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AS QUATRO RAIZES DA ANALISE
JURIDICA RACIONALIZADORA

O preconceito contra a analogia

Um preconceito arraigado

O modo mais simples de definir o propésito da andlise juridica
racionalizadora ¢ dizer que ela representa um modo de se pensar clara e
coerentemente sobre o direito. Nessa visio, se vocé reflete longa e detida-
mente sobre o direito, vai acabar chegando a alguma coisa parecida com
esse estilo de raciocinio juridico finalistico baseado em principios e orienta-
do por politicas puiblicas. Nessa versio dos objetivos da doutrina juridica, o
inimigo principal é a submissdo da andlise juridica 4 analogia irrefletida.
Grande parte dos raciocinios de advogados em muitas tradi¢oes juridicas
confere um papel central 4 comparagio e 4 distingdo analégicas, prenden-
do-se a0 fundo de costume e de precedente e se recusando a subir a escada
da abstragio, da generalizagio e do sistema. O declinio do projeto de cién-
cia juridica do século XIX pode deixar um vécuo que a analogia mais solta
pode mais uma vez ocupar. Contudo, nio pode ocupar esse espago por
muito tempo — assim segue o raciocinio — se quisermos ter clareza no nosso
pensamento sobre o direito.

Se persistimos numa prética de juizo analégico, descobrimos que a elabo-
ragio de comparagdes e distinges analdgicas repousa, pelo menos implicita-
mente, sobre jufzos finalisticos ligados a interesses humanos importantes. A
medida que as situagBes de fato se multiplicam de um lado, a tentativa de
articular e ligar esses fins se desenvolve de outro. Sob a pressio dupla da expe-
riéncia e da andlise, uma massa solta e disforme de analogias comega a tomar
forma. Os fins invocados se movem em dire¢io a uma maior generalidade de
definigio. Eles comegam, pouco a pouco, a se assemelhar aos fins informados
por politicas publicas e principios da andlise juridica racionalizadora. Por essa
clarificagdo reciproca de contexto pertinente e objetivo orientador, o direito,
na dicgio de Lord Mansfield, se autopurifica: aproxima-se da sua forma al-
mejada como um esquema inteligivel e justificivel de associagdo humana.
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AS QUATRO RAIZES — O PRECONCEITO CONTRA A ANALOGIA

Uma prética nio reconstruida de juizo analégico se revela, em retrospecto, o
primeiro e confuso passo em diregdo ao raciocinio a partir de politicas ptbli-
cas e principios. Ele representa para a andlise juridica racionalizadora o que
engatinhar representar para o andar.

A critica a esse preconceito antianaldgico pode comegar mais propriamen-
te com um esforgo de caracterizar a familia de estilos analdgicos do raciocinio
prético, pois é uma familia de formas fragilmente interligadas de tomada e
justificagio de decises praticas. Trés atributos minimalistas identificam o
espaco da analogia.

Atributos da analogia

O primeiro atributo é a dialética recorrente entre determinagio de
propésitos e classificagio de fatos. Comparamos ou distinguimos situa-
¢bes de fato com o propésito de aplicar certas regras, e reformulamos as
regras em relagio As situagbes de fato que elas disciplinariam de acordo
com uma visio dos fins que essas reclassificagoes ¢ reformulagbes promo-
verdo. Nao h4 um modo racional de comparar e distinguir situagbes, para
o fim de definir a incidéncia de regras, que nio seja por juizos finalisticos.
Uma comparagio analdgica nio se encontra inerentemente nos fatos; ¢
uma forma de ordenagio dos fatos que nos ajuda a promover certos inte-
resses. O que se quer dizer ndo ¢ que podemos fingir que as coisas sio do
jeito que queremos. Ao invés disso, é que nao se pode eficazmente casar a
regra ao fato a ndo ser que estejamos dispostos a convergir a determinagao
da situagdo pertinente e a determinagio da regra correspondente sob a
luz de um entendimento dos interesses servidos pelo nosso objetivo de
aplicar regras e pelas regras especificas que devam ser aplicadas. Se um
triciclo conta como um veiculo para o propésito da regra que proibe veicu-
los no parque, e se, portanto, triciclos devem ser assimilados, por analogia,
a carros, depende de pensarmos se a regra serve para afastar perigo, barulho ou
algum outro objetivo que inclua triciclos.

No movimento de ida e vinda entre propésito orientador, regra aplicd-
vel e situagio de fato tipica, inferéncias dedutivas formais e mesmo silogfsticas
podem desempenhar um papel. Podem ter um papel entronizado na dialética
mais inclusiva da analogia. Contudo, ¢ na premissa menor do silogismo —
triciclos s3o (ou nio) veiculos — que consiste todo o trabalho da analogia. A
histéria anterior ao silogismo ¢ a histéria que interessa.
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O DIREITO E O FUTURO DA DEMOCRACIA

O segundo atributo da familia de raciocinios préticos por analogia é que
os interesses ou objetivos orientadores que servem de fonte para o analogista
sio abertos. Ndo formam uma lista fechada, nem sio organizados hierar-
quicamente num sistema de proposigSes de ordem superior e inferior, as
primeiras superando as segundas. Eles refletem a variedade, a renovagio e a
desorganizagio das preocupagbes humanas reais. O raciocinio analdgico nio
¢ um exercicio purista imposto a essas preocupages a partir do ponto de
vista de um entendimento ou autoridade superiores; ¢ uma parte integran-
te da sua articulagio comum na vida cotidiana. Hoje, triciclos podem nio
contar como veiculos proibidos porque eles nao sio barulhentos ou perigo-
sos para adultos capazes, mas amanhi as pessoas podem estar preocupadas
com criangas pequenas no parque; pode se desenvolver um hébito de per-
mitir que elas perambulem por ali, e elas podem se assustar ou mesmo ficar
ameacadas com o trinsito de triciclos. Afinidades ou praticas podem mu-
dar. Com mais freqiiéncia, mudam juntas.

Esse mesmo exemplo sugere que a lista de propésitos e interesses perti-
nentes permanece aberta de uma forma diferente. A distribuigio de forga e
autoridade entre os interesses conhecidos envolvidos num jogo de compa-
racbes e distingdes analégicas pode estar mudando o tempo todo. Se o casa-
mento ¢ uma convivéncia duradoura, entio também o ¢ a alianga mais
ampla de uma comunidade discursiva. O que, num momento, proporcio-
na o foco de preocupagdes pode, noutro momento, parecer uma ameaga
distante. A impossibilidade de organizar os propésitos que servem 4 analo-
gia de maneira hierdrquica é a conseqiiéncia da recusa em subordinar a
experiéncia social & repressdo tedrica.

O terceiro predicado da familia de juizos analégicos é uma extensio do
segundo. O raciocinio analdgico é ndo-cumulativo: sua prética repetida no
tempo nio o transforma, de pouco em pouco, num sistema organizado hie-
rarquicamente entre proposi¢es mais abstratas e mais concretas porque os
préprios interesses ou propésitos orientadores no se movem em diregdo a
um sistema de axiomas e inferéncias. A medida que convergéncia e simplificago
dominam algumas 4reas, diversidade e complexidade aumentam em outras.
Pode haver progresso no uso da analogia. Sua forma, contudo, é sutil: amplia-
¢do do ambito de problemas a que juizos analégicos podem incidir, riqueza
na articulagio de objetivos orientadores e aperfeigoamento na ligagao de pro-
pésito animador a circunstincia recorrente. Uma prética bem desenvolvida
de juizo analégico é aquela que se assemelha a uma versio mais ponderada e
limitada de muitos dos nossos métodos comuns de julgamento moral e poli-
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tico: limitada pela referéncia inicial aos materiais juridicos e tornada ponde-
rada pela determinacio de articular os objetivos de uma empreitada que é
tanto coletiva quanto coerciva.

A falta de fundamento do preconceito contra a analogia

Uma idéia falsa sobre préticas discursivas subjaz ao preconceito anti-
analdgico. Considerar a analogia como uma forma incipiente de raciocinio
abstrato baseado em axiomas significa submeter-se a um imperialismo de
prdticas. Significa tratar os padrées de justificagdo na anilise juridica
racionalizadora ou em seus equivalentes como se eles carregassem uma pre-
sungio de autoridade racional. Mas por que deverfamos aceitar essa presun-
¢3o? A familia de préticas prudenciais e analégicas é mais difundida na
experiéncia histérica e mais arraigada nas preocupagses humanas do que
qualquer modo mais abstrato ou formal de raciocinio moral, politico ou
juridico. Mesmo na histéria mundial da doutrina juridica, as formas
analégicas ou glossatoriais de raciocinio exerceram muito mais influéncia, e
em perfodos mais continuos, do que as abstragdes em busca de principios
dos juristas sistemdticos ou racionalistas. Com freqiiéncia, o grupo da ana-
logia teve um sentimento seguro de sua superioridade no embate com o
grupo da racionalizagdo. Assim, por exemplo, os tltimos defensores da ju-
risprudéncia republicana romana menosprezaram a racionalizagio juridica
como a corrupgio, pela forga dupla do racionalismo grego e da dominagao
burocrética, de um oficio mais elevado e sutil. Os realistas e pés-realistas
jurfdicos americanos fizeram a mesma coisa quando idealizaram a common
law como o produto de um raciocfnio contextualizado e experimental que
fez a abstragdo juridica parecer intelectualmente fechada. O imperialismo
conceitual supersticioso dos racionalizadores encontrou seu adversdrio na
contra-superstigao de uma arte juridica inefével. Muitas vezes, essa liguagem
de prudéncia prética e artistica deixou o pensamento juridico imune  cri-
tica social.

