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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.

Roberto Mangabeira Unger | 253



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

A ideia do direito como a vontade do soberano, feito pelo Estado, é
a principal adversdria, a Ginica grande adversdria na histéria do pensa-
mento juridico, a ideia do direito enquanto ordem moral imanente,
descoberta e aperfeigoada pelos juristas, tendo como tinica exceg¢io a
ideia do direito sagrado, que representa a vontade de Deus.

Essas duas ideias sobre o direito conflitam entre si. Elas fazem su-
posi¢des e produzem consequéncias, que nunca foram, e ndo podem
ser, conciliadas no 4mbito de qualquer teoria juridica consistente.
No entanto, elas coexistem na pratica. Elas surgiram e persistem, em
circunstincias semelhantes: as circunstincias das grandes civilizacoes
e das tradi¢des juridicas que existem até os dias atuais. Em muitos
sentidos, essas ideias sdo interdependentes, mesmo quando contradi-
torias. A relacdo delas entre si e com a estrutura real da sociedade é o
problema central em compreender o que o direito tem sido e o que
poderd se tornar.

10.

Em 1942, o ditador Getilio Vargas concedeu entrevista a um jovem
jornalista, no Paldcio Presidencial do Catete, no Rio de Janeiro. O cora-
joso jornalista fez-lhe uma série de perguntas capciosas sobre o porqué
de o ditador nio fazer isso ou aquilo, um extenso leque de iniciativas
as quais o jornalista estava convicto de que Vargas, como governante
absoluto, poderia implementar de imediato, caso assim o desejasse.
Vargas, que em quase nada acreditava, referiu-se descaradamente a
si mesmo como ditador, e orgulhoso no extremo da sua desilusio,
desdenhou das perguntas e exibiu um sorriso sarcdstico de arrepiar.

Em seguida, disse, com seu sotaque gatcho, dando tapinhas no
ombro do jovem: “Vocé é jovem. Acredita que um ditador pode fazer
tudo. H4 muito pouco que um ditador possa fazer”.

Tome esta conversa como uma alusdo ao paradoxo central da ideia do
direito como a vontade do soberano. Os defensores mais radicais dessa
ideia foram intolerantes a qualquer limitagio do direito do soberano de
fazer leis, além das limitacoes que resultam dos arranjos constitucionais.
Esses arranjos podem conferir ao chefe de governo ou de Estado po-
deres quase absolutos, como fez a Constituigio brasileira de 1937, sob
a qual Vargas governou. Ou, no extremo oposto, podem estabelecer o
governo da maioria, limitado pelos direitos de minorias, especialmente
a minoria politica aspirante ao poder. O soberano, entdo, serd o povo,
mas apenas na aparéncia e sob as restricdes da ordem constitucional.
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O soberano, constitucionalmente limitado e organizado, continua
a ser o soberano, e o sinalizador predominante de sua soberania é o
fato de que ele — ou a soberania — faz a lei. A forca das democracias
constitucionais é enfraquecida ou esvaziada quando os arranjos atuais
da vida social ndo conseguem ser o objeto de deliberagio e escolha
coletiva, sendo simplesmente deixadas em paz até outro dia.

Os proponentes radicais da ideia do direito enquanto vontade do
soberano (Thomas Hobbes e Carl Schmitt os primeiros dentre eles)
se rebelaram contra todas essas limitagdes, em nome nio apenas da
sobrevivéncia, mas da vitalidade, coletiva e individual. O individuo
melhora a vida participando de uma forma distinta de vida, que precisa
ser colocada sob a protecdo de uma organizacio politica armada, para
prosperar no mundo, diante de seus inimigos externos e internos. Seus
rivais externos sdo os outros Estados, que poderdo declarar guerra contra
ele, subtraindo-lhe os meios de se defender e desenvolver uma forma
distinta de vida. Seus adversdrios internos sio os poderes intermedidrios
ou indiretos que buscam influéncia sem responsabilidade.

Nos impérios agrario-burocrdticos, esses adversdrios internos costu-
mavam ser, principalmente, os proprietdrios de terras magnatas. Agora
eles sdo os “interesses especiais”, organizados como grupos de interesse
comum, sindicatos, partidos politicos, ou qualquer outro sem niimero de
organizagdes da sociedade civil. Se tivessem chance, eles iriam saquear
o Estado, banqueteando-se com a carne do Leviata.

Para que o direito seja, na pratica e na teoria, a vontade do soberano,
o Estado deve conter esses inimigos internos e externos. Deve fazé-lo
a servico do maior objetivo de fomentar o desenvolvimento de uma
forma distinta de vida. Nela, o individuo, em um mundo sem ldgica,
pode encontrar um fundamento.

A forma radical da ideia expde, ainda mais dramaticamente do que
a forma moderada, o paradoxo do soberano-legislador relativamente
impotente. O soberano pode travar uma guerra contra os poderes inter-
medidrios, bem como contra outros Estados soberanos. A experiéncia
da histéria, no entanto, nos mostra que é provavel que ele permanega
relativamente impotente na imposic¢do de sua vontade, ndo a determi-
nados individuos (que ele pode condenar 2 morte) ou a situagdes par-
ticulares (em que ele pode interferir de forma agressiva), mas a prépria
organizacgio da vida social, em defesa e pelo desenvolvimento do que
a soberania declarou em primeiro lugar.
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A vida social ndo pode ser alvo da vontade, sendo cristalizada em
uma estrutura particular, como apoia a versio moderada da ideia da
vontade do direito do soberano, ou esvaziada por qualquer estrutura
discriminante, até que o soberano esteja cara a cara com seus siditos,
como defende a versdo radical da ideia. O direito que o Estado ndo faz,
e ndo consegue fazer, alcanca o que, de acordo com a visdo do direito
enquanto vontade do soberano, representa a sua principal missio.

11.

A variante moderada da ideia do direito enquanto vontade do soberano
encontrou apoio, na histéria das teorias do direito, em diversas concep-
coes tedricas. Uma delas, no entanto, superou todas as outras no rigor e
na clareza de sua formulac¢io, bem como no alcance de sua influéncia
intelectual. Denomina-se teoria analitica do direito.

A variante radical da ideia de direito como a vontade do soberano,
pelo contrdrio, teve somente uma tnica expressdo tedrica importante,
notavelmente constante, por séculos, em suas afirmagdes centrais.
Denomina-se teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of law).

A'ideia do direito enquanto ordem moral latente sempre foi uma cons-
trucdo dos juristas. Raramente foi articulada como teoria. A ideia do
direito como a vontade do soberano foi a descri¢io dominante do direito
em grande parte da histéria da teoria juridica, e tem sido regularmente
adotada pelos juristas, apenas de forma vaga e limitada, que esconde e
atenua a sua incompatibilidade com a concepgio do direito como plano
inteligivel e defensdvel da vida social. A diferenca no modo de expres-
sdo das duas concepgdes — uma como crenga em boa parte implicita,
amplamente compartilhada por juristas praticos; a outra, como teoria,
apresentada por pensadores isolados, ainda que em nome de ideais ampla-
mente professados e do realismo cabega-dura — ajuda a explicar como a
divergéncia conceitual mais importante e universal da histéria mundial do
pensamento juridico pode ter sido tdo pouco compreendida e discutida.

O maior exemplo da teoria analitica do direito — a versdo analitica
da visdo do direito enquanto vontade do soberano — é a Teoria Pura do
Direito, formulada por Hans Kelsen, o jurista mais influente do século XX.
A teoria do direito, de Herbert Hart, foi o seu homélogo nos paises anglé-
fonos. O objetivo aqui ndo é o de interpretar as doutrinas distintas desses
e de outros tedricos do direito; é entender o que estd em jogo na ideia do
direito enquanto vontade do soberano, considerando a defesa e o desen-
volvimento dessa ideia na teoria juridica. Isso é motivo suficiente para
tratar essas e outras visdes como espécies da mesma abordagem bdsica.
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Interpreto e critico a teoria analitica do direito, como o farei, mais tar-
de, com a teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of law).:
primeiro apresentando sua ideia primordial e, em seguida, abordando
seu programa metodoldgico e politico.

A teoria analitica do direito propde uma forma de pensar sobre o direito
que distingue claramente o juridico do moral ou do politico. O direito
¢ melhor representado como um sistema de normas, cuja aplicagio é
apoiada pelo poder do Estado. A questio juridica ndo ¢ se uma norma é
certa ou errada, mas se ela é uma lei vigente. Serd uma lei vigente se for
feita de acordo com os procedimentos definidos por outras normas de nivel
superior ainda em vigor. Tal sistema pressupde, como construgio analitica,
uma norma fundamental ou uma regra de reconhecimento que o encerra,
garantindo a existéncia de uma fronteira entre o juridico e o nio juridico.

As relacoes sistemiticas de validade, no entanto, ndo sio suficientes.
Ha um atributo extra, crucial: o direito assim organizado deverd, de modo
geral e de fato, ser obedecido. O fato da obediéncia habitual, garantido por
qualquer combinacio entre coercio e consentimento que se faca necessdria,
demonstra que lei € lei, e ndo a tentativa de um soberano enfraquecido
de impor a sua vontade sobre a sociedade. Uma vez alcancado o limiar
da obediéncia habitual em relacio ao direito como um todo, somente as
relagdes formais de validade entre os componentes do direito importam nos
questionamentos: o que € o direito e como o direito deveria ser representado?

