o que a teoria cultural do século XX chamou de mentalidade ou
forma de consciéncia, com um teor temdtico caracteristico e uma elas-
ticidade limitada. Fle permitird alguns modos de conceber as formas
possiveis e adequadas de associagdo humana em dominios especificos
da vida social, e excluird outros.

Considere, por exemplo, um modo de conceber nossas relagdes uns
com os outros no ambiente de atividade econdémica. A ideia abstrata de
uma economia de mercado pode ser identificada com um determinado
conjunto de arranjos institucionais para a organizacio do mercado, ma-
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nifesto em regimes especificos de contratos e de propriedade. Da mesma
forma, em cada dominio da vida social, uma ideia pode ser estabelecida
com base em uma dupla referéncia: a aspiragdes incipientes, valores e
significados e a arranjos especificos.

Faz parte da prética histérica de tais visdes da associacdo humana
fingir que as aspiracoes e os arranjos estdo unidos de forma insolavel.
Nio estio. O abandono do faz de conta sempre ajuda a histéria da
sociedade a dar uma meia volta.

Agora, recue um passo. Os arranjos de uma sociedade e de uma
cultura correspondem a uma politica paralisada. Eles tomam forma
como resultado da interrupcio de nossa luta prética ou visiondria com
os termos de vida social. A medida que eles se isolam do desafio e da
mudanca, eles podem aparecer para nés como se fossem fendémenos
naturais, parte da mobilia do universo, em vez de artefatos humanos
que sdo. Todos os nossos interesses mais fundamentais se opdem a essa
naturalizacio das ordens da sociedade e da cultura: nosso interesse
material no desenvolvimento de nossos poderes praticos (com base na
mais ampla gama possivel de recombinacio e experiéncia); nosso inte-
resse moral no levantamento da grade de divisdo e de hierarquia social
que pesa sobre as nossas relacdes uns com os outros; e nosso interesse
espiritual em ser capaz de participar de um mundo social e cultural,
sem se render a ele.

No entanto, temos também um interesse que segue em dire¢do oposta.
Exaustos pelas lutas do passado e temerosos de novas batalhas, intimi-
dados pela for¢a da ordem estabelecida e impressionados com as suas
crengas, que incessantemente nos apresentam nossas ansiedades e anseios
na linguagem de suas doutrinas e compromissos, nés determinamos tirar
o melhor proveito da situacdo. Criamos a ideia de maquiar a situagio, na
esperanga de melhord-la. Comegamos a vé-la como uma aproximacio
imperfeita e fragmentada de um plano inteligivel e defensavel da vida
social, manifesta em uma série de modelos soltos descritivos e prescritivos
a respeito de como as relagdes entre as pessoas podem e devem ser em
diferentes dreas da vida social. Mobilizamos todos os recursos da alta
cultura, incluindo as do pensamento juridico, nesse esfor¢co. Chame a
persisténcia desse movimento ao longo da histéria de fato de legitimagéo.

Os fatos de representagio e de legitimacido fazem parte do pano de
fundo para a concepcio do direito enquanto ordem imanente. Eles
falham, no entanto, em formar todo o pano de fundo. A razio é que h4,
ao lado dos fatos de representacio e de legitimagio, um fato de incom-
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pletude. Nenhuma concepgio do direito enquanto ordem imanente,
nenhuma visdo do que devemos uns aos outros em virtude das fungdes
que desempenhamos, nenhum repertério de imagens da associagio hu-
mana prescritivas e vinculadas ao contexto explica como a realidade de
uma sociedade especifica é e como é viver dentro dela. H4 uma histéria
real de imposicdo material e desejo insacidvel, de luta e rendigio, e de
cooptagdo e resisténcia. Essa histéria real é repleta de contradi¢io e
obscuridade, de falsos comecos e de alternativas nunca completamente
suprimidas, e, portanto, também de futuros alternativos.

Nessa histéria real, a interrup¢io ou a contengdo do conflito com os
termos da vida social, que permite que as estruturas da sociedade e da
cultura tomem forma definitiva, e que até mesmo ganhem uma aparén-
cia de naturalidade ou de necessidade, nunca é completa. O conflito
com esses termos é sempre renovado pela combinagdo de dois fatores.