A incongruéncia do desprezo pela analogia se torna mais evidente quan-
do lembramos que o estilo analégico de pensamento serviu como veiculo
para a concepgio mais influente na histéria de idéias sobre espfrito e perso-
nalidade no Ocidente: o entendimento, nas religides semitas monotefstas
do judaismo, cristianismo e islamismo, da relagdo entre Deus e a humani-
dade por analogia as relag6es entre as pessoas. A narrativa da revelagio apro-
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funda a narrativa do encontro pessoal, ¢ afirma a transvaloragio revolucio-
néria pela qual o pessoal acaba por ser estimado mais do que o impessoal
como fonte de entendimento e autoridade. O raciocinio analégico e o co-
nhecimento das pessoas sio companheiros constantes: a interpretagao da
prépria experiéncia e a interpretagao da experiéncia de outras pessoas forne-
cem a cada um as analogias que nos resgatam, pelo menos um pouco, tanto
do solipsismo quanto do desconhecimento de si proprio. A repressio do
jufzo analégico no pensamento jurfdico resultaria, se conseguisse ser
alcancada, numa desumanizagio radical do direito: um método para as
pessoas, e outro para as regras.

Devemos abandonar tanto a superstigio do imperialismo conceitual
quanto a contra-supersti¢ao da arte juridica. Préticas sdo praticas. Elas ser-
vem a propésitos miiltiplos e parcialmente articulados, da mesma maneira
pela qual moldam os objetivos que podemos perseguir e as possibilidades
que podemos acalentar. A elas faltam esséncias imutdveis. Tornamo-nos acos-
tumados  idéia de que os métodos da ciéncia natural variam, devagar e por
via indireta, conforme o contetido de nossas explicagbes cientificas. O mes-
mo se aplica ao raciocinio juridico: assim, j dei o exemplo de como o estilo
de racionalizacio no pensamento juridico da atualidade difere dos métodos da
ciéncia juridica do século XIX, e de como essa passagem metodoldgica é
vinculada 2 mudanca na visio material do direito.

Nossas préticas de discurso podem ser modificadas, por vezes delibera-
damente, mas sempre lentamente. A razdo por que ¢ dificil mudar ¢ que,
em grande medida, somos a soma de préticas de discurso e de agio. A
razio por que, ndo obstante, somos capazes de mudar nossas prticas ¢ que elas
nunca nos definem por inteiro: gozamos de um residuo de capacidade pro-
dutiva e criativa que elas nio consomem ou dominam. Os objetivos que
perseguimos por meio delas nunca sao os nossos tinicos objetivos possiveis.

Se formos confiar presungio de autoridade superior a reconstrugao ra-
cional do direito, seja pelo método de principios e politicas pablicas seja
por qualquer outro, nio podemos fundar essa presun¢io na necessidade de
pensarmos mais clara e coerentemente sobre o direito. Devemos reivindicar
um valor mais restrito e mais social para a prética racionalizadora. O valor
mais freqiientemente invocado para esse fim é o compromisso de manter o
estado de direito e um sistema de direitos.
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AS QUATRO RAIZES DA ANALISE
JURIDICA RACIONALIZADORA
O papel dominante do juiz

O contexto histdrico de uma obsessio

As limitagbes da andlise jurfdica racionalizadora encontram uma des-
culpa onipresente nos contrangimentos da fungo jurisdicional. Como
seus antecessores imediatos, a andlise juridica racionalizadora dirigiu-se
precipuamente a juizes ou aqueles que, como funciondrios publicos ou
juristas, se colocam, na prética ou mentalmente, no lugar de juizes. Mes-
mo quando teorias contemporineas do “processo juridico” transformaram
o judicidrio apenas em um sistema de atores juridicos, ele permaneceu o
primeiro entre pares, no cume da pirdmide de “elaboragio racional”, da
mesma forma que o processo legislativo foi relegado a uma condigio resi-
dual, um instrumento de dltimo recurso para ser usado quando os poderes de
ponderagio racional nao funcionam. A toda proposta para reforma e reo-
rientagdo da andlise juridica pode-se opor a objegdo: o que os juizes poderiam
fazer com esse método? A pergunta que sempre interrompe a conversa —
“como os juizes devem julgar?”— permaneceu a questao fundamental na teo-
ria juridica.

A questio da decisio judicial ndo merece tal privilégio. O privilégio
encobre acertos indefensédveis e antidemocriticos assumidos de antemio, e
sua continuidade ajuda a interromper o progresso da teoria juridica. De
forma especifica, o privilégio serviu tanto como causa quanto conseqiiéncia
da incapacidade do pensamento juridico contemporineo em passar de sua
eterna preocupagio com o gozo efetivo de direitos para sua pouco desenvol-
vida compreensio dos caminhos institucionais alternativos de desenvolvi-
mento do exercicio de direitos em sociedades livres. A obsessio com o judi-
cidrio ajudou a langar um encanto antiexperimentalista sobre o pensamento
juridico, seduzindo-o a trair sua vocagio original numa democracia. Preci-
samos relegar a questdo, “como os juizes devem julgar?”, a uma condi¢io
especializada e secunddria, como uma questao que exige respostas especiais,
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mas que deixa o campo aberto para préticas de andlise juridica direcionadas
a outros fins. O fim precipuo € a especificagdo, no pensamento e na pri-
tica, da interacio concreta entre ideais ou interesses e instituigdes ou préticas
pelo meio detalhado do direito e do pensamento juridico. Antes de inves-
tigar, contudo, a relagio da andlise juridica racionalizadora com a condi-
¢do modelar do juiz, é dtil lembrar alguns aspectos intrigantes da histdria
dessa condigdo.

A resolucio de conflitos foi, junto com a conquista ¢ a defesa, a fonte
suprema do Estado, pois nenhuma meta foi mais fundamental na histéria
da sociedade do que o esforgo para estabelecer e manter a ordem, ameagada
por conflito, usurpagio e vinganga. Aos nossos olhos modernos, portanto,
as formas primeiras de governo parecem nio raro ser adjudicatérias. Essa
impressdo, contudo, expressa uma meia verdade: confundimos a prdtica
abrangente de conciliagdo e julgamento por tais instituigoes proto-estatais
com o trabalho especializado, embora ambicioso, dos juizes modernos. O
aspecto mais importante a entender sobre essas institui¢Ses antigas ¢ que
elas funcionaram num contexto de direito consuetudindrio, sobre cujas partes
direito divino e intervengio régia podiam ser sobrepostos.

O direito consuetudindrio toma forma em torno de uma série de conti-
nuidades entrelagadas: do direito com as expectativas reais e exigéncias que
as pessoas fazem umas das outras de acordo com o papel social que ocupam;
de padrGes normativos com comportamentos e crengas tornados rotineiros;
¢ dos atos pelos quais as pessoas definem o que é o direito com os atos pelos
quais elas o aplicam em casos concretos. O efeito cumulativo dessas con-
tinuidades ¢ a naturalizacio da sociedade: colocando a maioria das estru-
turas sociais além do alcance de desafio e revisio efetivos, elas se tornam
na prética a ordem natural das coisas. Mesmo na Europa medieval, os
centros emergentes de governo permaneceram divididos entre jurisdictio e
gubernaculum. A jurisdictio reafirmava um direito comum e consuetudindrio
no curso de sua aplicagio. O gubernaculum principesco intervinha para
administrar crises e usar recursos e poderio humano sem procurar incomo-
dar a ordem natural da sociedade. Quando tal sentido reconhecido de
naturalidade tem que coexistir com uma consciéncia de diferengas entre
formas de vida em sociedades distintas, ele se transforma numa concepgao
ricamente definida de identidade coletiva: os costumes romanos definin-
do o que significa ser um romano.

S6 esporddica e ambivalentemente é que a common law da Inglaterra
ou o 7us commune da Eurospa continental se desenvolveu em contraste
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mais acentuado com o costume social. Surgiram procedimentos para con-
duzir a resolugio de conflitos. Juristas comegaram a pensar no direito que
faziam como um produto da histéria evoluindo no tempo histérico. Socie-
dades comecaram a reivindicar poderes maiores para se refazer pelo artifi-
cio de suas leis.