A norma fundamental ou a regra de reconhecimento serve, na teoria
analitica do direito, como representantes impessoais da ideia controversa
de soberania. O soberano torna-se um sistema. Desta forma, a teoria
analitica procura dissociar as suas preocupacoes das realidades sociais e
psicoldgicas de comando e obediéncia, que se mantiveram proeminentes
numa versao mais primdria dessa abordagem sobre o direito, como a
teoria do direito de John Austin.

O sistema de normas, no entanto, confere o poder de legislar aqueles
que possuem cargos definidos no Estado. Tal visdo ndo é, portanto, uma
alternativa a ideia de direito enquanto vontade daquele soberano. E
essa ideia, adaptada as restrigdes do governo constitucional e do Fstado
de Direito, no duplo sentido anteriormente descrito, ¢ inspirada pelas
ambic¢des metodolégicas e politicas, que discutirei agora.

O objetivo metodoldgico da teoria analitica do direito é separar a repre-
sentagdo técnica do que o direito é de todas as questdes socioldgicas sobre
as causas e consequéncias das leis, bem como de todas as consideracoes
politicas e morais sobre a justica das leis. Dessa forma, o tedrico analitico
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do direito espera estabelecer, de uma vez por todas, um discurso sobre o
direito que esteja imune, em sua pureza e rigor, a disputas sobre a causali-
dade (o que faz com que as leis sejam o que sio e quais as consequéncias a
sociedade das leis serem o que sdo). De forma mais ambiciosa, tal discurso
também deve ser a prova de discussoes sobre o certo € o errado das leis (sua
conformidade com concepgdes de justica definidas de forma independente).

A hipétese de trabalho do tedrico analitico do direito é que, enquanto
sucumbimos a tentagio de confundir nossa representacio do direito com
nossas ideias causais e normativas, ndo podemos esperar estabelecer uma
visdo do direito que nada mais é que a continuagio das disputas ideoldgicas,
ou da nossa pauta contraditéria de investigagao sGcio-cientifica, por outros
meios. Tal confusio prejudica, acredita ele, alguns dos mais elevados inte-
resses de uma sociedade livre. Tais interesses supostamente exigem uma
compreensio do direito, bem como do significado de partes especificas
do direito, que se recusa a repercutir e reforgar as visdes sectdrias do dia.
Aqui, o esfor¢o metodoldgico da teoria analitica cruza seu projeto politico.

Ao fazer essa afirmacdo, no entanto, o teérico analitico do direito deve
negar um pressuposto definidor do objetivo doutrindrio e da sua ideia de
direito como ordem imanente: a visio de que a doutrina, pela prépria
natureza do seu trabalho e de sua missdo, nunca poderd dissociar comple-
tamente a questdo do que ¢, em dado momento, o direito, da questdo do
que o direito deveria ser. Ele também deve desconsiderar os atributos mais
importantes do direito: aqueles que o tornam fundamental para a sociedade.

O direito ¢é, na realidade, a forma institucionalizada da vida de um
povo. E o local, acima de todos os outros, em que definimos e desen-
volvemos nossas instituicdes e priticas, a luz dos ideais e interesses
com os quais damos sentido a eles. Ndo podemos compreendé-lo ou
desenvolvé-lo de dentro, sem tomar uma posigio na luta sobre a melhor
forma de manter esse casamento de institui¢oes e praticas com os 10ssos
interesses reconhecidos e ideais professos.

No cerne da teoria analitica, reside a esperanga de invulnerabilida-
de a controvérsia explanatéria e normativa. O outro e tnico exemplo
mais importante dessa estratégia intelectual na histéria do pensamento
moderno ¢, de longe, o mais influente da economia marginalista e pos-
-marginalista. Pois foi o destaque da revolugido marginalista na economia
propor uma forma de analisar os fen6menos econémicos que resgataria
a economia das controvérsias causais e normativas: um instrumento
puro de andlise que iria trabalhar com o material de conjectura causal
ou compromisso prescritivo, que lhe é fornecido a partir do exterior.
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O reverso da pureza analitica, na teoria analitica do direito, assim
como na economia, que teve inicio na revolugdo marginalista, é
o vazio intelectual. Ele paga por sua invulnerabilidade desejada a
controvérsia causal e normativa com a impoténcia explicativa e o
agnosticismo prescritivo. I 0 método de Péncio Pilatos; suas cam-
panhas comecam e terminam com o lavar das maos. Essa pretensa
ciéncia paga por sua relativa invulnerabilidade a controvérsia causal
e normativa, pela interrupcio, ou enfraquecimento, da dialética
vital entre a andlise tedrica e descoberta empirica, bem como entre
a compreensdo do real e do imagindrio do possivel adjacente.

A economia pés-marginalista que conduziu as teorias de equilibrio
geral do século XX, e a sua prdtica reduzida e rotineira, como a
microeconomia das décadas seguintes, consegue efeito explicativo
e programdtico somente ao relaxar seu alardeado rigor. Ela poderd
convidar, pela porta dos fundos da teoria implicita, a psicologia
aquisitiva simples, individualista que ela havia expulsado pela por-
ta da frente. Alternativamente, ela poderd superar sua impoténcia
explicativa e prescritiva ao igualar a eficiéncia de alocagio a ideia
abstrata de um mercado e, em seguida, continuando a identificar
essa ideia com um conjunto particular, historicamente especifico
e contingente de arranjos, incluindo regimes particulares de pro-
priedade e contrato. Tal estilo de andlise econémica deve escolher,
o tempo todo, entre a pureza estéril e o poder comprometido. Ao
menos, ele tem uma escolha.

Onde, no entanto, a teoria analitica do direito deve encontrar
alivio parecido para o fardo do seu vazio? Seu conteddo residual é o
referente implicito da norma fundamental ou da regra de reconhe-
cimento: a vontade do soberano. Nessa teoria, no entanto, o poder
politico, manifesto no poder de fazer a lei, permanece escondido
atrds da tela de um sistema analitico deliberadamente oco. Essa
evasdo de compromisso controverso tem um propésito tanto politico
quanto metodoldgico.

Seu objetivo politico é o de constituir um discurso ptblico sobre
o direito, capaz de alcancar acima ou além de todos os interesses
partiddrios e programas sectdrios. Essa impessoalidade e neutralidade
relativas sdo necessdrias, e assim acreditam os juristas analiticos,
para apoiar o trabalho do direito como uma estrutura impessoal de
convivéncia civil a qual os adeptos de diferentes interesses e visdes
poderdo permanecer leais. Aqui, no entanto, o jurista analitico en-
frenta, ainda, outro problema intratdvel.
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Houve duas propostas principais da histéria do pensamento juridi-
co nos ultimos duzentos anos, para a realizacdo de tal neutralidade e
impessoalidade. Nenhuma delas, no entanto, é aceita pelos tedricos
analiticos do direito, dado os seus compromissos metodoldgicos. A pri-
meira proposta foi a do formalismo e conceitualismo do século XIX. Seu
cerne ¢ a ideia de que existam vdrios tipos de social e econdémico, cada
um com o seu contetido juridico, inerente e predefinido. A segunda
proposta foi a com o objetivo de direcionar, idealizar e sistematizar o
discurso juridico do final do século XX e inicio do século XX: a visdo do
direito como repositério de ideais conectados, descrito na linguagem
da politica e principio impessoais.

Ambas as propostas retornam a ideia do direito enquanto ordem moral
imanente, a qual procuram dar nova vida e um novo sentido, em vez
da ideia do direito como a vontade do soberano. Ambas também con-
tradizem as ambi¢des metodolégicas da teoria analitica: sua tentativa
de se libertar de afirmacdes empiricas e normativas controversas e de
ver direito sem ilusdes. Por essas razdes, nenhuma das duas é aceitavel
a teoria analitica.

Sua solug¢do para o problema do uso do direito na fundacdo de um
discurso publico compativel com a paz civica e com o Estado de Direito
surge em duas partes. A primeira é uma visdo da elaboracio das lets;
a segunda, um relato da aplicagio ou elaboragio da lei no contex-
to. Ambas sdo insustentdveis. O significado de seu fracasso é revelar a
contradi¢do entre os compromissos metodolégicos e politicos da teoria
analitica de direito.

A principal caracteristica da visdo da elaboracio das leis é o seu pro-
cedimentalismo radical. O direito organiza um sistema de decisdo co-
letiva, designando os poderes e fornecendo o modo de composicio de
cada agente no processo de legislar. A validade juridica de uma decisio
significa que ela foi feita de acordo com essas limitagdes processuais.
Fntdo, desde que seja seguida, a guerra civil abre caminho para a paz
civica e diferencas radicais de visdes poderdo coexistir.

Essa abordagem procedimental possui dois defeitos fatais. O primeiro é
o de ndo lidar com as implica¢des da tendenciosidade de qualquer quadro
processual. A esse respeito, ela compartilha o erro da distingio liberal
cldssica entre o certo e o bom, segundo a qual o direito deve ser neutro
entre opinides conflitantes sobre o bem. Cada conjunto de arranjos
politicos para o ato de legislar incentiva algumas formas de experiéncia e
desestimula outras, é mais hospitaleiro para algumas visdes sobre o bem
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do que para outras. O objetivo ilusério de neutralidade fica no caminho
de uma meta realista a que se assemelha superficialmente: para garantir
que os arranjos para o ato de legislar incorporem e avancem uma virtude
mais ampla dos arranjos institucionais da sociedade: ndo somente para
que fiquem abertos a uma ampla gama de experiéncias (sem, no entanto,
buscar ou fingir neutralidade), mas também para que seja facilitada a
sua prépria revisdo a luz dessa experiéncia. A possibilidade de correcio,
em vez de neutralidade, torna-se uma preocupacio decisiva.