Uma primeira fonte para sua renovagio é a persisténcia, em qualquer
sociedade, de arranjos e crencas que ndo reflitam as forcas dominantes e
as ideias dos vitoriosos. O acordo institucional e ideolégico que resulta
da suspensio ou diminuicio parcial dos conflitos préticos e visiondrios
sempre € menos um sistema do que um compromisso. Descrevé-lo
como se fosse um plano concebido por uma tnica mente e vontade é
desconsiderar a sua natureza enquanto resultado de um conflito sur-
preendente entre diversas mentes e diversas vontades.

Uma segunda fonte da renovacdo da competicdo em meio a gestdo
¢ reproducio pacifica do acordo ¢é a relagdo ambigua de interesses
reconhecidos e de ideais professados a ordem institucional estabeleci-
da. H4 sempre maneiras de definir e defender esses interesses ¢ ideais
que admitem a ordem como fato consumado e inquestiondvel. Por
exemplo, aqueles que representam os interesses da forca de trabalho
industrial organizado, estabelecida na industria de produgio em massa,
podem hoje optar por definir e defendé-los de maneira que pressupdem
a continuidade das atuais formas de organizacdo industrial, travando
uma campanha defensiva contra os efeitos perturbadores da inovagido
tecnoldgica e da globalizagdo econémica.

Tais formas institucionalmente conservadoras de definir e defender
interesses identificam os grupos que estdo mais proximos na divisdo
social e técnica do trabalho como rivais ¢ adversdrios: por exemplo,
trabalhadores terceirizados ou tempordrios, ou trabalhadores em paises
estrangeiros, que sdo mais propensos a se beneficiar da terceirizagio da
produgdo nacional. Abordagens desse tipo de definigio e defesa dos
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interesses dos grupos sdo, portanto, socialmente excludentes e institu-
cionalmente conservadoras.

No entanto, sempre hd também maneiras de defender e definir os
interesses e ideais que tomam como premissa a reorganizacio, incluindo
a organizagdo institucional, de alguma parte da vida social. Elas aban-
donam, por exemplo, a tentativa de prolongar a sobrevivéncia da forma
atual da inddstria de producdo em massa, como a base econdmica da
classe operdria industrial. Elas o fazem em favor de um esforco tanto
para acelerar quanto para reorientar a mudanga, jd iniciada, nas praticas
de producio industrial, bem como nos arranjos juridicos do trabalho,
em todo o mundo.

A forma predominante da atual mudanca é o caminho de menor
resisténcia: aquele que cause o menor prejuizo a estrutura dominante
de vantagem e de opinido. Ela deixa as formas avangadas e pés-fordis-
tas de producio de quarentena em setores de vanguarda que falham
em incluir a maior parte da forga de trabalho, até mesmo a forca de
trabalho industrial. Além disso, é acompanhada por uma mudanca na
organizagdo juridica do trabalho. Para cada trabalhador que trabalha
em grandes unidades produtivas, sob a égide de grandes corporagdes,
hd agora um nimero crescente de trabalhadores que, no melhor dos
casos, pertencem a uma rede de relagdes contratuais, contribuindo
com alguma parte do produto final, sob outra égide, e em um lugar
distante. O resultado é o ressuscitar, em novo formato, uma forma de
organiza¢do da produgdo que era comum na Europa ocidental anterior
ao século XIX: o trabalho organizado como uma rede descentralizada
de relagdes contratuais, ainda que sob o comando de um “capitalista”
Oou uma corporagao.

Os lideres da classe trabalhadora industrial poderio muito bem con-
cluir que a melhor oportunidade para os interesses que eles represen-
tam reside em abracar, em vez de resistir, a mudanca nas formas de
producdo industrial e na organizagio juridica do trabalho. No entanto,
essas oportunidades sdo aceitdveis somente se aplicadas de forma a abrir
os portdes de acesso econdmico e educacional as formas avancadas
de produgdo. Além disso, tais oportunidades também necessitariam
desenvolver um corpo de leis e de ideias juridicas, que impeg¢am que a
mudancga resulte na generalizacdo da inseguranca econdmica, disfarcada
de flexibilidade econdmica.