A tarefa jurisdicional e a reconstrugio racional

Considere agora o trabalho dos juizes modernos e na posi¢io do judi-
cidrio moderno. A aplicagdo e o desenvolvimento judicial do direito tém
lugar num pano de fundo em que se reconhece que o direito ¢ criado, e é de
fato criado, por agéncias ou érgaos publicos ndo-judiciais. Numa democra-
cia, os érgios politicos do Estado devem ter grande peso entre esses criado-
res do direito. Ainda assim, o poder dos juizes como criadores do direito
parece exceder o que suas responsabilidades ocasionais como guardides de
direitos individuais constitucionalmente firmados conseguem explicar. His-
toriadores comparativos do direito moderno mostraram como, por volta de
1800, os juizes vieram a assumir, mesmo na Europa continental, responsa-
bilidades maiores para a interpretagio e a reorganizagio reformadora do
direito. Eles ndo permaneceram servos passivos dos legisladores originais
que muitos dos reformadores e democratas radicais do inicio do século XIX
queriam que eles fossem. A codificagio muitas vezes diminuiu o crescimen-
to do poder dos juizes. O prestigio de juristas académicos e jurisconsultos
privados modificou-o. Ele, nio obstante, prosseguiu. Hoje, num pais como
a Alemanha, as técnicas de interpretagio do direito se tornaram muito mais
parecidas com aquelas dos juizes, digamos, norte-americanos do que as his-
térias divergentes dessas duas tradi¢6es nos levariam a esperar. Os historiadores,
nio obstante, ndo conseguiram explicar por que os juizes continuaram a
assumir cada vez mais poder de criagio do direito mesmo onde a cultura juri-
dica tradicional parecia hostil a suas pretensées.

Podemos encontrar uma resposta na adaptagio reciproca de realidades
institucionais e preconcepgdes espirituais nesses pafses em que o juiz goza
de maior poder. Ideais do estado de direito e da eficiéncia administrativa
exigem que o direito seja formulado como um corpo de regras e doutrinas que
confiram direitos tipicos e estdveis a grupos amplos de papéis sociais: cida-
daos, contribuintes, consumidores e trabalhadores; credores e devedores; espo-
sas e filhos. Imagine que haja divis6es entre os interesses e as ideologias que
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produzem esse corpo de direito, mas que essas divises nio sejam tdo pro-
fundas, nem que as elites sejam tdo fragmentadas e sectdrias que nao possam
deixar seus acordos relativamente inacabados e confiar em quadros especiais de
funciondrios para completé-los. Uma maneira de entender a andlise jurfdi-
ca racionalizadora e o significativo poder judicial que ela tanto confere quanto
oculta é dizer que ela serve como o instrumento pelo qual as elites que criam o
direito, nos érgos politicos do Estado, transferem a responsabilidade de com-
pletar os seus acordos a juizes e outros profissionais da aplicagio do direito. A
transferéncia ostentatéria de poder a aplicadores do direito, pelo uso de
regras e principios indeterminados, é apenas o caso extremo de um hdbito
inveterado. Contudo, os juizes poderiam nio ser eficientes nessa tarefa de
tornar patente a légica social oculta do que podem parecer compromissos
frégeis, se a eles coubesse empregar os métodos dos 6rgidos politicos.
Tampouco, empregando aqueles métodos, poderiam os juizes conciliar a
responsabilidade de aperfeigoar o direito com a tarefa de respeitar e assegurar
direitos em litigios especificos. Assim, a anilise juridica racionalizadora,
como seus antecessores do século XIX, serve como a ferramenta discursiva
de um dilema institucional.

A medida que as divisoes e as alternativas presentes na politica democri-
tica se acentuam, o expediente de tratar o direito como uma série de acordos
inacabados, com uma légica interna suscetivel de ser tornada patente retros-
pectivamente, perde seu apoio na realidade. N4o hd nenhum esquema racio-
nal em desenvolvimento que fragmentos diferentes do direito possam parecer
exemplificar. Antes de ser um problema para a democracia, a falta de tal
esquema latente €, de certa forma, uma pré-condigio do vigor democrdtico,
pois a democracia se expande quando abre a vida em sociedade ao expe-
rimentalismo consciente. Pela mesma razdo, a transferéncia da responsabi-
lidade de acabamento e reconstrugio do direito a um grupo isolado de espe-
cialistas em discussao racional nio faz sentido algum. Tal conhecimento
pertence aos cidaddos. Qualquer sociedade pluralista e democritica deve ter
boas razoes para deixar alguns de seus acordos incompletos, mas s6 uma
democracia nas garras de superstigio antidemocrdtica confiard a um quadro de
mistagogos sob a forma de juristas a tarefa de executar e especificar esses
acordos sob a luz de concepgoes sistemdticas de dever ou de bem-estar suposta-
mente latentes a esses ajustes.

Reconsiderada por esse 4ngulo, a andlise juridica racionalizadora e a ligagdo
que ela estabelece entre a aplicagio do direito e a reconstrugio racional do
direito parece depender de uma impressionante combinagio de circunstancias.
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Deve haver suficiente experimentalismo pratico com relagao 4 vida em socie-
dade para fazer a criagdo consciente do direito a fonte principal, e ndo uma
corregio marginal, das estruturas sociais. Contudo, no deve haver tanto
experimentalismo democritico a ponto de tornar suspeita a passagem da
histdria prospectiva do direito como acertos entre interesses e visdes em
disputa e sua histéria retrospectiva como a corporificagio sistemdtica de
politicas puiblicas e principios ligados. A democracia e o experimentalismo
democrético sao o que esse acordo constrange. Tal sociedade continua a se agar-
rar a um residuo poderoso da velha naturalizagao da vida coletiva sob a égide do
direito consuetudindrio — e da contrapartida posterior a essa naturaliza¢io
na idéia de um sistema auto-evidente de estruturas e direitos para uma vida
econdmica e politica livre.

A anilise juridica racionalizadora retira muito de sua forga e significado
da crenga nio testada de uma correspondéncia natural entre o método de
raciocinio juridico e as responsabilidades da decisdo judicial. Os constran-
gimentos institucionais e ideoldgicos sobre o papel do juiz numa democra-
cia e o esfor¢o em defender o direito como politicas publicas e principios
ligados parecem reforgar e justificar um ao outro. Uma vez que tenhamos
decidido que os juizes devem aplicar um método de elaboragio racional, e
interpretarmos a elaboragio racional como a reconstrugio racionalizadora
do direito no vocabuldrio de politicas publicas e principios impessoais,
poderemos entdo designar a todos os outros atores do sistema juridico — a
agéncia ou o érgio administrativo, o titular de direito individual e o poder
legislativo — uma variante convenientemente menos rigida de elaboracio
racional. Por fim, chegamos 4 prdtica residual e resistente  razio da politica
eleitoral partiddria, o dltimo refdgio, e ndo a fonte primeira, da produgio
do direito. O juiz fica no centro desse sistema imaginativo porque ele deve
ser a corporificagdo da razdo no direito.

Colocando a tarefa jurisdicional em seu lugar

Uma objegio inicial a essa ligagdo exemplar entre raciocinio juridico e
decisdo judicial é que ser juiz é um papel conformado institucionalmente, e
nio uma atividade social com um nticleo permanente e com limites cons-
tantes. E um papel cujos contornos variam de uma sociedade e de uma
época para outra. Um simples experimento mental revela essa condi¢do. De-
veriam a tarefa de resolver conflitos de direito entre litigantes individuais
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e a tarefa de reorganizar préticas organizacionais que frustram o gozo de
direitos (por exemplo pela execugao complexa) ser conduzidas pelo mesmo
agente institucional, como ¢ mais ou menos o caso agora, ou deveriam ser
separadas e atribuidas a dois agentes diferentes? Num caso, a fungio jurisdi-
cional, como entendida hoje nos Estados Unidos, teria que continuar a se
expandir. No outro, teria que se contrair. Nenhum programa metodolégico
pode permanecer indiferente ao contexto institucional de sua execugio.

Duas realidades afundadas em variagio e contingéncia histérica —a prd-
tica da andlise juridica e a circunstincia de ser juiz — ndo podem se tornar
menos varidveis e contingentes por serem, de alguma maneira, sobrepostas,
como se ficassem naturalmente bem juntas e pertencessem uma 4 outra.
Ainda assim, essa equiparagao arbitrdria ajuda a moldar o programa da an4-
lise juridica racionalizadora.