Os arranjos do processo legislativo ndo podem ser comparados ao
sinal de trnsito verde ou vermelho; eles lidam com institui¢des poli-
ticas fatidicas, e ndo com as convencgdes arbitrdrias ou equivalentes de
coordenacio. Isso ndo quer dizer, no que diz respeito a eles, que o seu
contetido especifico importe menos que sua clareza. Assim como todo
o restante do direito, eles representam o resultado contingente de lutas
entre interesses e visdes, como a teoria do direito baseada no conflito
(fighting theory of law) reconhece. Esse contetido importa porque os seus
efeitos no curso da vida politica sdo suscetiveis a ser de grande alcance. A
abordagem procedimental do direito esquiva-se do significado desses fatos.

O segundo defeito crucial desse procedimentalismo € sua falta de
realismo politico na visio do papel que o direito desempenha na coesdo
de uma sociedade. Nenhuma ordem social poderia sobreviver, a menos
que o conflito de visdes ou valores fosse contrabalangado pela predomi-
nancia de compromissos compartilhados e densamente definidos (por
vezes caracterizada na filosofia politica anglo-americana contemporanea
como um “consenso sobreposto”) ou pela ascendéncia na consciéncia
nacional de algumas visdes de associagdo humana sobre outros.

A nocido caracteristica do século XIX para o teor juridico inserido em
cada tipo de organizacio social, politica e econémica e seu resultado
no século XX, na visdo do direito como repositério de ideias conexas
de politica e principio, deturpam essas realidades sécio-juridicas. Eles
assim o fazem a servico de sua tentativa de justificar a reconstrucio
racional do direito enquanto sistema e de defender, em novo formato,
a busca doutrindria da ordem imanente. A meia-verdade que eles ex-
pressam €, contudo, a meia-verdade negada pelo procedimentalismo
da teoria analitica.

Como resultado, a teoria politica da teoria analitica do direito ndo
poderd fazer contribui¢do alguma a compreensdo nem ao desenvolvi-
mento de uma dialética entre consenso e dissenso. E com essa dialética
que qualquer discurso publico real deve contar.
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Avisdo da aplicacdo da lei complementa essa abordagem do processo
legislativo e compartilha suas deficiéncias. Os tedricos analiticos do direito
ndo podem aceitar o conceitualismo e o formalismo da pratica canonica,
do século XIX;, da doutrina juridica (legal doctrine). Nio somente porque
que eles sejam incapazes de escapar a influéncia do ceticismo do século
XX sobre os significados fixos das palavras e sua correspondéncia com as
coisas. F, que, além disso, o seu agnosticismo causal e normativo os impede
de comprometer-se com a concepg¢io que serviu a versdo da doutrina
juridica (legal doctrine) do século XIX como seu espirito-guia: a ideia de
uma lista de tipos possiveis de organizagio social, politica e econdmica,
muitas vezes representada como se substituindo umas as outras, em uma
sequéncia pré-ordenada, e de posse, cada uma delas, de um teor juridico
pré-determinado, cuja revelagdo é missao da ciéncia juridica.

Nenhuma delas, porém, faz com que o agnosticismo dos juristas
analiticos permita-lhes abragar a visdo da interpretacio juridica que tem
servido como sucessora mais influente dessa ideia: a de que o direito
deve ser interpretado de uma forma dotada de propésito, com referén-
cia aos objetivos que atribuimos como parte do direito; essa atribuigao
de objetivo depende do envolvimento em um contexto, de uma vida
¢ da experiéncia comum, ou de um projeto nacional, bem como de
uma comunidade profissional de discurso; e tal objetivo norteador da
interpretacio deverd ser elaborado na linguagem de politicas sensiveis
ao interesse ptblico ou de principios impessoais da justica.

O apelo a tais normas e principios é motivado pelo projeto de recons-
trugdo racional do direito: o direito é tanto representado quanto corrigido
ou refinado como aproximacio a um plano inteligivel e defensdvel da
vida social. Embora esse plano possa ser falho, é suscetivel de melhoria
continua. Uma das principais maneiras de melhora-lo é apresentar o
direito a luz mais favoravel possivel. Espera-se que o discurso de norma
e principio fornega essa luz.

Das trés partes dessa visdo da interpretagio do direito, a primeiro
— a confianca na finalidade ou interesse — ndo apresenta nenhuma
dificuldade para o teérico analitico do direito. A segunda parte — a
dependéncia da interpretacio orientada a objetivos de engajamento em
um contexto compartilhado ¢ aceitdvel, desde que seja expurgada de
qualquer visdo desse contexto compartilhado enquanto descoberta cumu-
lativa da verdade moral ou politica, confirmada por uma convergéncia
progressiva as mesmas crengas. A terceira parte — o compromisso com
a reconstrucio da racionaliza¢io do direito enquanto incorporagio de
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uin sistema normativo de associa¢do humana — constitui, no entanto,
um andtema para o tedrico analitico do direito; ele entra em conflito
com a visdo desiludida e realista do direito, como a vontade do soberano,
e ndo como a busca pela ordem imanente.

O que, entio, o tedrico analitico do direito tem a oferecer como teoria
da interpretagdo juridica, se ndo pode recorrer a qualquer visdo de inter-
pretacio que sio manchadas por sua ligacio com a tarefa doutrindria de
busca da ordem imanente? Ele deve fazer o que, na realidade, tem feito:
tornar distintos, no trabalho de interpretagio, a parte ficil e a parte dificil.
A parte fdcil é a confianca nos significados simples e ndo contestados,
fixos, ndo porque deixam de depender da atribuicdo de objetivo, mas
porque a atribui¢do de objetivo permanece incontestada. A parte dificil
é o trabalho de interpretagio na drea em que a atribui¢io de objetivo
¢ contestada, pois os problemas em questdo sdo aqueles em que existe
um conflito ndo resolvido de visdes ou de interesses.

Assim, para um dos teéricos analiticos do direito (H. Hart), hd uma
distin¢iio a fazer entre esses conflitos de interpretacdo que lidam com
um nicleo de significados aceitos e uma penumbra de significados
contestados. Para outro, Kelsen, a comparagao a ser feita é aquela entre
a escolha racionalmente justificada da regra ou do sistema de decisio
em questdo e a escolha politica discriciondria de uma ou outra maneira
de entender e aplicar essa regra para o assunto em questdo.

E claro que essa visio de interpretacio falha. A distincdo entre a parte
facil e a dificil, entre o nicleo e a penunbra, entre o sistema e o seu
contetido, ndo é s6 mével, mas também iluséria. Nio existe distin¢io
clara entre a interpretacdo de uma regra e a defini¢io do seu ambito
de aplicacdo. Significados simples sdo simples apenas na medida em
que o teor e o objetivo possam ser dados como certos.

Além disso, a invocagdo de uma drea de arbitrio e controvérsia nio
norteados representa um convite a transformar a interpretacio do direito
em uma continuidade da politica por outros meios: um jogo de interes-
ses ¢ de visdes sobre o qual a teoria analitica, dado os seus pressupostos
de autonegacdo do método, pode nio ter nada a dizer. A esperanca de
se confinar essa luta sem limites a uma drea limitada (a penumbra de
significados obscuros e casos dificeis, a constru¢io de uma regra parti-
cular apds haver sido escolhida como pertinente a uma circunstincia
particular) estd condenada a frustracio, caso as distingdes sobre as quais
ela se baseia sejam relativas e inseguras.
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As falhas da teoria analitica do processo legislativo e da aplicacdo da
lei mostram que a teoria analitica é incapaz de por em prdtica os seus
objetivos politicos. A raiz dessas falhas é o conflito entre a metodologia
e os objetivos politicos da teoria analitica. Ela ndo pode avancar com
seu projeto sem sacrificar o tltimo em detrimento do primeiro ou o
primeiro em detrimento do segundo.

Desprovido de seu complemento politico, o programa metodoldgico da
teoria analitica se transforma em uma caixa vazia, destituida até mesmo da
vantagem conquistada pelas versdes mais puras e impotentes da economia
pés-marginalista pelo seu casamento com a matemadtica. O jurista pritico
deve colocar de volta na caixa alguns dos contetidos — de interesses, de
ideais, de imagens prescritivas de associa¢do humana — que o tedrico
analitico retirou, quando reduziu o direito a um conjunto de relacoes
aparentemente 1gicas de validade entre as normas juridicas. Destituido
de sua configuragio metodoldgica, o programa politico da teoria juridica
analitica perde qualquer razio ou dire¢do clara. A pobreza de sua concepgio
do direito, da sociedade e da politica torna-se patente.

A teoria analitica atrai pela sua simplicidade, clareza e contencio, mas
afasta pela sua vacuidade e por suas contradi¢des. Ela tem-se revelado
incapaz de fornecer uma explicacdo adequada a nogido do direito en-
quanto vontade do soberano: a principal adversaria, na histéria mundial
do pensamento juridico, a visdo do direito como ordem moral imanente.

12.

H4, no entanto, outra tradi¢io tedrica segundo a qual a nog¢io do direito
como vontade do soberano surge sem disfarces e em toda a sua plenitude.
Chamando-a de teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of
law), procuro enfatizar sua visio do direito e sua atitude com a missdo do
pensamento juridico. Ela vé o direito como uma luta: a luta levada a um fim,
sempre tempordrio, pela consolidagio do poder em uma vontade. O direito
resulta da cessa¢do ou contengdo da luta pela organizagio da sociedade e
pelos termos de nossas relacdes reciprocas. O soberano é o poder que faz
com que a luta cesse, muito embora apenas por um momento e até certo
ponto. A sociedade é, entdo, remodelada, momentinea e irregularmente,
de campo de batalha, literal e metaférico, para projeto de vida.

A teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of law) pde de
lado todo o subterfigio e sentimentalismo contidos nessa concepg¢io
do direito e da politica. O bem que ele considera fundamental, e a que
espera servir ao expressar a verdade sobre o poder, € a vitalidade, cuja so-
brevivéncia e seguranca sio apenas as formas mais bésicas de habilitagdo.
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A vitalidade é um atributo tanto do individual quanto do coletivo.
A vitalidade do coletivo goza da primazia causal sobre a vitalidade do
individuo. A paz coercitiva, na qual a luta d4 lugar ao direito permite
a sociedade tomar uma forma definida: desenvolver os poderes e possi-
bilidades da humanidade em uma direcio particular. Como resultado
da paz, um poder estabelecido que possa defender uma determinada
forma de vida contra seus inimigos internos e externos. Chamamos a
isso de poder do soberano ou do Estado.

Apenas como participante de um mundo dessa natureza, o individuo
poderd, por sua vez, florescer. Ele poderd satisfazer suas necessidades
bdsicas de seguranca e sustento. Poderd conduzir sua vida, apesar do
pano de fundo de um contexto denso que da pistas aos seus desejos,
mesmo quando produz os meios com que satisfazé-los.

Os inimigos da ordem estabelecida, pelo bem da vitalidade, pela
vontade do soberano, ndo sio simplesmente aqueles que minariam
abertamente a ordem interna ou que a atacariam pelo lado de fora.
Eles também constituem os poderes intermedidrios ou indiretos — as
organizacdes entre o Estado e o individuo.

As duas figuras definidoras desta versao da ideia de direito como a vonta-
de do soberano sdo Thomas Hobbes e Carl Schmitt. Seus enunciados sio,
no entanto, simplesmente os mais claros e os mais intransigentes sobre uma
visdo, que possuiu muitas expressdes semelhantes, embora mais limitadas
ou ecléticas, da histéria do pensamento juridico e politico do Ocidente
(por exemplo, von Jhering, Holmes, em sua “jurisprudéncia dos interes-
ses”, da década de 1920). Fora do Ocidente, no entanto, encontramos
grandes tradigdes, como a da escola Fa Chia, na China, ou a tradicdo de
arthasastra, na India antiga, que sdo tdo abrangentes e intransigentes em
suas asser¢des quanto os ensinamentos de Hobbes e Schmitt.

A teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of law) é uma
teoria sem tedricos juridicos que fizeram justica a sua significancia. E a
versdo mais coerente da tinica e mais importante alternativa da histéria
universal do pensamento juridico para a busca doutrindria da ordem
imanente. No entanto, nunca foi formulada de forma que lhe permitisse
corresponder as expectativas do papel para o qual fora escalado por essa
histéria. Ela atraiu a simpatia de alguns dos pensadores juridicos mais
influentes do periodo moderno, como, por exemplo, Jehring ¢ Holmes.
Nenhum desses juristas, no entanto, conferiu a essa visio uma forma
abrangente e concluida, que lhe teria permitido viver tanto como te-
oria do direito quanto prética da andlise juridica e, assim, antecipar a
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racionalizacdo retrospectiva do direito no léxico idealizador da politica
e do principio. E em Hobbes e Schmitt, e ndo em Jhering e Holmes,
que temos de procurar as expressdes mais profundas e radicais da teoria
do direito baseada no conflito (fighting theory of law).

Hobbes apresentou um programa filoséfico muito mais amplo do que
Schmitt. No entanto, uma vez tendo vivido antes que o Estado de Direito
ideal passasse a ser aceito tanto como condi¢do quanto um instrumento
para o funcionamento da vontade do soberano, ele ndo propds nenhuma
explicagdo detalhada sobre o direito. Uma vez que seus escritos sdo ante-
riores a Montesquieu, Vico e os tedricos sociais modernos, ele ndo nos
deixou nenhum relato da criacio e reconstrucio das ordens institucionais
que representam a mais importante criacdo do legislador.

Fxm Schmitt, o projeto metafisico do aprimoramento da vitalidade perma-
neceu, em grande parte, implicita em um argumento politico em favor de
um soberano forte, em um Estado forte. Schmitt enfatizou o uso da vontade
do soberano para criar um espago para a assergdo e defesa de uma forma —
uma forma vigorosa — de vida social, sob a égide do Estado-nagdo. Somente
em tal espaco poderia o individuo encontrar fundamento em um mundo
infundado e compartilhar a vitalidade coletiva. Hobbes, ao debater varios
séculos antes de Schmitt, e enfrentar uma série de problemas totalmente
diferentes, havia conferido lugar de destaque ao limite de sobrevivéncia e
seguranca do individuo, a ser subscrito pelo soberano do processo legislativo.
Tanto a paz armada da sociedade quanto a contengdo do conflito sobre a
finalidade e o curso da vida dependiam, para ele, do que seria denominado,
em outro pais, em momento posterior, de “ditadura do direito”.

O que permanece constante nessa tradicio de Hobbes a Schmitt, em-
bora mais frequentemente expresso nas versdes moderadas e qualificadas
que exerceram maior influéncia nos tltimos dois séculos, é um pequeno
nimero de temas que se sobrepdem. Esses temas compreendem a expe-
riéncia da falta de fundamento, a ameaca de desordem e desorientacio,
a afirmacio revoluciondria do direito como a vontade do soberano, e o
bem primordial do aumento da vitalidade coletiva e individual. O en-
foque pratico desses temas é a vontade de usar o poder para promover
a ordem pelo direito. Essa é a mais moderna e atualizada estrutura e a
considera¢io dominante sobre uma nocdo do direito que tem sido quase
tdo universal em sua presenca quanto a nogdo de ordem moral imanente.

A forca metodoldgica da teoria do direito baseada no conflito (fighting
theory of law) enquanto vontade do soberano reside em sua valorizacdo
implicita do fato mais importante sobre as estruturas da sociedade: que nés
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a construimos e, uma vez as tendo construido, podemos reconstrui-las. Elas
resultam da contengdo ou interrupcio de nossas lutas praticas e visiondrias
pela organizacio da sociedade. Um coroldrio ndo desenvolvido desse pres-
suposto — ndo desenvolvido em todo o pensamento social, bem como na
abordagem da lei, como a vontade do soberano — ¢ que as estruturas socias,
ao contrdrio dos fendmenos naturais, tém um grau varidvel de existéncia.

A natureza pode sofrer transformagdes radicais. Tais transformacdes
podem ser locais, como as que sdo descritas pela fisica das transi¢des de
fases. Ou podem ser globais, como na nogdo cosmolégica de que um
universo muito precoce, denso e quente carecia de muitas das caracte-
risticas do universo arrefecido, incluindo uma estrutura fixa e distinta
da natureza dos ingredientes rudimentares. No entanto, os fenémenos
naturais ou existem ou nio existem; eles ndo existem mais ou menos.

Estruturas sociais, no entanto, existem mais ou menos. Quanto mais es-
tdo arraigadas contra o desafio e a revisdo, mais assumem uma aparéncia
de necessidade natural. Elas ndo assumem tal aparéncia simplesmente
se beneficiando das ilusdes da falsa necessidade. Elas o fazem, também,
40 negar aos que as repensam e as reconstroem os meios e oportunidades
institucionais e discursivos com os quais muda-las. E de nosso interesse
material e moral fazer com que os arranjos da sociedade, definidos em
detalhes pelo direito, parem de aparecer para nés como uma realidade
ndo humana diante da qual devemos nos curvar.

Aqueles que ensinam que a lei é a vontade do soberano, no entanto, tém
falhado diversas vezes na tentativa de desenvolver a compreensio, pressu-
posta e sugerida por sua propria teoria, da natureza construida dos arranjos
sociais. Como resultado, eles também falharam em dar prosseguimento
a essa ideia na conjectura adicional da relacdo varidvel entre agéncia e
estrutura. O que forneceram, alternativamente a essa explanagio, foi o
naturalismo psicoldgico sobre o poder, em vez de uma visdo abrangente
da construcio e da reconstrucgio das ordens institucionais na histéria.

Fisse naturalismo reverte a circunstancia, a qual a vontade do soberano
responde, aos fatos brutos do perigo, do conflito e do medo, sem o auxilio
da luz fornecida por uma visdo mais abrangente das interagdes entre o
Estado e a sociedade (a visio adotada por James Harrington a época de
Thomas Hobbes e que Max Weber adotou a época de Carl Schmitt).
Similarmente, reduz-se o processo legislativo ao exercicio da vontade,
quando, pelos mesmos motivos, tudo gira em torno das transagdes entre a
vontade legislativa e a estrutura limitadora da vontade. A histéria do direito
¢ a histéria do Estado compdem as duas faces de uma mesma realidade.
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13.

Assim como a ideia do direito enquanto ordem moral imanente, a
concepgio do direito como vontade do soberano é radicalmente in-
completa. Em qualquer circunstancia histérica real, dados os arranjos
institucionais que tém sido adotados, o direito construido pelo soberano,
até mesmo pelo soberano democritico sob um regime de soberania
parlamentar, nunca foi mais que uma série de intervencdes episddicas
em uma estrutura real. A maior parte dessa estrutura sempre foi deixada
intacta. Grande parte dela ainda nem adentrou o campo de visdo do
soberano — ou da nagdo. No entanto, mesmo em suas expressdes mais
ambiciosas ¢ bem-sucedidas, a nogdo do direito enquanto vontade do
soberano tem sido deficiente na imaginagio das limitacoes estruturais
e das alternativas estruturais.