Tal projeto ndo pode avangar sem uma combinagio de inovagdes
institucionais e aliangas inclusivas. Entre as inovagdes, podem estar me-
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canismos que regem a forma de coordenagio estratégica entre governos
e empresas. Esses arranjos poderdo prover um tipo de coordenacdo que
seja descentralizada, pluralista, participativa e experimental. Ao fazé-lo,
poderdo garantir uma alternativa a presente escolha entre a regulagio
extensa das empresas pelo governo (como nos Estados Unidos) e a formu-
lagdo de uma politica comercial e industrial unitdria, imposta de cima
para baixo pelo Estado (como no modelo praticado pelas economias do
nordeste asidtico do final do século XX). A questio nio seria selecionar
setores vitoriosos a priori, com todos os perigos inerentes ao favoritismo
e dogmatismo; seria ampliar o acesso ao exercicio e aos recursos das
praticas avangadas de producdo. Entre as aliangas estariam aquelas com
0s mesmos grupos — como, por exemplo, trabalhadores tempordrios
¢ terceirizados — os quais os interesses convencionais ¢ conservadores
dos trabalhadores normalmente consideram como rivais ou ameacas.
Tal abordagem da defini¢do e defesa de um interesse de grupo é institu-
cionalmente transformador e socialmente inclusivo; sua inclusdo social
é apenas o lado inverso do seu viés em favor da mudanga estrutural.

H4, portanto, sempre uma dualidade de formas de se definir ou defen-
der um interesse ou um ideal. Embora alguns desses caminhos sejam
institucionalmente conservadores e socialmente excludentes, outros
sdo socialmente inclusivos e institucionalmente transformadores. Esta
segunda familia de abordagens para o avanco de um interesse desafia os
limites, ¢ incentiva a revisdo, do acordo institucional e ideolégico estabe-
lecido, e a distribuicdo de poder e de vantagens apoiada por esse acordo.

A verdadeira natureza desse acordo, suas origens em uma histéria
incerta de inovacio e restri¢io, de conflito e cooperagio, seu resultado
em compromissos que desafiam sua redugdo a férmulas racionalizantes,
e sua ligagdo intima com a distribui¢do de poder e de vantagens, tudo
isso constitui parte central de uma realidade inimaginavel desse acordo,
na obra doutrindria dos juristas, e irredutivel as suas ideias sobre ordem
imanente na sociedade. No entanto, trata-se de uma realidade a qual
essas ideias devem se adaptar, e que devem, na pritica, pressupor, para
que a doutrina juridica (legal doctrine) faga o seu trabalho.

Um simples experimento mental esclarece e confirma o fato de in-
completude. Suponha que, como um estranho a uma sociedade, vindo
de um lugar distante no tempo e no espaco, desinformado sobre sua
histéria e caracteristicas individuais, vocé possa decifrar seu idioma e
ter acesso a todos os seus textos juridicos e de doutrina juridica (legal
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doctrine), mas a nenhum outro texto. Vocé seria incapaz de inferir, a
> >
partir dessas fontes, a organizacdo real da sociedade e da economia.

Se, por exemplo, vocé conhecesse o direito romano da escravidao e
da alforria do final da Republica, no sentido de ter, diante de seus olhos,
as fontes estritamente juridicas e doutrindrias desse direito, e soubesse,
sob as mesmas restri¢des, o direito das obrigagdes e o direito comercial,
vocé poderia ficar confuso. Vocé nio teria a menor ideia do verdadeiro
significado das normas e doutrinas: do modo como conviveram o trabalho
livre e o escravo; das vidas dos escravos e dos libertos, e das ideias que
constituem a esséncia do direito. As préprias palavras seriam quase mistérios
impenetrdveis para vocé, com significados ténues e ambiguos, desprovidos
que seriam do contexto que lhes dd vida e corrige o seu significado.

A compreensio e a elaboracio da doutrina dependem de um contexto
sobre o qual se permanece regularmente em siléncio. A ilusio criada
pela perspectiva interna é a de que as categorias da doutrina carregam
um significado préprio, independente dos absurdos e acidentes da
histéria. Elas ndo carregam.