Uma vez que reconhecamos a estranheza dessa familiar identifica¢ao do
raciocinio juridico com a decisio judicial, podemos também comegar a
avaliar suas conseqiiéncias. Estas pertencem a duas classes amplas, das quais
a segunda e menos tangivel ¢, de longe, a mais importante. O primeiro
conjunto de conseqiiéncias ¢ a influéncia exorbitante exercida sobre a prdti-
ca de andlise juridica pelas ambic6es e ansiedades de um elenco especial de
personagens: os juizes, os funciondrios ptiblicos e os juristas privados. Esses
juristas estdo na posigdo imagindria de juizes, ou sussurram, figurativa ou
literalmente, em seus ouvidos.

Essas personagens querem realizar alguma coisa de importante, como
todos queremos quando somos sérios. Também querem conciliar a impor-
tincia do seu trabalho com as pretensdes limitativas da legitimidade demo-
crética e eficiéncia prética. A andlise juridica racionalizadora pode ser enten-
dida como apenas a mais recente solugdo para esse problema. Porque ¢
reconstrutiva e reformadora, e pode resultar em reinterpretagio e nova atri-
bui¢do de direitos, cria uma oportunidade para um trabalho de importin-
cia. Porque ela proclama interpretar o direito, ou desenvolvé-lo sob dire¢do
racional, e porque evita a reimaginagio e a reelaboragio de estruturas insti-
tucionais, ela respeita limites prdticos ao poder de especialistas e limites
democrdticos 4 autoridade de funciondrios e profissionais nio eleitos. Em
todos esses aspectos, a andlise juridica racionalizadora se assemelha nitida-
mente as formas de anilise e prescrigdo de politicas publicas empregadas
por especialistas politicos com ou sem fungio publica. Ela segue a 14gica
essencial do acerto socialdemocrata, com sua simpatia a politicas de transfe-
réncia fiscal e sua rendncia ao desafio institucional.
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O problema reside em subordinar o que a andlise juridica pode fazer
pela republica e seus cidadios ao que ela pode fazer pelos juristas, conci-
" liando suas ambicGes a suas ansiedades. O “stazus de grupo” fica no cami-
nho da missdo mais geral, aprisionando uma tarefa maior dentro dos limi-
tes de preocupagbes particulares. Esse aprisionamento impord um custo
intolerivel se seu efeito for o de interromper o projeto democritico. Ele
interromperd o projeto se nos negar os instrumentos pelos quais podemos
identificar e resolver a relagio instdvel entre pressupostos sobre instituigoes
e préticas e definigGes de interesses e ideais. Essa relagdo instivel estd no
coracio de cada uma das posigoes programdticas conhecidas — conservado-
ra, centrista ou progressista — na politica democrdtica contemporanea.

Assim, chegamos 2 segunda, mais fugidia e mais importante classe de
conseqiiéncias da fascinagdo obstinada com jufzes no pensamento juridico.
O efeito dessa fascinagio é usurpar o campo imaginativo em que praticas
mais construtivas e reconstrutivas de andlise juridica poderiam se desenvol-
ver. O parimetro de fungdes dos juizes impbe um constrangimento
paralizante sobre a reinvengao da andlise juridica: qualquer estilo de andlise
juridica mais ambicioso e transformador parecerd apenas aumentar os jd
excessivos poderes dos juizes.

Deixemos a anlise para os juizes, pode parecer a resposta, e lidemos
com a relacio interna de interesses e ideais com institui¢Ges e prdticas por
todas as outras variedades de argumentos politicos prontamente disponi-
veis, fora do discurso juridico. O problema ¢ que essa relagao interna se
faz de maneira mais importante quando ¢ travada em detalhe. No nivel
indispensdvel de detalhe, ela mora no direito. O direito nio descreve
regularidades de comportamento e estruturas sociais; ele seleciona as estru-
turas a partir das quais pretensdes, apoiadas pelo poder estatal, terao prosse-
guimento. A doutrina juridica, por sua vez, relaciona essas estruturas de
concessio e negagio de poder a concepgdes de relacionamento humano:
imagens das formas de associagdo possiveis e desejéveis nos diferentes cam-
pos da experiéncia social.

Se as alternativas institucionais e imaginativas de grande escala expressas em
ideologias abrangentes perderam seus poderes de sedugdo, e os grandes proje-
tos transformadores que elas defenderam desmoronaram em fracasso e frustra-
¢do, as alternativas continuam a viver nos detalhes. Em nenhum lugar a
especificidade institucional encontra as concepgdes imaginativas mais com-
pletamente, e em nenhum lugar o seu encontro tem mais importincia para
os poderes e as impoténcias das pessoas do que no direito € no pensamento
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juridico. Os advogados tém controle, tanto intelectual como prético, sobre
essa materia vital. Ndo ousemos deixd-la a eles, sob o risco de que eles a
representem de um modo motivado pela conciliagio egoista do desejo de
realizar um trabalho importante com a necessidade de evitar embarago aos
olhos da democracia.

Essa relagao entre direito, advogados e cidadios ¢ tipica, e nio andmala.
A medida que a politica orientada pelo Estado nas democracias industriais
ricas tem seu alcance restringido, da mesma forma como a filosofia abando-
na a pretensio 2 autoridade subversiva e reconstrutiva, o conflito sobre o
que é fundamental desaparece das arenas centrais da politica e da filosofia.
O que foi retirado do palco principal da politica e da cultura reaparece,
contudo, sob o disfarce de conhecimento técnico, na prética e no discurso
dos profissionais. Para que o projeto democrdtico avance, as disciplinas
especializadas e as priticas profissionais devem, de alguma forma, devolver
ao didlogo fundamental da democracia a agenda maior que elas ajudaram a
lhe subtrair. Elas devem devolvé-la enriquecida, e devem devolvé-la de uma
forma que reconhega o cardter inevitdvel do saber especializado e do conhe-
cimento técnico, a0 mesmo tempo transformando a relagdo entre especia-
listas e cidadaos.

O jurista, nio mais o juiz imagindrio, deve se tornar o assistente do
cidadio. O cidadio e nio o juiz deve ser o interlocutor primeiro da andlise
juridica. O alargamento do sentido de possibilidade coletiva deve se tornar
a missio precipua do pensamento juridico.

Como devem os juizes julgar?

Suponha, entdo, que tratemos a questao “como devem os juizes julgar?”
como uma questio especial, que exige uma solugio especial. Suponha, ain-
da, que ao sugerirmos essa resposta especial tomemos cuidado para evitar as
ilusdes da andlise juridica racionalizadora, suas ilusdes sobre a analogia,
sobre arbitrariedade e sobre reforma. Devemos definir o método de uma
maneira que respeite a realidade humana e as necessidades préticas das
pessoas que vio a juizo sem que as subordinemos a um esquema reluzente
de aperfeicoamento do direito. Devemos estar certos de que nossa prética
judicial deixa aberto e disponivel, na prética e na imaginagio, o espago
onde o trabalho real da reforma social pode ocorrer. Devemos evitar o dogma
e aceitar fazer concessdes na nossa descrigio da prética e também no nosso
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entendimento da sociedade para o qual a prética contribui. Devemos ten-
tar permanecer proximos ao que as decisdes judiciais nas democracias con-
temporineas realmente sio.

A visdo da andlise juridica num cendrio de aplicagdo de direito que eu
agora sugiro esvazia as vastas esperangas polfticas e intelectuais da doutrina
juridica. Ela é menos ambiciosa na aplicagdo do direito, contudo, s6 por-
que é mais ambiciosa fora dela. Além disso, tem a virtude do realismo: ela
descreve o corpo de decisdes judiciais reais muito melhor do que o faz o
canone da andlise juridica racionalizadora. Que ela tivesse que ser superior
ao seu rival estabelecido mesmo nesse aspecto ¢ surpreendente quando lem-
bramos a tendéncia de qualquer prdtica discursiva a se tornar uma profecia
auto-realizdvel e a susceptibilidade de qualquer prética discursiva para ser
influenciada por uma concepgao prestigiosa do seu trabalho. A teoria de
um objeto penetra no préprio objeto. Que o programa da andlise juridica
racionalizadora deva exercer alguma influéncia na prética judicial, especial-
mente nos tribunais superiores, é previsivel; que essa influéncia, nao obstante,
permaneceria tdo limitada, é revelador.

O cerne da maior parte da anilise jurfdica num contexto de aplicagio
do direito deveria e deve ser a prdtica do raciocinio analégico orientado
contextualmente na interpretagio de leis e decises judiciais passadas. Esse
raciocinio analdgico deve ser guiado pela atribui¢do de fins aos materiais
interpretados, uma determinagio que pode com freqiiéncia permanecer
implicita em situagdes de préticas estabelecidas, mas que deve ser trazida a
lume sempre que significados e objetivos sdo contestados. Os objetivos pre-
cisam ser explicados quando contestados de fato, na experiéncia mais ampla
da sociedade e da cultura e nas circunstincias de vida dos litigantes, em vez de
apenas pelos advogados em juizo.