A consequéncia tem sido a de prejudicar a capacidade dessa visio do
direito de contribuir para a consecucdo de seu objetivo anunciado ou
implicito. Esse objetivo ndo é nem o poder do Estado nem a coesdo, ou
a unidade da sociedade; esses constituem meios para um fim maior, em
vez de um fim em si mesmo. O fim € a vitalidade individual e coletiva.
O lado coletivo é o desenvolvimento de uma forma distinta e vigorosa
de vida social, sob a égide do poder do Estado. O lado individual é a
formacio, em tais mundos, de um povo solidamente delineado, ndo
subjugado, insubmisso, destemido. Seguranca é apenas a exigéncia de
limite da vitalidade, e estd para ele assim como o engatinhar estd para
o ato de caminhar.

A tese persistente dos fil6sofos da teoria do direito baseada no conflito
(fighting theory of law), de Hobbes a Schmitt e além, tem sido a de que
o principal obstdculo a afirmacdo do poder de legislar do soberano,
a servico do bem supremo da vitalidade individual e coletiva, reside
na ameaga representada pelos poderes intermedidrios ou indiretos na
sociedade. Quanto mais controlados forem esses poderes, melhor. Essa
visdo revela uma incapacidade de compreender a relacio entre o Estado,
e, portanto, o direito que o Estado faz, e a sociedade, e a de entender
as exigéncias da vitalidade coletiva e individual. A destruicdo de todos
os poderes intermedidrios e indiretos pode fortalecer o Estado, ou o
soberano, no curto prazo, mas apenas reduzindo o seu poder e as pers-
pectivas de longo prazo. Ele cria uma devastagdo, e clama pela sua paz.
Ele segue em dire¢do a uma sociedade homogeneizada, que ndo é capaz
de florescer com o passar do tempo, diante da adversidade e dos eventos
de mudanga, pois é mal adaptada a inovacdo permanente e radical.
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14.

A critica e a reconstrucio da ideia do direito como a vontade do soberano
devem contar com uma visio do que o Estado tem sido e do que pode
vir a ser. Mesmo uma versdo radicalmente simplificada de tal viso pode
ser suficiente para mostrar como podemos distinguir a verdade da ilusio
na campanha de longa data iniciada pelos tedricos do direito enquanto
vontade do soberano (na tradicio do conflito, e ndo na tradi¢do analitica)
contra os poderes intermedidrios.

Vista sob a perspectiva dos interesses desses tedricos, a histéria do Estado
é a histéria da vontade politica no exercicio da sua ambicio de definir os
termos de vida social. Diferencie trés momentos idealizados nessa histéria.

Primeiramente, surge o momento da criagdo e consolidagio do Estado:
a organizagdo politica da sociedade tem como foco um governo central
que projeta a sua vontade sobre uma sociedade resistente, dividida e hie-
rarquicamente organizada. O que torna politico um aspecto da sociedade
¢, precisamente, essa disposi¢io de tratar a forma de vida social como o
objeto de uma intervencio transformadora, sem limites evidentes. Essa
propensio, e as praticas dai decorrentes, formam a principal fonte da
ideia de vontade do soberano que tem sido um assunto tao persistente e
universal na histéria do pensamento juridico.

O fato de o alcance dessa vontade ndo ter limites claros ndo quer dizer
que o seu poder seja ilimitado. Pelo contrério, o seu alcance nesse primeiro
periodo de vida do Estado sempre foi hesitante e vacilante, mesmo nos
Estados que aspiravam ao maior controle sobre a economia e a sociedade.

O surgimento do Estado foi invariavelmente associado as demandas da
agricultura, do pastoreio, da defesa e da conquista de grandes extensdes
territoriais (mesmo quando se tratava apenas de uma cidade-estado e seu
interior). Acima de tudo, ele surgiu em conjunto com o entrincheiramento
de ordens sociais elaboradas e hierdrquicas, em que as divisdes de classe
muitas vezes foram santificadas e reforcadas através de uma narrativa
cosmoldgica ou teoldgica. A ligagdo entre a divisdo social da for¢a de
trabalho e a formacio de tais hierarquias abriu espago e criou a necessi-
dade de acdo por parte do Estado. Havia uma ligacio reciproca entre a
concentracdo de poder politico no aparelho estatal e a caracteristica do
pluralismo hierdrquica dessas sociedades.

O terreno mais importante para a formacio de tal Estado e, de fato, os
protagonistas mais importantes da historia mundial anteriores aos Gltimos
séculos, foram os impérios agrario-burocraticos da antiguidade. Assim
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foram, também, com as ressalvas que proponho a seguir, o teatro no qual
a ideia do direito enquanto vontade do soberano tomou sua forma inicial.

Nesses impérios agrario-burocriticos, os detentores do poder no go-
verno central enfrentavam um dilema recorrente: como evitar que os
proprietdrios de terras e potenciais senhores da guerra concentrassem
terras e poder em suas maos e privassem o Estado do acesso direto a
impostos e soldados, sem inflamar um despotismo popular e revolucio-
nario que eles ndo seriam capazes de sustentar ou controlar. A partir da
iniciativa de resolver ou mitigar esse dilema, surgiram outras iniciativas
de reforma agrdria nesses impérios: a tentativa de estabilizar uma circuns-
tincia criada por uma classe de pequenos produtores independentes,
em divida com o poder central, e ndo com proprietdrios de terras, nem
com uma aristocracia bélica. Desse esforco também resultaram as ten-
tativas frequentes, e muitas vezes bem-sucedidas, de se organizar um
sistema burocrdtico a servico do principe (se assim podemos chamar
os detentores do poder central) e que dependesse exclusivamente dele.

No entanto, essas tentativas entraram em conflito com os interesses
dos magnatas. Declarar guerra contra eles em nome de uma alianga
direta entre o centro e a base da sociedade significava arriscar despertar
turbuléncias que nenhum principe seria capaz de enfrentar sem colo-
car em risco sua prépria posi¢io. Ele provavelmente terminaria como
vitima a reacdo dos poderes intermedidrios muito antes de progredir
na consolidacio de uma alianca dessa natureza. No entanto, mesmo
se conseguisse avangar com o plano revoluciondrio, ele poderia muito
bem se ver em meio as vitimas desse mesmo esquema.

Havia duas circunstincias principais que enfraqueceram a forga desse
dilema: uma, interna aos impérios agrario-burocrdticos, e outra externa
a eles. A forma de governar némade trouxe a solugdo interna. Muitos
desses impérios agrdrio-burocrdticos passaram a ser governados por
conquistadores nomades. O segredo de sua arte de governar estava na
radicalizacdo da luta contra os poderes intermedidrios — os proprietdrios
de terras magnatas — e no aumento da independéncia do governo central,
onde se reinventavam durante o processo.

A solucio externa veio das cidades-estados, até mesmo daquelas como
a Republica Romana ou a democracia ateniense, que comegaram a
conquistar propor¢des de um império. Nelas, a relativa auséncia de
proprietdrios de terras magnatas e sua substituicdo por uma plutocracia
comercial que investia muito menos no controle da terra e do trabalho,
deram margem a um contexto mais favordvel a um pluralismo de cunho
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mais social, e a uma diversificagio econdmica: pluralismo e diversifi-
cagdo que deixaram o Estado sem nenhum adversdrio. A oligarquia
comercial tomou o lugar da aristocracia proprietdria de terra. Menos
apta e ansiosa em concentrar terras e dominar a forga de trabalho, ela
ndo se apresentava como uma ameaca ao poder central. O poder do
Estado foi prontamente dividido e compartilhado nessas circunstincias,
ndo obstante a ferocidade das competi¢des existentes entre as classes.
Fnquanto o pluralismo essencial social e econémico sobreviver, o confli-
to deve operar como instrumento de unido, como observou Maquiavel.

Nos impérios agrrio-burocrdticos, a elaboragio e aplicagio de uma
let que abrangesse toda a sociedade estavam ligadas ao destino do prin-
cipe em sua dupla luta com os magnatas e a populagdo, grupos que ele
tanto precisava quanto temia. Devido ao fato do poder do principe ou
do governo imperial geralmente permanecer limitado e precdrio, sua lei
também tinha dificuldade de se impor de forma abrangente a sociedade.
Era mais provédvel que ela se constituisse por uma série de intervengoes
episédicas e pontuais em um corpo pré-existente de costume, e por
negociacdes persistentes com a lei elaborada pelos estados dentro dos
Estados que esses sistemas imperiais muitas vezes sustentavaim.

Se o principe falhasse na sua luta de conter a usurpagio de terras e de
poder pelos magnatas, deixando de desfrutar de uma base fiscal e mulitar
independente de uma grande classe de pequenos produtores independen-
tes, seu regime entraria em decadéncia, podendo até se desfragmentar.
Ele poderia se tornar uma sombra. Em tais momentos, a economia mo-
netdria, dependente, tanto quanto o Estado, da preservacio de uma base
ampla de centros independentes de iniciativa econémica, sucumbiria.
Nos lugares onde j4 havia prosperado, a produgio se organizaria pela
coercdo e submissdo, e o comércio se reduziria, no médximo, a trocas.