A doutrina juridica (legal doctrine) carrega um significado para os que
fazem parte da sociedade e torna-se um guia para a aplicagio pratica
do direito, porque eles entendem e elaboram suas categorias de forma
que se curvem a estrutura real da sociedade. Eles ajustam as abstragdes
as realidades. Caso contrdrio, a doutrina pareceria aos juristas como
parecem a um estranho, ndo conhecedor de seu contexto histérico.
Com o reconhecimento desse fato, no entanto, surge a contradi¢io
central subjacente a pritica da doutrina juridica (legal doctrine): ela
deve expressar uma concepcdo inteligivel e defensdvel da vida social,
reduzida ou nio a um sistema de regras e proposicdes, devendo adaptar-se
a uma estrutura real da sociedade, forjada nas realidades da histéria,
e ndo nas mentes dos juristas. Como pode a doutrina ser, ao mesmo
tempo, a incorporacio de tal conceito e uma adaptagio a essa estrutu-
ra? Como a razdo juridica (se por razdo juridica entende-se a pratica
antiga e universal da doutrina) pode estabelecer a paz com a histéria
juridica? A concepcio doutrindria de um plano inteligivel e defensavel
da vida social, incorporada, embora de forma imperfeita e fragmentada,
no direito, difere de modo tdo incisivo dos conflitos e compromissos
brutos da experiéncia histérica em que jamais se esperou a existéncia
da convergéncia espontinea entre a razio juridica e a histéria juridica.
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As 1deias, as categorias, o préprio texto da doutrina juridica (legal
doctrine) devem ser entendidos de forma que se adapte 4 concepcio
de ordem imanente a estrutura real da sociedade, visto que aquela
estrutura surgiu do mais recente acordo institucional e ideoldgico.
Com esse propésito, a concepcdo deverd ser sempre formulada de
maneira que sejam suficientemente ambiguas e eldsticas para tornar
tal acomodagido possivel. Nao hd sintese ficil entre a crenga idealizada
e a circunstincia recalcitrante. Se for um casamento, serd forcado,
sob a mira de um revélver.

O que torna este casamento forcado vidvel, por uma questio de método
e convicgdo, € a incompletude da concepgio, confirmada pelo experi-
mento mental descrito anteriormente. O direito trata dos detalhes da
vida social; ele define, em textura fina, a forma institucional da vida de
um povo. As ideias da doutrina nio sio, exclusiva ou principalmente,
consolidadas ad eternum por um processo semelhante ao que a esco-
l4stica tomista rotulou de determinagio (em contraposigio a deducio):
o refinamento progressivo de uma concepcdo abstrata. A estrutura da
sociedade flui de forma ascendente, em dire¢io a peneira solta, e fornece
o contetdo que, de outro modo, estaria faltando.

No entanto, a doutrina ndo conseguiria desempenhar o papel des-
crito em minhas observacoes sobre o fato da representagio, e isso nio
levaria convic¢ido nem a seus préprios praticantes, se tivesse elasticidade
ilimitada: ela poderia ser usada para redescrever qualquer pratica social.
A doutrina deve ser vista como estando em constante tensdo com ele-
mentos distintos da estrutura real da sociedade. Quanto mais a pritica da
doutrina sucumbir a tenta¢io da abstra¢io e da constru¢io do sistema, em
conflito com os métodos que tanto os civis quanto os advogados versados
no common law reverenciam como cldssicos, maior o risco de agravamento
da tensdo entre a concepgio e a pratica. Caso a tensdo aumente demais,
a doutrina deixa de ser doutrina; ela transforma-se na critica politica da
sociedade, realizada em nome de um programa filoséfico ou politico.

No pensamento juridico e politico das democracias contemporaneas,
a expressdo mais importante do casamento for¢ado entre a doutrina
juridica (legal doctrine) e a estrutura real da sociedade é a coexisténcia
de dois 1éxicos distintos e contraditérios sobre o direito, ambos conven-
cionais e sem ameacas.

O primeiro ¢ o léxico da politica dos grupos de interesse. Ele re-
presenta o direito como o resultado de um conflito regulado e de um
compromisso, realizado de acordo com as regras bésicas estabelecidas
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pelos arranjos constitucionais. Sua esséncia € a legislacio: a elaboragio
do direito na politica partiddria. Cada grupo representa seus interesses
(como os vé) na linguagem do interesse ptblico. No entanto, esses dis-
cursos publicos sobre direitos, sejam concebidos ou ndo em sistemas de
normas ¢ principios, concorrem entre si tanto quanto com os principais
interesses que costumam promover.

Para levar a sério os pressupostos deste primeiro léxico, espera-se que
o direito seja o repositério ndo do sistema, nem mesmo de um que seja
incipiente e esteja em desenvolvimento (o direito “se autopurificando”),
mas de uma série de compromissos ndo reduziveis a férmulas especificas
as circunstancias histéricas em que foram cunhados. Essa maneira de
se falar sobre o direito ndo mapeia a real estrutura da sociedade. Ela, no
entanto, revela, com pouco disfarce, as competicdes fervilhantes, em
niveis inferiores, que acompanham a reproducdo rotineira de qualquer
acordo institucional e ideolégico.