A pritica do raciocinio analégico finalistico deve, contudo, diferir em dois
aspectos capitais do método recomendado pela anilise juridica racionalizadora
e seu elenco de teorias de apoio. Primeiro, nao deveria reconhecer nenhum
impulso a fechamento e abstragao: a ascensao conceitual de juizos finalisticos
em dire¢do a concepgdes prescritivas sob a forma de teorias de campos intei-
ros do direito e da vida em sociedade. Segundo, deve tentar evitar todo con-
traste rigido entre as genealogias prospectiva e restrospectiva do direito: entre
o direito como ele parece aos que contendem, na politica e na opinido publi-
ca, sobre a sua criagdo e o direito como ele parece apés o fato aos intérpretes
profissionais e judiciais. Os objetivos que guiam o analogista devem ser tao
ecléticos em natureza como aqueles que motivam os adversdrios na produgio
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original do direito. Eles variam do triunfo de um interesse de grupo sobre o
outro para a forga de um conjunto de ansiedades em relagdo a um conjunto
de temores que as contrabalanga.

O que importa é que o juiz forme uma visao desses objetivos que tenha
relagio com o mundo real de discurso e conflito do qual aquele fragmento
do direito surgiu. Além disso, a visdo deve reconhecer o cardter controverso
e parcial de cada um dos interesses, preocupagdes e pressupostos a que ele
recorre. Eles contam nio porque sejam os melhores ou mais racionais, mas
porque venceram e se estabeleceram h4 muito tempo no caminho da pro-
dugdo do direito. A deferéncia a significados literais e expectativas partilha-
das é simplesmente o caso-limite de um compromisso mais geral com o
respeito a capacidade de partidos e movimentos para vencer na politica, e
para inscrever e guardar suas vitdrias no direito.

A transposigdo desse compromisso para um sistema de direito criado
pelos juizes, tal como a common law anglo-americana, apresenta proble-
mas especiais. Pois aqui nunca houve um momento anterior ou posterior
ao discurso racionalizador e retrospectivo dos advogados especializados
em cada perfodo histdrico. O aspecto crucial é que a common law apés a
democracia e dentro da democracia deve significar alguma coisa diferen-
te, e se desenvolver de forma diferente, do que uma common law fora e
antes da democracia. Para ser tolerdvel dentro da democracia, a common
law nio pode representar a descoberta e o aperfeicoamento cumulativo de
um mundo de costume natural e constante por um grupo de sdbios juri-
dicos. Também nio pode ser o sistema fundamental de categorias de direito
privado que define as formas juridicas necessdrias de economias e socieda-
des livres. Ela existe, tolerada, como um conjunto de compromissos his-
téricos que as pessoas decidem, eventualmente, revisar. Da perspectiva de
crengas e prdticas democrdticas, nio mais podemos interpretar o corpo
de direito legislado 2 luz de'idéias e analogias de common law, nem aceitar
a interpretacio literal de leis em detrimento da common law. Devemos inter-
pretar a common law no contexto do experimentalismo democrdtico como
uma regido marginal de ajustes e pressupostos que a democracia ainda
nio perturbou e que talvez nem sempre precise suplantar. Reforgamos
sua vitalidade e autoridade continua quando trazemos para o seu desenvol-
vimento caso-a-caso os pressupostos e analogias presentes no processo poli-
tico de criagdo, e de interpretagio judicial, das leis. Dessa forma, nés o tor-
namos nosso em vez de ficarmos esperando que, por seu desenvolvimento
imanente, ele “se autopurifique”.
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A pritica de raciocinio analégico orientada contextualmente — com seu
respeito a significados literais e entendimentos estabelecidos, sua recusa a
ascensio conceitual, seu empenho em procurar norte nas mentalidades e vo-
cabuldrios do mundo politico verdadeiro de onde vém as leis e seu reconheci-
mento da natureza controversa e parcial dos interesses e preocupagdes em
questdo — ¢ também uma prética inacabada. E inacabada mesmo como um
método de decisdo judicial. Para entender por que ela é inacabada e para
compreender as implicagdes da sua incompletude, devemos reconhecer que

“dois grandes ideais aferam seu trabalho e modificam seu curso. O primeiro é
um ideal de preocupagio com os litigantes como pessoas reais, com suas
vulnerabilidades e expectativas. O segundo é um ideal de empenho para fazer
com que a aplicagio do direito sirva o fim maior de avangar o poder de um
povo livre para se autogovernar. Temos freqiientemente sorte o suficiente para
servir a esses ideais nos agarrando aos métodos convencionais de decisao judi-
cial. As vezes, contudo, a lealdade aos ideais exige que rompamos com essa
prética convencional. Desse distanciamento em nome do ideal de preocupagao
com as pessoas surge o desvio da “eqiiidade”. Do distanciamento em nome
do ideal de autogoverno popular vem o desvio do governo judicial.

Em toda cultura, uma grande parte da vida moral consiste nas exigén-
cias e expectativas que as pessoas tém umas com relagdo as outras em virtude
de seus respectivos papéis. A dependéncia de nossas idéias de comporta-
mento adequado e justo sobre papéis sociais vale tanto para papéis esco-
lhidos quanto atribuidos. Embora dificilmente o suporfamos a partir dos
escritos morais dos filésofos, as expectativas relacionadas com papéis sao o
campo principal em que hdbitos comportamentais encontram crengas
prescritivas. Elas sdo, portanto, o residuo primeiro de direito consuetudi-
nirio na sociedade moderna.

Numa democracia cujas estruturas tém alguma medida de realidade,
porque nem ¢ vitima de desigualdades extremas nem sujeita a dominio
colonial, o direito normalmente se conformard a tais pretensdes e expectati-
vas preexistentes. N4o se pode negar: o direito também pode ser usado para
modificd-las e portanto para criar resisténcias a elas. Nas condi¢Ses de demo-
cracia, contudo, ¢ mais provdvel que isso aconte¢a quando jd houver um
conflito de percepgdes morais e politicas, abrindo um espago a que a inicia-
tiva juridica se agarra.

Assim, o método analdgico e contextualista convencional de decisao ju-
dicial ser4 normalmente capaz de amainar o cédigo popular de justica ba-
seado em papéis. O juiz logra éxito em fazer com que expectativas morais
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estabelecidas nos mundos sociais dos litigantes se imprimam sobre a préti-
ca finalistica de jufzos analdgicos. Por vezes, o direito o convidard aberta-
mente a fazé-lo pelo uso de principios abertos, como razoabilidade, dili-
géncia e boa-fé, ou pela prdtica do comércio e usos comerciais. Mais
freqiientemente, ele serd capaz de agir sem um convite explicito, como par-
te do esforgo justificado de entender e elaborar o direito no contexto dos
mundos sociais e culturais que o produziram.

As vezes, contudo, o juiz e os litigantes ndo terdo tanta sorte. A interpre-
tacio modesta, sensivel e de boa-fé do direito resultard, no caso em tela,
num contraste gritante entre o imperativo juridico e o resultado moral.
Esse contraste pode ser o resultado direto e previsivel do direito que as
pessoas queriam criar. Elas podem, por exemplo, ter reformado o direito de
familia de modo a subverter as expectativas baseadas em papéis da vida fami-
liar atual. Alternativamente, pode nio haver um meio de transpor o hiato
entre o direito e o costume sem ameagar, ou parecer ameagar, alguma parte
da estrutura institucionalizada da sociedade.

O problema nio ¢é entdo que a divisdo entre costume e direito era ela
mesma intencional, mas sim que nio se pode fugir dela sem ampliar dra-
maticamente o que estd em jogo no conflito. Por exemplo, se, por respeito
ao ideal de preocupagio com as pessoas, usdssemos a doutrina da coagio
econdmica no direito dos contratos para anular todos os contratos celebra-
dos entre membros de classes diferentes, nos encontrariamos com uma au-
toridade circunstancial para subverter e reconstruir a ordem social.

H4 circunstincias em que os juizes podem e devem exercitar um frag-
mento dessa autoridade a fim de que os érgdos politicos e a cidadania tam-
bém possam fazé-lo; eu as analisarei em breve sob a forma da excegao do
governo judicial. Na maior parte, contudo, tal tarefa estd além do que os
juizes podem realizar eficaz ou legitimamente. Se eles insistem em realizd-
la, correm o risco de ser levados pela necessidade de conciliar ambigio e
modéstia a um reformismo grosseiro e circunstancial, que produz tanto
mal quanto bem.