O direito elaborado pelo soberano seguiu a direcio desses ciclos po-
liticos e econémicos. Se, mesmo no auge do poder do principe, a lei
promulgada pelo centro imperial equivalia a uma intervencio episédica
e pontual na vida social, nessas ocasides ela perderia até mesmo essa
autoridade limitada e fragil.

Alei enquanto a vontade do soberano se consolidou mais claramente
em duas circunstincias especiais anteriormente mencionadas. A reforma
de muitos desses impérios por seus conquistadores némades acentuou
a independéncia do governo central perante os poderes intermedidrios,
quebrando os ciclos recorrentes de desintegragio politica e involugio
ccondmica que assolaram esses estados imperiais. Essas reformas, ins-
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piradas na experiéncia e consciéncia dos conquistadores némades,
imprimiram no Estado alguns dos hédbitos e estruturas de um povo
que também era um exército, e realcaram a capacidade permanente
do Estado de mobilizar recursos fisicos, financeiros e econdmicos sem
depender de qualquer oligarquia de senhores de terras e de senhores
da guerra. Em tal circunstincia, o soberano poderia ir mais longe, por
mais tempo, impondo a sua vontade sobre a sociedade na forma da lei.

Um avanco semelhante do lugar do direito ocorreu na histéria de
muitas das reptiblicas das cidades-estados, com suas préticas de poder
compartilhado e dividido e sua combinacio de pluralismo social, diver-
sidade econdmica e abertura comercial. Nelas, também, o poder central
poderia contar com uma base social ampla e variada, improvavel de ser
subjugada por qualquer classe de magnatas. A divisdo e a partilha do
poder no Fstado foram organizadas na forma do direito. Fsse soberano
definido pela lei elaborou um direito abrangente a toda a sociedade.

Portanto, € nessas duas circunstancias — a dos impérios agrario-buro-
criticos reformados a luz da politica nomade, e aquela das reptblicas
das cidades-estados dedicadas a uma partilha constitucional do poder
por diferentes classes — que a ideia do direito como a vontade do sobe-
rano adquiriu tons mais reais. Flas sdo as precursoras mais proximas dos
Estados limitados pelo direito e legisladores da histéria recente.

15.

Um segundo periodo no desenvolvimento da teoria e da prética do
direito como a vontade do soberano se inicia quando o ideal de Fstado
de Direito adquire a forca que normalmente faltava aos Fstados agrario-
-burocréticos da antiguidade. Essa mudanca ocorreu, inicialmente, nos
estados absolutistas e aristocriticos da Europa moderna. Desenvolveu-se,
mais tarde, nas democracias imperfeitas e vagas, que sdo as tinicas de-
mocracias que o mundo conheceu até agora. Assim, o Estado legislador
e limitado pelo direito jd existia tanto na forma pré-democratica quanto
na forma democrdtica (ou protodemocrdtica, para ser mais realista).

O que distingue o ideal de Estado de Direito é a combinagdo de um
compromisso juridico com um fato socioeconémico. O compromisso
juridico é aquele em que o direito deve governar. Mesmo um principe
que governa sem uma divisdo constitucional do poder deve, de acordo
com esse ideal, governar por meio de regras abrangendo categorias in-
teiras de pessoas e atos, em vez de fazé-lo por meio de decretos dirigidos
a individuos ou a um nimero reduzido de classes de pessoas. Tendo
elaborado essas regras, ele estard, entdo, obrigado a acatd-las.
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Na democracia esse compromisso com a legalidade ganha maior
autoridade e forca. A autodeterminagio coletiva faz parte do significado
essencial da democracia. Se a autodeterminagio coletiva tem algum
significado, ele reside no fato de as condi¢des bésicas da vida social serem
escolhidas de acordo com uma férmula institucional para a tomada de
decisdes coletivas e abrangentes. Essas condi¢des ndo devem ser im-
postas por uma vontade dnica, por um pequeno conjunto de interesses
imponentes, ou por costume ou tradi¢do que falhou ao se sujeitar ao
teste da critica aberta e ao risco de possivel revisio.

Para a democracia, a ideia do cardter instrumental da sociedade —
que é moldada e imaginada — deixa de ser apenas uma especulagio
tedrica, tornando-se, assim também, um principio orientador. Sua
concretizacdo pode estar sujeita a diversas restrigdes praticas. Se, no
entanto, o efeito cumulativo de tais restri¢oes é capaz de reduzir dras-
ticamente a parte da vida social que é escolhida e eleita, a democracia
torna-se, nesse sentido, uma mentira.

O aspecto da vida social sobre o qual o exercicio da vontade politica
deve se preocupar mais é com o contexto ideolégico e institucional for-
mativo: os arranjos e pressupostos que moldam os conflitos superficiais
e as trocas de uma sociedade. Deixar essa estrutura funcionando sem
ter escolhido-a, ou até mesmo a desafiado, por meio da organizacio da
competicio pelo poder — o poder na sociedade e na economia, bem como
o poder no governo — é esvaziar a democracia de todo o seu sentido.

O principal instrumento para a formacio e a reconstrugdo do contexto
formativo ¢é o direito. Dizer que a estrutura da sociedade deve ser esco-
lhida ou eleita significa que ela deve ser moldada pela lei criada pelo
soberano democritico. Entretanto, é sempre mais fdcil falar do que fazer.

O ideal de Estado de Direito enfrenta um dilema parecido em sua
estrutura, embora mais intenso, com o dilema vivido pelo principe nos
impérios agrario-burocraticos da antiguidade. As sociedades em que o
ideal de Estado de Direito adquiriu autoridade sdo sociedades de clas-
ses, antigos regimes absolutistas ou protodemocraticos. Entre os muitos
aspectos da desigualdade houve graus diferentes de organizacio e de
influéncia sobre o Estado. Mesmo quando essa desigualdade de influ-
éncia sobre o Estado ndo era consagrada na lei (como no Staendestaat
europeu ou sob o titulo de propriedade do sufragio), ela de fato existiu.

Nessas sociedades, o Estado legislador e limitado pelo direito sempre
foi relativamente poroso e flexivel aos interesses de classe e de outros
grupos. Trata-se de um soft state, mesmo ou, sobretudo, quando nio
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contido pela democracia. A penetracdo desses interesses no Estado
limita sua capacidade de fazer valer as pretensoes do ideal de Estado
de Direito, minando a realidade da autodeterminacio coletiva.

Fm sua relacio com esses interesses, o soft state encontra-se em uma
posi¢do andloga, em alguns aspectos, mas ndo em outros, a relagdo
do principe perante os proprietdrios magnatas de terras dos impérios
agrario-burocraticos. A multiplicacdo dos centros de iniciativa, poder e
riqueza na sociedade cria uma barreira quase que intransponivel a retra-
¢do da economia monetdria e 4 fragmentagdo da autoridade central, que
periodicamente desestabilizou esses Estados imperiais. O Estado ndo
precisa mais depender de qualquer poder intermedidrio para aumentar
os impostos e formar exércitos. A lei torna-se preponderante, constituin-
do-se até mesmo como o tinico instrumento de acdo governamental.

No entanto, as realidades de classe e de desigualdade, e o grau radical-
mente desigual da influéncia que diferentes setores da sociedade exercem
sobre o andamento da politica e sobre a composicio do risco de governo
cerceiam o Estado. Elas ameagam comprometer sua pretensdo de agir
em nome dos interesses gerais da sociedade. Contudo, a desigualdade
nas vantagens econdmicas e na organizacgdo coletiva ndo basta para
explicar esse cerco do Estado. Seus efeitos sdo sempre intermediados
por acordos constitucionais e crencas politicas predominantes.

De uma forma ou de outra, esses acordos e crengas associam o prin-
cipio liberal da divisdo e partilha do poder entre os diferentes setores do
Fstado com o principio conservador da desaceleragio da politica, da
restri¢do deliberada imposta sobre seu impeto transformador. O plano
madisoniano de mecanismos de freios e contrapesos institucionais (checks
and balances) sob o regime presidencial norte-americano é a forma mais
extrema e explicita de correlacionar principios liberais e conservadores.
No entanto, também é possivel obter resultado semelhante, mesmo sob
um sistema parlamentar puro de governo teoricamente nio dividido,
gracas ao efeito cumulativo de intimeras préticas e instituigdes diferentes,
incluindo a organizagdo dos meios de comunicacio, o financiamento
da atividade politica e a participacdo dos interesses organizados na
formulacido da politica e da promulgacio da lei. A ditadura da falta de
alternativas — no sentido de que nio hd alternativas institucionais que
ndo sejam perigosas e despéticas — ajuda a embasar a crenga na qual
essa l6gica institucional manifesta seu efeito restritivo.

Nessas circunstincias, a legislagdo sempre parece ser um compromisso
entre interesses e visdes que ndo sao apenas unilaterais e contestdveis, mas
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também organizadas e representadas de forma desigual. Os compromissos
ad hoc entre visdes conflitantes, bem como entre interesses contrarios,
encurralados em uma circunstincia de desigualdade avassaladora na vida
socioecondmica, é o atributo inconfundivel da legislacdo no soft state
democrdtico. Esse fato encoraja os juristas em seu intento de reconstru-
¢do racional do direito sob o disfarce da interpretacio da lei: a desculpa
¢ melhorar o direito, ou seja, tornd-lo menos atrelado a interesses, sob o
pretexto de interpretar a lei. A racionalizagdo e a representacio retros-
pectiva do direito como um conjunto de regras e doutrinas imperfeitas,
porém passiveis de aperfeicoamento transmitido por principios de direito
impessoal e politicas sensiveis ao interesse ptblico, sdo simplesmente a
base mais recente na qual tal reconstrucio racional tem sido desenvolvida.