Se o primeiro 1éxico é prospectivo, o segundo ¢ retrospectivo: ele é
implantado de modo a representar o direito apds ter sido elaborado pela
politica legislativa. Sua esséncia é de adjudicac¢do. Somente quando o
direito for jurisprudencial (judge made), esse segundo léxico ficard sozi-
nho, em vez de compartilhar o espago do discurso convencional com o
léxico do conflito e do compromisso regulamentado. Na cultura juridica
pos-formalista de hoje, ele representa o direito como o repositério de
politicas e principios associados, fragmentos de um esquema convin-
cente para a vida em sociedade. Na cultura juridica do século XIX; ele
expos o direito como a revelagdo progressiva do teor pré-determinado
de um tipo de organizagio politica, econdmica e social. Outras culturas
juridicas, em diferentes momentos e tradi¢des, exemplificaram outras
variacdes sobre o mesmo tema.

A coexisténcia pacifica dos dois 1éxicos nas culturas juridicas e politi-
cas das democracias contemporineas é tao misteriosa e desconcertante
quanto a relacdo da pesquisa doutrindria em busca da ordem moral
imanente para a estrutura real da sociedade. Na verdade, o primeiro
mistério é uma expressdo menor e derivada do segundo. A solugéo tanto
para o enigma fundamental quanto para o derivado reside na incomple-
tude da concepgio da ordem imanente que a doutrina juridica (legal
doctrine), em todas as suas versdes, sempre abragou, e na acomodacio
inexplicdvel e ndo discutida da doutrina a estrutura real da sociedade.

7.
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A incompletude indelével da doutrina juridica (legal doctrine) lhe per-
mite adaptar-se ndo somente a real estrutura da sociedade, mas também
ao direito elaborado pelo soberano. Esses dois tipos de acomodagio, no
entanto, sdo de uma ordem totalmente diferente. A dependéncia na real
estrutura da sociedade ¢, em grande parte, ndo reconhecida e praticada
sem qualquer esforco em justificd-la na histéria do direito ¢ do pensamen-
to juridico. Até o surgimento dos Estados fundamentados no direito e,
sobretudo, os Estados democraticos, dos tltimos séculos, a transformacio
limitada do direito pela vontade do soberano foi explicita. Tal fato foi
também justificado abertamente: o soberano faz alteracées limitadas no
direito, a fim de lidar com os problemas que o direito estabelecido, repre-
sentado na doutrina, ndo consegue resolver. Ele atende a emergéncias
prdticas, uma apés a outra. Ele ndo reformula o direito como um todo.

Uma visdo particular da relacio entre o direito enquanto ordem moral
imanente e o direito enquanto vontade do soberano tem prevalecido,
sob diversas variagdes, por meio de amplo leque de tradigdes juridicas
e de periodos histéricos. De acordo com essa visdo, os juristas, ou os
juristas-te6logos (em sistemas de direito sagrado), ao invés dos princi-
pes (para designar os detentores do poder principal do Estado), sdo os
principais guardides do direito. O direito, nesse mesmo ponto de vista,
¢ um conjunto de regras, normas e ideias, fundadas no costume e na
tradicdo social e juridica sobre as necessidades praticas da vida social
confirmadas pela experiéncia, e, ocasionalmente, mediante revelagio
divina. No entanto, o direito existe nos Estados, e os governantes desses
Estados também legislam. O direito legislado por esses detentores do
poder assume a forma de interven¢oes pontuais e centradas em vez de
um ordenamento abrangente da vida social.

Fissa caracteristica focada e esporddica de elaboracio de leis pelo
soberano é mais do que uma teoria; é um resumo do que tem sido a
realidade na maior parte da histéria juridica. O principe intervém para
exigir algumas acoes e proibir outras, ou para tirar de alguns para dar
a outros, mas, ele, ao contrdrio, ndo interfere no instituto estabelecido
do common law. (Aqui, recorro ao termo common law para descrever
tanto o direito comum anglo-americano quanto o jus communis que
foi, por muito tempo, o principal objeto e produto da doutrina para
os civis.) I o common law, modificado apenas nas margens por de-
cretos do principe, e visto como a encarnagio imperfeita e corrigivel
da ordem moral imanente, que a doutrina juridica (legal doctrine)
compromete-se a revelar e desenvolver.
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Uma caracteristica dos projetos de construcdo do Estado que se tor-
naram predominantes no mundo, nos dltimos séculos, é o despertar de
uma ambic¢do, cuja natureza inovadora e revoluciondria muitas vezes
ndo conseguimos reconhecer. A expressdo “Estado de Direito” (rule
of law) conota ambos os lados desta ambi¢dao. Um de seus lados é o
compromisso de trazer toda a vida social sob a governanca do direito.
O outro lado ¢ a submissdo de toda a atividade do Estado a disciplina
do direito, e expressar essa atividade como lei.