Haver4 situagbes, contudo, em que um grande fosso se abrird entre di-
reito e costume. O fosso pode nio ser propriamente o projeto do direito
nem sua conseqiiéncia previstvel. Os juizes podem criar um recurso juridi-
co ad hoc, deixando a estrutura da sociedade intocada ou sem ameaga. Aqui
estd a oportunidade para o juizo de eqiiidade. O microexcepcionalismo do
ajuste eqiiitativo € a antiga tentativa de reconcepgio de direitos no contexto
de papéis sociais, o sacrificio anémalo do direito ao costume. E uma tenta-
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tiva de diminuir a cota de crueldade na experiéncia cotidiana, e fazé-lo nao
numa grande escala, mas na dimensio de um evento e de um encontro. A
humanidade do juiz responde 2 humanidade dos litigantes. Tal substituto
tempordrio nio gozaria de futuro nem exerceria influéncia. Constitui uma
excegio A prética jurisdicional normal, mas uma excegio corretamente
abrangida dentro de uma visdo maior da prdtica.

O ideal de autogoverno popular geralmente encontra sua melhor prote-
¢do judicial na modéstia da pritica tradicional, por todas as razoes explora-
das na minha discussio anterior das fraquezas do vanguardismo juridico. O
bonapartismo envergonhado das elites juridicas, que alegam defender as
pessoas de sua prépria ignorincia, raiva e egofsmo, ndo tem um passado
encorajador. Mesmo que o juiz escolha sensatamente a linha do avango
democritico, descobre mais que freqiientemente que a sua deficiéncia de
poder e legitimidade o impede de lidar com as estruturas instituciona-
lizadas de onde a maior parte da desigualdade e exclusio se origina; que a
fuga de causas tltimas é logo tratada com a sua santificagio; que seus benefi-
cios acabam desviados para os segmentos ndo merecedores de grupos mere-
cedores; que sua arrogincia e casufsmo ajudam a manter aqueles em situagdo
de desvantagem desorganizados e divididos; e que os efeitos préticos sejam
tdo infimos quanto a intervengio corretiva é ruidosa. Além disso, usar qualquer
litigio concreto para levar a histéria para frente pode, com freqiiéncia, corrom-
per o ideal de preocupagdo com as pessoas, bem como o ideal de autogoverno
popular, ao subordinar os problemas dos litigantes as aspirages de uma pro-
vidéncia togada.

Os argumentos deste livro também mostraram, nio obstante, existir
circunstincias em que os juizes podem de modo apropriado trazer para si
a responsabilidade de cortar um né gérdio no direito, com suas espadas
de interpretagio construtiva. Eles podem fazé-lo instados pelo ideal de
autogoverno popular. A condigdo bdsica que justifica esses atos de inter-
vencio judicial é que exista um obstéculo arraigado ao gozo de direitos,
em especial os direitos que compdem o sistema de autogoverno popular.
Chamar o obstéculo de “arraigado” significa dizer que ele resiste a desafio

e oposigdo pelos mecanismos geralmente disponiveis de agao politica e
econdmica, e que suas vitimas conseqiientemente se encontram incapazes
de escapar dessa circunstincia por seus préprios esforgos. Hd, assim, duas
variantes principais.

O obstdculo pode estar difundido na experiéncia de certos grupos, em-
bora seja desencadeado por préticas especiais. Os érgaos politicos do Estado
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nio conseguem reagir, geralmente porque a mdcula antidemocrdtica toca as
estruturas relacionadas com a sua formagio, tais como as préticas eleitorais
ou 0 acesso aos meios de comunicagio. A solugio pode ser uma reformu-
lagdo arrojada do direito, seja no direito constitucional seja na legislagdo or-
dindria. Tal arrogagio de autoridade tribunicia no passa de um jogo em
busca de apoio. As perspectivas para sua eficdcia, bem como a defesa de
sua legitimidade (eficdcia e legitimidade se sobrepdem) sio, portanto,
muito fortalecidas quando os reformadores podem recorrer a uma corrente
de opinido ampla na sociedade. Sio também refor¢adas quando os refor-
madores agem como os parceiros de movimentos organizados nas dreas da
vida em sociedade em que eles intervém. A parceria do judicidrio federal
americano com os movimentos de liberdades civis, e, depois, com maior
hesitacio, com o movimento feminista, durante o auge da teoria juridica
progressista, fornece os exemplos mais conhecidos.

Alternativamente, o obstédculo pode estar localizado nas estruturas de
poder de organizagdes privadas ou priticas sociais. A corrup¢io do ideal
de autogoverno popular pode parecer menos evidente. Na sua forma mais
sutil e limitada ela pode, nio obstante, ser ainda mais insidiosa em minar a
capacidade para autodeterminagio individual, assim como a coletiva. A so-
lucio entio se encontra na intervengio estrutural, porém episédica, da exe-
cugdo complexa.

Enquanto nio conseguirmos instituir um 6rgao separado do Estado para
desempenhar esse papel, com maior responsabilidade democrdtica e maio-
res recursos investigativos, técnicos, financeiros e administrativos do que o
judicidrio tradicional ora goza, nio haverd nenhum agente institucional
apropriado para realizar essa missio. Melhor um agente pouco apropriado,
contudo, do que absolutamente nenhum. Os juizes podem ser muitas ve-
zes os melhores agentes disponiveis. Pelo menos, eles podem ser os tinicos
agentes dispostos.

Eles terio entdo que testar qudo longe seu poder e autoridade, bem
como suas vontades e imaginagbes, permitem-nos avangar o trabalho da
intervengio estrutural, porém episédica. Precisardo conduzir o trabalho
totalmente conscientes dos constrangimentos que sua incongruéncia como
agentes impdem sobre a execugio da sua tarefa auto-atribuida. Terao razio
para ser tanto céticos quanto humildes. Entenderio, tanto nessa variante
como na outra da técnica judicial de governar, que uma coisa ¢ invocar os
espiritos e outra é que eles venham.
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A VOCAGAO DO PENSAMENTO JURIDICO AGORA

AS DUAS VOCAGOES DO PENSAMENTO JURIDICO

O direito é a forma institucional da vida de um povo vista em relagdo
aos interesses e ideais que ddo sentido a tal regime. Nossos interesses e
ideais sempre permanecem pregados na cruz das instituigdes e praticas
que os representam de fato. O direito é o ponto dessa crucificacio.

O direito, porém, tem sido também negécio préprio de especialistas.
Para esses profissionais, e para as escolas em que sdo educados, a pre-
ocupagio com o que eles podem fazer com o direito torna-se suprema
e dirige o entendimento do direito. E ficil para eles acreditarem que o
direito é o que cortes e advogados fazem. A questio “como devem os
juizes decidir casos” torna-se o tema central da teoria juridica.

Toda vez que, sob os limites da democracia, juristas e as forcas politicas
com as quais sdo aliados procuram circunscrever a politica por recurso a
politica judicial, e obter das cortes o que o povo se recusou a apoiar, essa
reducio da visdo encontra mais encorajamento. A posi¢do dos notdveis
do direito sobre a prioridade de sua perspectiva torna-se confundida com
a pretensdo de cumprir uma missio maior nos negécios da repiblica.

Compreender a relagio de instituigdes e prdticas com um enten-
dimento estabelecido de interesses e ideais e fazé-lo na maior escala
possivel, sem o embarago das limitagoes da especializagio profissional,
serd sempre uma atividade de vastas consequéncias para a sociedade.
Grandes mudangas normalmente comecam em pequenos passos. Cada
ramo do direito contém uma série de solucdes desviantes, excecoes,
anomalias e contradigdes. Cada um desses desvios pode servir como
ponto de partida para um modo alternativo de organizar uma drea do
direito e da pratica social: a exce¢ido pode tornar-se a regra; a anomalia,
uma abordagem diferente a ordenacio de parte da vida social. O que co-
meca como reforma de arranjos para satisfazer nossos interesses e ideais,
como os vemos, é provavel que acabe como um entendimento mudado
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do que queremos e professamos: nossos ideais e interesses parecem-nos
evidentes apenas enquanto permanecem unidos as institui¢oes que os
representam de fato. T#o logo dissolvemos esse casamento, encontramos
razdo para questionar o que parecera autoevidente.

Priticas sucessivas de doutrina juridica ao longo dos tltimos vdrios
séculos, incluindo o método tipolégico no século XIX e a elaboragao
racional no século XX, subestimaram e mesmo dissimularam a natureza
contraditéria do direito. Cada uma delas encantou-nos na visio do di-
reito como uma aproximagio imperfeita a umn sistema idealizado — um
plano da vida social inteligivel e defensdvel —, embora cada uma tenha
caracterizado tal sistema de modo diferente. Nesse exercicio, cada uma
delas foi influenciada pelo interesse que os juristas tém em encontrarem
trabalho importante para fazerem sem mudar as bases em que o poder
¢ manejado no estado.

Quebrando o feitico posto por esses sistemas idealizadores, o pensa-
mento juridico pode reconhecer o direito segundo a realidade contra-
ditéria que ele é e alistar a contradi¢do a servigo do entendimento e da
prética transformadores. Tornar-se pratica de imaginacio institucional,
engajando, por meio dos detalhes do direito, o regime da sociedade
como ele é e explorando no que podemos e devemos transforma-lo em
seguida € a vocacdo maior do pensamento juridico.