E nela que, nas democracias débeis e relativas, que sdo as tinicas de-
mocracias criadas até entido no mundo, os juristas procuram conciliar
a ideia do direito enquanto busca pela ordem moral imanente e do
direito enquanto vontade do soberano. Nao se trata de reconciliacao.
E simplesmente uma justaposicio.

Se um movimento chega ao poder nessas circunstincias, propondo
reformular radicalmente a sociedade, mas carente de qualquer tipo
de programa institucional para o aprofundamento da democracia, ele
poderd adotar o despotismo revoluciondrio o qual principe, nos estados
imperiais agrario-burocrdticos, sempre evitou: entrar em guerra com os
poderes intermedidrios e interesses organizados, ou pelo menos com
parte deles; recorrer aos interesses superiores de uma nagdo ou de uma
classe; e liquidar as expressdes formais ou informais de um governo
dividido. O século XX experimentou muitas versoes, tanto de esquerda
quanto de direita, desse despotismo revoluciondrio.

Os FEstados criados por esses despotismos revoluciondrios reivindi-
caram a reformulacio e unificacio a sociedade, destruindo os poderes
intermedidrios ou submetendo-os as vontades de déspotas coletivos ou
individuais, em nome de grandes projetos ideolégicos e nacionais. No
entanto, a luta contra os poderes intermedidrios poderia ser sustentada
somente por meio de uma guerra perpétua, interna e externa. Assim
que a guerra externa ou interna acabasse, o regime despético teria que
fazer as pazes com os poderes intermedidrios herdados do antigo regime
ou com aqueles que surgiram sob a nova administracdo. A preservagio
do poder por aqueles que o detinham, coletivamente ou individual-
mente, ofuscaria todos os demais objetivos. O soberano deixaria de ser
obrigado pela lei que ele préprio elaborara, e qualquer exigéncia de
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ordem genérica na elaboracio e aplicagdo da lei seria comprometida ou
abandonada. Por fim, o poder seria consumido pelo terror: a tentativa
dos detentores do poder central em usar a violéncia como um substituto
para a reformulacdo coletiva das institui¢des e da consciéncia.

O despotismo revoluciondrio, que de inicio pode soar como a imple-
mentacio inexordvel do conceito do direito como a vontade do soberano,
acaba desfazendo essa ideia. A questdo permanece: H4 uma alternativa
tanto para o Estado de Direito no soft state, quanto para a iniciativa de
tornar o Estado mais rigoroso pelo despotismo revoluciondrio?

16.

H4 uma alternativa: o aprofundamento da democracia por meio da sua
reconstrugdo institucional e reinvengdo ideoldgica. Essa alternativa, no
entanto, so se dd pela uma mudanga radical da nossa compreensio de
Eistado, soberano e direito. Se a sociedade deve, de fato, ser governada pela
lei; se a lei ndo deve se resumir a uma série de intervengdes episidicas e
pontuais em uma forma de vida social imposta por interesses enraizados e
pela tradi¢do; se a estrutura da sociedade deve ser uma escolha e ndo um
destino, entdo tudo precisa mudar. E tudo pode mudar aos poucos.

A alternativa ao despotismo revoluciondrio € a radicalizacdo da democra-
cia. Considere primeiro o contetido geral dessa alternativa para a organi-
zagdo da politica, da economia e da sociedade civil, e, em seguida, as suas
implicagdes para as ideias de Fstado, soberano e direito.

A democracia deve se tornar mais que a regra da maioria politica quali-
ficada pelos direitos da minoria politica: ela deve ser um dispositivo para a
construcio de estruturas da vida social que podem melhorar os nossos pode-
res e aumentar a nossa participagdo nos aspectos que atribuimos ao divino.

Por meio da democracia, assim entendida e organizada, descobrimos
o novo ¢ nos libertamos do peso morto do passado, transformando a
memoria em profecia. Para esse fim, nossas institui¢des politicas devem
ser reformuladas para aumentar o nivel e expandir o espago do engaja-
mento popular organizado na vida politica. Os arranjos constitucionais
devem reafirmar o principio liberal da fragmentacio do poder, enquan-
to repudiam o principio conservador do abrandamento da politica: o
impasse entre os poderes politicos do governo deve ser eliminado com
rapidez e de forma definitiva. A oportunidade para a a¢do decisiva vinda
de cima no governo central deve ser combinada com as disposi¢des
que permitem determinado setor de um pais ou da sociedade optar por
fugir as regras gerais e criar contramodelos do futuro. O poder deve ser

276 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

estabelecido em um governo equipado, financiado e legitimado para
resgatar grupos oprimidos de circunstancias de exclusio e desvantagem
das quais eles sdo incapazes de sair pelos meios da agio coletiva que
jd estdo prontamente a sua disposi¢do. Nas instituicdes da democracia
representativa devem estar sobrepostas, sem o enfraquecimento das ga-
rantias das liberdades individuais, praticas de participagio democratica
direta. E enquanto pré-requisito para todas essas iniciativas, o vinculo
entre politica e dinheiro deve acabar.

Assim repensada e reformulada, a democracia cria as circunstancias nas
quais o Estado pode deixar de ser manso (soft) e submisso aos interesses dos
poderosos sem desandar pelo fatidico caminho do despotismo revoluciondrio.

17.

Assim como a visdo do direito enquanto ordem imanente, a teoria do
direito baseada no conflito (fighting theory of law) — a principal expressio,
junto com a teoria analitica do direito, da visdo do direito como a vontade
do soberano — é radicalmente incompleta. Ele ndo presta contas de sua
incapacidade de ser literalmente verdade. Nas democracias inacabadas
que de fato existem, bem como nos estados ditatoriais do passado recente
ou mais distante, a vontade do soberano de fato nao molda as condi¢des
da vida social. Ela apenas intervém, pontualmente, em uma ordem que ja
se encontra estabelecida.

Exm tal circunstancia, podemos definir o direito em termos restritivos ou
amplos. Em termos restritivos, o direito é a soma das intervengdes pontuais
do soberano na ordem estabelecida. Em termos amplos, ele é a soma dessa
ordem estabelecida com tais intervencoes, ou melhor, a ordem estabelecida
conforme as modificagdes pelas intervengdes. A teoria do direito baseada
no conflito (fighting theory of law) afirma ser uma coisa, mas na pratica,
acaba sendo outra.

Seu fracasso seletivo, no entanto, falha ao ndo esgotar nem as percepcoes
ou as limitagdes dessa abordagem sobre o direito. A teoria do direito baseada
no conflito (fighting theory of law) nio é simplesmente surpreendida e
dominada por uma estrutura estabelecida, impotente na criacio ex nihilo
e incapaz até mesmo de ser compreendida. E preciso tomar um primeiro
e hesitante passo na compreensio e dominio da estrutura.

A teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of law) resume-
-s¢ a uma teoria protossocial. Como toda pratica do pensamento social
que vale a atengdo, ela tem uma concepg¢io da natureza das estruturas
da sociedade: uma visdo que, embora primitiva e ndo desenvolvida,
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¢ verdadeira até onde chega (ndo muito longe). De acordo com essa
concepgio, as ordens da vida social da histéria resultam de uma com-
peticiio sobre os interesses e sobre as visdes. F: um erro culpar a teoria
do direito baseada no conflito (fighting theory of law) de cinismo sobre
os ideais. Ela entende que a competi¢do que dd origem ao direito estd
relacionada tanto aos interesses morais quanto materiais.

A maior virtude da teoria do direito baseada no conflito (fighting the-
ory of law) ¢é reconhecer, pelo menos implicitamente, que os regimes
institucionais e ideolégicos de cada sociedade ndo sdo simplesmente o
resultado de um conflito; eles sdo, em certo sentido, o conflito estag-
nado, que surge conforme ele se dd a partir da contencio relativa ou
da interrup¢io tempordria de uma luta que nio pode acabar de uma
vez por todas. O problema é que os tedricos dessa luta nunca estiveram
cientes desse conflito: de sua prética, forma, sentido e futuro. Pode-se
dizer em sua defesa que, ao menos, eles ndo tinham uma concepgio
como aquela compartilhada, de uma forma ou de outra, pelos teéricos
sociais cldssicos, como Marx, o primeiro dente eles, que se sacrificou em
detrimento do casamento entre a explicacdo funcional e os pressupostos
deterministas, a compreensio do cardter fabricado da ordem social.

Por ndo ter uma teoria, no entanto, os proponentes da teoria do direito
baseada no conflito (fighting theory of law) eram abertos a uma alternan-
cia entre duas visdes inadequadas que serviram como substitutas de tal
explicac¢do. Um polo da alternincia ¢ um voluntarismo sem remorsos,
segundo o qual a luta da qual surge o direito nio tem regras nem limites,
a ndo ser aqueles que se sucedem a uma histéria transitéria de triunfos
¢ derrotas. O outro polo ¢ a aceitagfio mais ou menos implicita de uma
das visdes evolucionistas, semidarwinianas, que encontrou aprovacio,
quando, no século XIX; a teoria do direito baseada no conflito (fighting
theory of law) foi formulada pela primeira vez.