A implica¢io da ambicio dos dois lados é que o direito torna-se o que
o soberano, ao atuar dentro dos limites do direito, especialmente dentro
dos limites do direito sobre o ato de legislar, diz o que ele é. O common
law, protegido pelos juristas (juizes ou ndo) pode continuar a regular
grande parte da vida social. No entanto, de acordo com a pretensio
da ideia de Estado de Direito, esse direito perdurard apenas enquanto
o soberano consentir com sua perpetuagio, renovando sua validade
segundo a sua vontade.

O compromisso com o Estado de Direito, nesse duplo sentido, equi-
vale a uma revolug¢io na organizacio da vida politica, que perde apenas
para a criac¢io dos Estados nos primérdios da histéria da civilizagdo. A
revolucdo foi tdo radical que até mesmo os impérios agrario-burocra-
ticos a alcangaram apenas em estdgios de sua histéria e hesitaram em
sustentd-la. Em grande parte da histéria desses Estados, manteve-se um
programa apenas parcialmente implementado dos governantes mais am-
biciosos e dos regimes mais bem estabelecidos: os que haviam chegado
a um acordo com a fraqueza de uma autocracia desestabilizada pelo
direito. Ele assumiu o seu valor e tornou-se a doutrina quase universal
dos governos somente na histéria recente da humanidade, sob a pressio
da obrigacgdo de competir, econdmica e militarmente, com os estados
que jd o haviam adotado.

Uma consequéncia da ideia do Estado de Direito é a criagdo de uma
ameaca e uma tarefa para o projeto de doutrina juridica (legal doctrine)
¢ para sua concepg¢io de ordem moral imanente. A ameaca é que o
soberano do Estado de Direito, até mesmo o soberano democratico do
Estado de Direito, nio se contentard em intervir episodicamente, na
forma convencional dos principes antes da ascendéncia do Estado de
Direito ideal. Ele poderd insistir em exercer sua prerrogativa de refazer
toda ou grande parte do direito. A tarefa, para aqueles que resgatariam
a ideia de doutrina, é encontrar uma maneira de se submeter a vontade
do soberano, sem abandonar a busca doutrindria ou seu compromisso
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norteador com a representacdo do direito como ordenamento da vida
social que esteja em conformidade com a concepcio, ou uma série de
concepgoes associadas e em evolugio.

Para que a prética da doutrina, como é tradicionalmente compreen-
dida, sobreviva, o que quer que o soberano deseje como direito, deve
ser reconstruido racionalmente em um dos muitos léxicos pelos quais
os juristas tém trabalhado tais concepgdes: por exemplo, o léxico do
século XIX para os conceitos juridicos e os sistemas de normas e direi-
tos que representam o contetido embutido de um tipo de organizacio
politica, social e econdmica, ou o léxico do século XX das politicas e
principios impessoais que supostamente fundamentam, constituem e
justificam as leis.

O cendrio mais comum em que os juristas devem realizar essa tarefa é
a relacdo deles com a legislagdo, no momento em que as leis sejam ela-
boradas e, mais importante, no momento em que, uma vez promulgadas,
clas sejam interpretadas e aplicadas, caso a caso, problema a problema.

Napoleio, o autocrata pés-revoluciondrio, tdo comprometido com
o Estado de direito quanto intolerante a qualquer limitago imposta a
seu poder, decide dar & Franca um cddigo. Para redigir o cédigo, ele
chama os lideres civis. Ele e seus capangas, soldados e conspiradores
estdo ocupados demais e sdo demasiado ignorantes para fazer o trabalho
sozinhos. Os beneficidrios do poder delegado por Napoledo adaptam,
de uma sé vez, o corpus doutrindrio civil pré-existente as ideias morais e
politicas da época, e nio aos poucos, como costumavam fazer antes da
revolugio. Para o mundo inteiro de ndo juristas, o direito civil pré-co-
dificado agora foi substituido pelo direito do cédigo. Os juristas sabem
que o direito do c6digo equivale as consolidacdes (restatement), com
ajustes superficiais do direito anterior ao cddigo.