Essa tarefa ganha significado especial sob as condicdes da ditadura
da falta de alternativas agora prevalente no mundo. Um requisito para
a derrubada dessa ditadura ¢ alargarmos a restrita lista agora oferecida
de configuracoes alternativas para a organizagio de diferentes dreas da
vida social. Nao podemos fazé-lo simplesmente desdobrando abstracoes
ideolégicas herdadas do passado. S6 podemos fazé-lo trabalhando com
os materiais conceituais e institucionais que nos foram dados pela histé-
ria: o direito é onde encontramos esses materiais em seu detalhamento
mais rico e preciso.

Assim como tem uma vocagio maior, o pensamento juridico tam-
bém tem uma voca¢do menor: seu uso na reivindicacio de direitos
e estabelecimento de disputas, dentro e fora do cendrio judicial.
A recusa em sacrificar a vocagdo maior & menor ndo nos autoriza a
negar a importancia da dltima. Se a questdo de como juizes (e outros
solucionadores de disputas e intérpretes quase ou extrajudiciais) devem
decidir casos ndo pode ser o tema central da teoria juridica, é, ndo
obstante, uma questdo que qualquer teoria do direito precisa responder.
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Nossa visdo da vocagiao menor, todavia, ndo pode contradizer nosso
entendimento sobre a vocagido maior. Deve repousar sobre os mes-
mos pressupostos e servir aos mesmos fins, se nossa compreensio do
direito for coerente.

Na coleta dos elementos de tal visdo, ndo precisamos comegar
do inicio. Um impulso incompreendido e esquecido na histéria do
pensamento juridico de fins do século XIX e principios do século
XX oferece o melhor ponto de partida. Uma abordagem da vocagio
menor pode comecar de onde este impulso nos deixou.

Houve um momento na histéria das ideias juridicas em que o
projeto da ciéncia juridica do século XIX havia ji estado sob ata-
que sob rétulos como formalismo, conceitualismo, doutrinarismo e
pandectismo, mas o método da elabora¢io racional na linguagem
de politicas e principios ainda ndo havia tomado seu lugar. Esses
proponentes de outro futuro para a andlise juridica insistiram que
o direito deveria ser interpretado finalisticamente: a interpretacdo
precisaria ser justificada pela atribui¢io explicita ou implicita de
propésitos em um contexto histérico particular, segundo os pressu-
postos e interesses prevalentes naquela circunstdncia. Em cada um
desses cendrios reais, haveria uma ampla drea de acordo sobre o
significado — ndo porque palavras tenham significado fixo ou porque
as coisas a que se referem tenham esséncias estdveis, mas porque
os propésitos controladores da interpretacdo precisam ser tornados
manifestos apenas quando sdo disputados.

Essa abordagem ndo poderia autorizar, entretanto, um viés em
diregdo a sistematizagio idealizadora do direito: viés expresso, em
diferentes caminhos, tanto pelo método tipolégico do século XIX
quanto pelo discurso de politicas e principios do século XX. O que
substitufa tal idealizacdo era o reconhecimento do direito como pro-
duto histérico de conflito contido entre interesses e entre visdes. Em
tal conflito, algumas posi¢des prevalecem pelo momento. Nunca
prevalecem para sempre, e raramente prevalecem completamente.
Mesmo quando triunfam, coexistem com solucdes contrdrias, que
restam no direito existente como vestigios, contracorrentes e profecias
de um futuro alternativo.

Assim, essa visdo de como melhor realizar a vocacio menor do
pensamento juridico foi frequentemente, mas nem sempre, expressa
pelo que posteriormente chamo de teoria juridica do combate: a visio
do direito em qualquer tempo e lugar como residuo de conflito inter-
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mitentemente interrompido e relativamente contido sobre os termos
da vida social. Foi uma abordagem que se recusou a entender o direito
como aproximacdo a um plano inteligivel e defensavel da vida social.

Entre os juristas associados com esse interlidio entre o descrédito
da ciéncia juridica do século XIX e a ascendéncia do método da
elaboragdo razodvel estdo Jhering, Gény e Holmes.

Eles propuseram uma visdo realista e deflaciondria do raciocinio
juridico no ambiente profissional, especialmente judicial. Ela tor-
nou-se, entretanto, uma proposta assim como uma descri¢do, na
medida em que rejeitou a representagio do direito como um sistema
idealizado: seja descrito como o contetido intrinseco de um tipo de
organizacdo social, seja como a expressdo de um conjunto de politicas
publicas e principios impessoais do justo. O elemento inextirpdvel de
discricionariedade na interpretacio juridica significava que podemos
desenhar um contraste apenas relativo, ndo absoluto, entre criacdo
e interpretagdo do direito, ou entre os conflitos de visdes e interesses
trazidos pela dltima e aquelas que dirigem a primeira. Dizer que o
contraste é relativo ndo era desconsiderd-lo como irreal ou desimpor-
tante. A interpretagio profissional do direito ndo seria, segundo tal
visdo, simplesmente a continuagio da politica por outras vias; seria
sua continuacdo disciplinada pelos constrangimentos e compromissos
que lThe mudam a natureza.

Uma vez que tal visdo deflaciondria da interpreta¢io juridica profis-
sional fosse aceita, a interpretagio do direito a luz de propésitos atri-
buidos e com a ajuda do raciocinio analégico poderia ser reconciliada
com a deferéncia a significados evidentes e precedentes estabelecidos
na grande maioria das situa¢des. Apenas quando os interesses em jogo
parecessem ser tanto contraditérios quanto de peso compardvel é que
os propositos condutores da interpretagio precisariam ser explicita-
dos o melhor possivel para serem sujeitos a critica dentro e fora da
comunidade de intérpretes profissionais.

Nas cortes inferiores, em que o juiz ou drbitro lida com a realidade
humana dos litigantes em primeira mio, a decisdo recomendada pela
pratica padrio da interpretacio juridica poderia justificadamente ser
superada por ajuste equitativo. Se a consequéncia recomendada por
tal pratica divergir muito severamente das expectativas reciprocas em
torno de papéis no ambiente social em que a disputa se apresenta, o
julgador poderia definir o resultado a parte em favor da alternativa
mais equitativa, sem fingir mudar o direito em vigor.
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Nas cortes superiores, especialmente nas cortes constitucionais, a
pratica padrdo poderia dar lugar ocasionalmente a atos excepcionais
de estadismo judicial. Confrontados com uma crise nacional, provo-
cada ou perpetuada pelo impasse entre os poderes politicos, os juizes
poderiam intervir por uma reinterpretacio radical da constituicdo
ou das leis. Poderiam de fato apelar ao futuro, aos poderes politicos
travados ou ao povo. Provavelmente teriam sucesso em seus esforgos
em cortar o né gérdio apenas se tivessem como parceiros reconhe-
cidos, de baixo, movimento poderosos e organizados na sociedade.
O trabalho desses parceiros poderia aproveitar a oportunidade aberta
pelo estadismo judicial e comegar a transformar uma aventura judicial
perigosa em uma profecia constitucional autorrealizdvel.

Nada nessa abordagem dos problemas de interpretagio e jurisdi¢do
requer aceitagdo das altas pretensdes da doutrina juridica dos séculos
XIX e XX, nada que nio possa ser reconciliado com as reivindicagdes
da democracia, nada que negue a natureza contingente e contraditéria
de qualquer corpo de direito, e logo nada que negue, na persecugio
dessa missio menor, os pressupostos da tarefa maior do pensamento
juridico. A modéstia da primeira completa a ambicdo da dltima.
Ambas servem, cada uma a seu modo, a causa democritica.

O significado dessa abordagem sem volteios dos problemas da inter-
pretacdo juridica profissional torna-se ainda mais claro por contraste
a visdo com a qual pode ser confundida. Segundo essa outra visdo,
o raciocinio juridico € a arte inefdvel do juizo prdtico. Ela nega a
reducio a qualquer sistema de ideias abstratas porque corporifica
um modo de pensamento que ndo pode ser acomodado entre os
procedimentos padrdo de deducio, inducio e abdugio, ou reduzido
a qualquer sistema de ideias gerais. Pode ser dominado apenas por
longa prética dentro de uma comunidade profissional, sustentada pela
proximidade com os negécios do ambiente social em que é pratica-
da e pelo conhecimento intimo das ideias, interesses e sentimentos
daqueles cuja vida ele toca.

Tal era a visdo que os pretensos sucessores dos juristas romanos do
periodo republicano tinham de sua pratica, em oposi¢do a influéncia
da filosofia grega e as demandas do despotismo imperial. Ela formou
parte da autodescri¢do dos juristas do common law no decorrer de
longos periodos na histéria do direito anglo-americano. E invocada
ainda hoje, sob o disfarce de rétulos pseudofiloséficos como prudéncia

e phronesis, por aqueles que definiriam um conjunto de métodos vagos
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e caseiros como um mistério sacerdotal. Mas ela ndo adiciona senio
ilusdo, a servigo de autoridade capciosa, ao que descrevi como a visio
deflaciondria e realista da vocagdo menor do pensamento juridico.