A teoria histérica do direito de um Fustel de Coulanges, um Henry
Sumner Maine ou um Paul Vinogradoft colocou a histéria do direito dentro
de uma narrativa evolutiva extensa e aberta que declarava mostrar que essa
histéria tinha uma direcdo. Ela representou essa histéria como sofredora
da influéncia de forcas poderosas ou mesmo irresistiveis, cuja verdadei-
ra natureza permanece, em grande parte, oculta as concorrentes. Essas
narrativas, com suas férmulas meio-verdades, como a eventual separacio
entre a familia e a polis, ou 0 movimento do status ao contrato, pararam
subitamente de fazer os pressupostos heroicos e as reivindicagdes rigorosas
da teoria social cldssica. Elas foram abrangentes e eldsticas o suficiente para
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conviver com o voluntarismo cego e amargo do outro registro da teoria
do direito baseada no conflito (fighting theory of law). Ambos Holmes e
Jhering transitaram entre os dois registros: enfatizando um (o amargo) como
tedricos do direito, € o outro (mais doce), como historiadores do direito.

Uma caracteristica deste legado intelectual é que ela permaneceu
deficiente em esperanca — esperanca no desenvolvimento de uma
forma mais elevada de vida, expressa no direito — na medida em que
reconheceu a nossa liberdade de legislar. Ela ofereceu algum grau de
esperanga apenas na medida em que apresentou o processo legislativo
da histéria como situado sob o dominio de forcas evolutivas que os le-
gisladores foram obrigados, involuntariamente, a servir. Sua esperanca
permaneceu no colo de seu fatalismo.

Essa visdo que era incapaz de dar esséncia a imaginacdo programatica,
determinada a criar novas estruturas por meio da revisdo das jd existen-
tes, foi a consequéncia de sua incapacidade de possuir qualquer teoria
de como as ordens institucionais e ideolégicas de uma sociedade sdo
construidas e reconstruidas. Ndo possuir uma teoria sobre essas ordens
¢ 0 mesmo que nio possuir uma teoria sobre o direito.

18.

Assim, trés elementos sdo de suma importincia na histéria do pen-
samento juridico, e assim tém sido por toda a histéria da civilizagio.

O primeiro elemento na histéria universal do pensamento juridico é
a busca, pela prética da doutrina juridica (legal doctrine) para revelar e
refinar a ordem moral latente na vida social. O direito, de acordo com
essa concepeio, ¢ e deveria ser a expressdo de tal ordem antes de qualquer
coisa. Gracas ao trabalho doutrindrio, constitutivo do direito ao longo
do tempo histérico, o que seria selvageria e acidente é imaginado como
uma realidade em movimento em dire¢do a algo maior: uma ordem
que pode ser entendida como a abordagem falha e incompleta de um
plano justificado para a nossa vida em comum.

O segundo elemento, na histéria universal do direito, ¢ a ideia do
direito como a vontade do soberano ou do Estado. Fssa ideia ganha
maior apelo e autoridade na democracia. Se pautada na democracia ou
ndo, a ordenagdo da vida social, expressa como direito, deve resultar da
escolha, do consenso, da deliberacdo, do acordo com os procedimentos
aceitos. Ela ndo deve refletir a ditadura dos mortos sobre os vivos, nem
derivar da for¢a dos interesses que devem pouco ou nada aos compro-
missos conscientes daqueles que estdo vivos agora.
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Esses dois elementos da histéria universal do direito estio em contradi-
¢do declarada um com o outro. Ndo podemos desfazer sua contradicio,
apresentando-as como relatos de realidades diferentes; elas lidam com a
mesma coisa — o direito. Nio obstante, em toda tradicdo juridica e em
cada periodo da histéria de cada tradigdo, eles tém coexistido como se
fracassassem em se contradizer. Essa coexisténcia contraditéria perdura
até os dias de hoje. Ninguém pode entender o presente ou os futuros
alternativos do pensamento juridico sem entender essa contradicio pelo
que ela é e compreender suas origens e consequéncias.

A forma mais recente dessa convivéncia contraditéria surge na forma
da tentativa de conciliar a representagio do direito, apés o fato, no cend-
rio da adjudicagio ou interpretagio profissional, conforme informado
¢ dirigido por principios impessoais de direitos e politicas sensiveis ao
interesse ptblico, com a representacio direito antes do fato, no cendrio
da legislacdo ou da politica partiddria, como o produto contingente do
conflito regulamentado entre vises e interesses. 'Tal reconcilia¢io nao
pode ser alcancgada senio elaborando (e somente depois qualificando)
uma série de asser¢des que contradizem os pressupostos da democra-
cia ou a nossa compreensdo contemporanea da histéria, ou ambos os
pressupostos e essa compreensio.

Devemos permitir que os juristas (investidos ou nio de suas funcoes ju-
risdicionais) elaborem o significado das leis em nome de concepgdes que
nunca estiveram presentes nas mentes daqueles que realmente fizeram as
leis ou que se debrugaram sobre seu contetido? E se considerarmos que
os envolvidos em tais conflitos agiram a mando do desenvolvimento de
ideias e ideais, de forcas na evolucio da sociedade, sobre as quais eram
apenas vagamente conscientes? Ou devemos tentar dividir a diferenca
entre essas e outras visdes da melhor forma possivel para fazer parecer
que o direito como ordem imanente, descoberto e desenvolvido na
doutrina juridica (legal doctrine), pode ser perfeitamente combinado
ao direito enquanto vontade do soberano, como se dos dois fossem a
mesma realidade, vistos a partir de dois pontos de vista complementares?

Os dois elementos mais importantes da histéria universal do pen-
samento juridico ndo s6 se contradizem; cada um deles é, também,
radicalmente incompleto. Cada um depende de um terceiro elemento:
uma visdo da estrutura real da sociedade em que o direito se sustenta.
Tal estrutura ndo pode ser entendida, de modo persuasivo, como um
produto ou uma expressio de uma dessas duas visdes do direito. Ndo
se trata simplesmente do que o soberano ou o Estado quer. Também
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ndo se trata da materializaco tangivel das abstracdes especulativas dos
juristas. Ela é o que é: ela tem uma facticidade bruta e irredutivel. Sem
levar isso em conta, é impossivel compreender como qualquer dessas
duas ideias de direito, na verdade, deve operar. Sua influéncia equivale
a uma modificagio, na maioria das vezes marginal e superficial, de tal
estrutura. Seu significado, mesmo para os que as implementam obsti-
nadamente, é o significado que adquirem em tal contexto.

No entanto, do ponto de vista das culturas juridicas em que essas
duas concepgdes principais do direito floresceram, a estrutura real da
sociedade permanece, em grande parte, inexplicdvel, injustificivel,
¢ até mesmo ndo reconhecida. Poderia ser explicada e justificada, e,
portanto, também reconhecida, somente se fosse o seu produto: a ex-
pressio da ordem imanente, descoberta e refinada pelos juristas, ou da
vontade do soberano, teorizada pelos idedlogos do autoritarismo ou do
Estado democratico. Para a maior parte, no entanto, a estrutura real da
sociedade ndo é nenhuma dessas duas coisas.

O significado desta incompletude é imenso, dada a combinagéo entre
uma realidade sobre a histéria das ideias, uma realidade sobre a histéria
da sociedade e uma realidade sobre a natureza do direito.

A realidade sobre a histéria das ideias é que agora carecemos de uma
teoria util de como os contextos institucionais e ideolégicos de formacio
da vida social — sua estrutura — sdo construidos e reconstruidos na
histéria. Para obtermos tal teoria, precisamos resgatar a visdo central
da teoria social cldssica — a ideia de que somos os fabricantes desses
regimes decisivos e que, portanto, podemos refazé-los — do pesadelo
dos pressupostos deterministas que quase sempre circunscreveram o
alcance dessa percepcdo e estriparam o seu significado. Para resgatar
essa percepedo, devemos nos opor as tendéncias dominantes das cién-
cias sociais contemporneas e dos discursos politicos. Essas tendéncias
desvalorizam, quando ndo desconsideram, a distingio entre as estrutu-
ras ¢ a superficie da vida social e, por conseguinte, a importincia da
descontinuidade estrutural na histéria. Se a visdo que precisamos nio
existe na teoria social, ndo nos surpreende descobrir que ela também
ndo existe na teoria juridica.

O fato sobre a histéria da sociedade é que vivemos, em todo o mundo,
sob a ditadura da falta de alternativas. Essa ditadura manifesta-se no
conjunto muito limitado de alternativas institucionais para a ordenacio
de diferentes setores da vida social que hoje estdo disponiveis no mundo.
A menos que expandamos esse repertério, nao podemos ter esperancas
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em avangar muito no cumprimento dos nossos interesses reconhecidos
mais bdsicos e dos ideais professados. Cada segmento do repertério real
ou expandido existe, em detalhe institucional e ideoldgico, como direito.

O fato sobre a natureza do direito é que o direito é melhor entendido
como a forma institucional da vida de um povo, visto em relagio aos
interesses e ideais que ddo sentido — aos seus proprios participantes —
aquela forma de vida. Os nossos interesses e ideias permanecem sempre
pregados na cruz das prdticas e das institui¢cdes que os representam
de fato. O direito € o sitio dessa crucifica¢do. Nem a ideia do direito
enquanto ordem moral imanente, descoberto e aperfeicoado pela dou-
trina, nem a ideia do direito como a vontade do soberano ou do Estado,
forjado na luta politica, faz justica ao que o direito é e pode vir a ser.

As desventuras da teoria social estao entrelacadas com as contradi-
coes e os truncamentos da teoria do direito. Sem maneira de entender
como se fazem e se refazem os regimes institucionais e ideoldgicos que
organizam a sociedade, ndo hd como avancar em qualquer ramo do
estudo juridico ou social. Aprender a imaginar as estruturas atuais ou
possiveis é o projeto que a histéria universal do pensamento juridico
nos propoe agora.