Em seguida, o cddigo civil deve ser esclarecido nos livros de direito,
ensinado nas escolas, e aplicado nos tribunais. A cultura civil vai traba-
lhar assimilando o novo estatuto do sistema civil, sob a forma de defesas
de um organismo que se adiantam para isolar, dissolver e absorver um
corpo estranho alojado em seu interior. Esse processo ocorre em um
pais que, de todas as sociedades curopeias, ¢ aquele em que a ideia do
direito como a vontade do soberano, reforgada pela tradigdo republicana
revoluciondria, havia tomado, e tomaria, sua forma mais assertiva, em
conflito com as antigas pretensdes doutrindrias. A mesma histdria viria
a repetir-se em intimeras variagdes, onde quer que o Estado de Direito
ideal se tornasse primordial.
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Dois fatores, no entanto, diferentes e distintos agravam o conflito entre
o Estado de Direito e a devocido da doutrina juridica (legal doctrine)
a reconstrugio racional do direito. Um desses fatores é uma pratica
constitucional relacionada a uma ideia politica: a democracia. O outro
fator é uma ideia sobre o direito com implicagdes para a organizacio
do trabalho legislativo: a visdo do direito como a vontade do soberano.

Um significado essencial da democracia é que os termos da vida social,
estabelecidas no direito, sejam escolhidos de acordo com os procedi-
mentos constitucionais que garantam a regra da maioria, sujeitos aos
direitos e privilégios das minorias, além de garantir 2 minoria politica
sua oportunidade de se tornar uma maioria politica. Os termos da vida
social ndo devem ser definidos por forga dos costumes ou da autoridade
ndo democritica, salvo sejam confirmados por decisio democratica. Um
exemplo de autoridade ndo democrdtica é a autoridade dos juristas em
explanar e desenvolver o direito, embora sob o pretexto da reconstrugio
racional e em nome da sabedoria coletiva e da tradi¢cao nacional.

Os ansiosos em atenuar a tensdo entre a doutrina e a democracia
poderdo levar o insucesso da democracia para desafiar e alterar o di-
reito que o governo democrdtico ndo conseguiu fazer como sinal de
consentimento a esse direito: qui tacet consentire videtur. No entanto,
o apelo recorrente a essa suposi¢do reduz a reivindicagdo democritica
sobre o direito em uma farsa.

O segundo fator que agrava o conflito entre a doutrina e o ideal do
Estado de Direito ¢é a teoria do direito como a vontade do soberano. Essa
teoria tem sido a maior adversdria a visio do direito enquanto ordem
moral imanente na sociedade. Haverd muito a dizer sobre a rivalidade
entre essas visdes sobre o direito: é o tema mais importante na histéria
mundial do pensamento juridico.

8.

A incompletude da concepg¢io de ordem moral imanente, bem como
a sua dependéncia nido reconhecida da estrutura real da sociedade, tor-
na-se inconfundivel no curso de um esforgo para compreender como
essa concepgio se desenvolve, pode, ou deve se desenvolver. Nenhuma
cultura juridica jd imaginou que essa concepcdo seria estdtica. No en-
tanto, ninguém jamais trabalhou uma visio do seu desenvolvimento
que faca justica a relacdo entre a histéria da consciéncia e a histéria
das institui¢oes. O direito, no entanto, é apenas isso: o encontro das
instituicdes e da consciéncia em uma forma de vida social.
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A tentacio permanente dos juristas € a de imaginar que as ideias juridi-
cas e politicas, nas quais expressam um plano inteligivel e defensdvel da
vida social, possuem uma dinimica interna que os impulsiona adiante.
Em determinado momento, seu plano em evolugdo encontra-se repleto de
lacunas e inconsisténcias, eles podem facilmente ceder. Em determinado
momento, é provdvel que ele seja desonrado por muitas transgressoes e
préticas sociais isoladas. No entanto, acreditam, ele evolui ao trabalhar
para superar essas lacunas e inconsisténcias. Ele se autopurifica.