Quando abrimos a caixa preta desse oficio supostamente seleto e
evasivo, encontramos os elementos dessa visdo: o recurso universal ao
raciocinio analdgico, o entendimento de que a moralidade convencio-
nal consiste largamente em nossas pretensoes reciprocas, baseadas em
papéis, de uns contra outros, e o reconhecimento de que a habilidade
para lidar com sucesso com questdes praticas requer familiaridade com
os interesses e ideais que comandam a influéncia em um mundo social
particular e com os meios para promové-los que estdo disponiveis ¢ sdo
aceitos. Nada remanesce. Nio h4 tal arte inefdvel, tal habilidade que
desafia qualquer teorizacdo. E apenas outro modo de colocar a voca-
¢do menor do pensamento juridico no lugar da vocacdo maior, para o
beneficio dos juristas e em detrimento da sociedade.

A HISTORIA UNIVERSAL DO PENSAMENTO JURIDICO

A melhor forma de compreender a voca¢io maior do pensamento
juridico € colocd-la no contexto da histéria mundial. Apenas quando a
vemos a distAncia podemos apreender completamente seu contetdo e
suas consequéncias.

Houve trés elementos na histéria universal do pensamento juridico.
Sdo recorrentes e persistentes ao longo de um amplo leque de tradicaes
juridicas (incluindo tanto o civil law quanto o common law) e periodos
histéricos. Dois desses elementos estdo na superficie do debate; entre
eles, ocuparam quase totalmente a agenda da teoria do direito. O ter-
ceiro teve um papel silencioso. O futuro do pensamento juridico e o
cumprimento de seu chamado maior dependem do rearranjo da relagdo
entre esses trés elementos, um rearranjo radical o bastante para dissolver
suas identidades distintas e conflitantes.

Um protagonista da histéria universal do pensamento juridico é a ideia
do direito como produto da busca doutrindria por uma ordem moral
imanente da vida social. Uma segunda posicio é a ideia do direito como
vontade do estado ou do soberano. Cada uma dessas ideias é incompleta
e precisou da outra para suportar uma visdo abrangente do direito. Nio
obstante, as duas ideias também se contradizem — uma contradi¢io que
a democracia mais fez agravar do que superou. Muito da histéria da
teoria juridica, mesmo hoje, consiste em administrar essa contradicio.
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devem ser conferidas de modo que ele possa rebelar-se contra aqueles
que lhe deram protecio e desfrutar de uma melhor chance de tomar
parte da remodelagem dos arranjos e pressupostos que ele encontrou
no comando. Garantias e instrumentos que sdo universais, destacados
de qualquer trabalho ou posi¢io e liviemente portdveis sdo o residuo
prético do discurso de direitos fundamentais.

Tiramos algo da agenda da politica de curto prazo e asseguramo-lo tdo
firmemente quanto possivel contra a erosdo em meio as oscilagdes da
vida econdmica e politica, apenas para que entdo possamos abrir mais
amplamente tudo o mais & experimentagio incessante. As dotagdes e
imunidades sdo o lado reverso da plasticidade que elas possibilitam.
A humanidade, no individuo, no grupo, na nagio e na espécie, vira a
mesa nas estruturas e ascende a uma forma de vida maior.

0 JURISTA COMO SACERDOTE E COMO PROFETA

Os juristas tradicionalmente ocuparam duas posi¢des sacerdotais.

Serviram como sacerdotes de uma forga coletiva: a nagio ou a tradi-
¢do juridica. Nesse primeiro papel sacerdotal, reivindicaram discernir
na histéria do direito um significado moral e politico, que seu trabalho
tanto revela quanto desenvolve. Veni creator spiritus,! rezam, ndo a
uma deidade transcendente, mas a voz da razio na histéria do direito,
que eles acreditam ouvir e glosar. Em meio ao que pode parecer uma
guerra sem fiim nem piedade, oferecem a continuidade de uma presenca
sacramental: o 4mago do propédsito maior nos arranjos da sociedade.
O sacerdécio implica poderes especiais para mediar entre o sagrado e
o profano, entre o espirito e uma realidade de outro modo inanimada.

Os juristas também foram sacerdotes do estado. Nesse segundo posto,
seu impulso é representar as regras feitas pelo governo como fragmentos
de uma visio. Reverenciam o poder e os que o possuem. Oficiando do
altar do império, podem justificar essa piedade como deferéncia ao
procedimento ou as responsabilidades de seu cargo. Alguns estados
podem merecer tal deferéncia mais que outros. Nao obstante, a liturgia
imperial e as atitudes a ela associadas foram notavelmente constantes ao
longo da histéria do direito e da politica, independentemente de quio
despético ou democratico o governo possa haver sido.

10 Vinde, espirito criador. [N.]
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As premissas dessas duas posi¢oes sacerdotais podem parecer em
contradi¢do insuperdvel. Os mesmos juristas, no entanto, regularmente
desempenham ambas. Para reconciliar suas duas posi¢des, precisam
fazer uma série de reivindicagdes posteriores, ndo menos plausiveis que
os pressupostos de cada posto separadamente. Precisam, por exemplo,
fingir que a ordem superior que professam descobrir na histéria da tra-
di¢do que expdem estd jd largamente 14, aguardando para ser trazida a
luz do dia, que ndo é um artefato que eles mesmos fazem. Precisam ir
além para descrever a atividade de criagdo do direito pelo estado — ndo
sempre e em cada caso, mas ao longo do tempo — como servindo a
mesma evolu¢do progressiva e ao mesmo plano espiritual.

Os sacerdotes com dois chapéus podem ter problemas em persuadir
mesmo a si mesmos a respeito dessas crengas. De tempos em tempos,
em periodos de obscurecimento, podem, como este livro sugere, perder
sua fé e manter o emprego.

O pensamento juridico ndo precisa condenar a si mesmo a reinventar
esses dois cultos para sempre. Os juristas podem simplesmente exco-
mungar a si mesmos e deixar de desempenhar seus papéis sacerdotais.

Vendo nossos interesses ¢ ideais cravados na cruz de nossas institui-
¢oes e praticas, podem decidir que nenhum dos seus postos sacerdotais
faz justica a promessa dessa crucificagio. Podem comecar a pensar
que o espirito é mais bem servido pelo abandono da pretensdo de que
ele fala através da histéria e estd em relacdo intima com o poder e os
poderosos. Podem concluir que o esforgo para informar a conversagio
publica em uma democracia sobre nossos futuros alternativos é mais
crivel e mais valioso do que a tentativa de impor um esquema particular
sobre a sociedade e seu direito, simulando que o esquema jd estava l4.
Podem preferir que a interpretagdo profissional do direito no cendrio
judicial seja conduzida de modo a reconhecer o papel decisivo das
finalidades atribuidas e a existéncia de ganhadores e perdedores na
politica da criacdo do direito, enquanto preferem a contradi¢io real a
uniformidade fabricada.

Eles ndo podem completar tal volta sem pagarem um prego. No de-
sempenho de sua tarefa maior de imaginacio institucional, nio serdo
mais capazes de reivindicar autoridade exclusiva ou praticar o poder
governamental. Perderdo seu papel pronto junto com sua prerrogativa
sacerdotal, enquanto os canais e meios pelos quais podem melhor falar
a cidadania e aos partidos politicos e movimentos sociais estdo ainda por
ser definidos. EEm seu trabalho menor de interpretagdo autoritativa do
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direito, a sombra do poder governamental, precisardo renunciar a visdes
que os encorajem a transformar esse humilde posto em uma pretensa
redencdo da sociedade de seus erros politicos.

Tendo pago esse preco e virado as costas aos altares em que desempe-
nharam suas fungdes sacerdotais, terdo uma chance para tornarem-se
profetas em vez de sacerdotes. No entanto, sob a democracia seu trabalho
se tornard profético apenas quando o trabalho de todo mundo assim o
for: cada um a seu modo, de acordo com sua circunstincia. Uma socie-
dade capaz de dominar sua prépria estrutura é uma sociedade em que
poderes proféticos podem ser — devem ser —amplamente disseminados
entre homens e mulheres comuns.

Um profeta nunca prevé. Imagina futuro acessivel, que vislumbra
prefigurado em aspectos da experiéncia presente. V€ a falha realidade
a luz do possivel adjacente melhor. Oferece antecipagoes tangiveis de
vida maior. Nio precisa de otimismo — atitude passive e contemplativa —
porque tem esperanca — impulso orientado para a acdo.

Juristas podem virar profetas sem deixar de ser juristas.
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