Na histéria da filosofia ocidental, hd uma obra que apresenta como
filosofia a ideia secreta dos juristas: Fenomenologia do Espirito, de
Hegel. O conceito norteador desse trabalho é a necessidade do ho-
mem, na sociedade, em levar sua vida ao abrigo de uma concepgio,
cujas contradigdes, consigo mesmas ¢ com sua experiéncia, tornam-se
o motor da mudanga. Elas impulsionam o espirito adiante, até que,
finalmente, toda a contradi¢io é superada e o espirito sente-se em casa
nesse mundo. Se colocarmos de lado o desenlace da conciliacdo final,
essa visdo contém, elevado ao mais alto nivel de generalidade, todos os
elementos da compreensio dos juristas sobre sua prépria atividade. Ele
exemplifica cada um dos fatos convocados por sua busca pela ordem
moral imanente: o fato da representacio, o fato da legitimidade, e, até
o dltimo capitulo da narrativa de Hegel sobre a ascensio do espirito, o
fato da incompletude.

A falha nessa autoconcepgio da doutrina e do espirito foi o que mo-
tivou a critica de Marx a fenomenologia de Hegel a partir de todo o
seu sistema filoséfico. A vida real da sociedade e da humanidade nio
pode ser devidamente explicada por uma histéria interna das nossas
concepgdes dominantes e de seu casamento imperfeito com as praticas
e as institui¢des da sociedade.

O homem pode ser espirito, no sentido de transbordar os contextos
institucionais e conceituais que ele constréi e habita. No entanto, ele
¢ um espirito incorporado e situado, ndo um anjo incorpéreo. Ele nio
se encontra algemado, sem indulto, a sua circunstancia histérica, nem
livre para escapar por obra do pensamento puro e da vontade. H4 um
histérico de forgas, estruturas e limitagdes, e das hierarquias de vantagem
que recebem seu apoio, que nossas concepgoes, mesimo sendo influentes
e apoiadas pelo Estado, apenas penetram de modo imperfeito. As con-
cepgdes devemn contar com a realidade recalcitrante desses fatos sociais
e histéricos, devendo ser mudadas tanto por sua resisténcia quanto por
qualquer dindmica interna. Nunca poderemos discernir seu significado
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e efeito e compreender suas possibilidades de desenvolvimento, em de-
terminado momento, simplesmente examinando-os por conta prépria,
como se fossem a fonte de nossa experiéncia coletiva.

O problema é que a critica de Marx & narrativa hegeliana exige uma teoria
da fabricacdo descontinua das estruturas institucionais e ideolégicas que
configuram as relagdes das pessoas entre si em qualquer sociedade real. As
percepg¢des revoluciondrias da teoria que ele oferece sdo desfiguradas pelas
supersti¢des necessdrias anteriormente enumeradas: a visdo de que hd uma
lista fechada e pré-determinada dessas estruturas na histéria humana e que
cada uma delas constitui um sistema indivisivel, mudando tudo de uma vez
ou quase nada, e que as leis irresistiveis de mudanga histérica conduzem
a sucessdo entre os sistemas: na teoria de Marx, os modos de producio.

A descrenga nessas supersti¢des, até mesmo pelos préprios seguidores
de Marx, ndo deu lugar, em grande parte, a um conceito alternativo das
estruturas e da sua reconstrugio: alguém que poderia aprofundar as ideias
fundamentais eliminando delas a macula do equivocado determinismo.
Ela foi seguida, de modo geral, nas ciéncias sociais positivas, pela ne-
gacdo dessas percepgoes e pela consequente naturalizacdo dos arranjos
previstos e dos pressupostos dominantes da sociedade. Como resultado,
a autocompreensio dos juristas foi deixada sem corre¢io legitima.

O DIREITO ENQUANTO VONTADE DO SOBERANO

9.

O direito é a vontade do soberano. O soberano é aquele que tem
o poder de fazer a lei. Essa fonte suprema do direito normalmente é
um conjunto de institui¢des e de papeis institucionais, definidos pelos
arranjos constitucionais.

De todos os critérios que elevam os arranjos ao status de constitucionais,
o mais importante é que eles definem quem faz a lei. Que eles sejam
invulnerdveis, e requeiram para a sua revisdo maiorias qualificadas e pro-
cedimentos rigorosos constituem um significado constitucional menos,
pois ndo sdo universalmente observados. A vontade do soberano é também
a vontade do Estado: é o controle final e eficaz do poder governamental,
manifesto no poder de fazer a lei, que no final define quem ou o que o
soberano é. Assim, a visdo de que o direito é a vontade do soberano estd
ligada 4 ideia de que a sede do direito ¢ o Estado. O Estado de Direito
ideal, segundo o qual tanto as atividades do Estado quanto os arranjos
da sociedade devem ser regidos por lei, torna essa visio explicita.
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