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O PLURALISMO DE GRUPOS DE INTERESSE E A
ANALISE JURIDICA RACIONALIZADORA

Dois vocabuldrios incompativeis sobre o direito

Antes de examinarmos mais de perto as raizes e os limites da andlise
juridica racionalizadora, imagine como o vocabuldrio racionalizador das
politicas publicas e principios se relaciona com seu maior rival e comple-
mento na cultura juridica e politica contemporanea: o vocabuldrio de inte-
resses e grupos de interesse. Podemos concluir que a linguagem de politicas
publicas e principios nio é o tinico meio de representar o direito a partir
do uso corrente de pelo menos uma linguagem alternativa. Os pressupos-
tos desses dois vocabuldrios de discussio sobre o direito s3o incompati-
veis. Os limites da sua aplicagdo legitima sdo discutiveis em teoria e
deslocéveis de fato. Faz diferenca se usamos um ou outro e em que circuns-
tincia os usamos.

Estranhamente, contudo, as duas abordagens do direito coexistem mais
ou menos pacificamente na cultura jurfdica e politica contemporinea. Ambas
as abordagens, de outra forma tao diferentes em conteddo e conseqiiéncia,
convergem na dissociagdo da andlise juridica da imaginagdo institucional.
Essa convergéncia torna possivel sua coexisténcia pacifica.

O pluralismo de grupos de interesse, como podemos chamd-lo, re-
presenta o direito como o produto de negociagio e conflito entre grupos
de interesse organizados. Numa democracia, o locus principal, mas cer-
tamente nio o Unico, dessa atividade de produgao do direito é o processo
legislativo, com seu fundamento na politica partidéria eleitoral. De forma
mais silenciosa, a mesma rivalidade e acordo de grupos pode ter lugar
nas nomeagoes para tribunais e agéncias. De acordo com o pluralismo de
grupos de interesse, cada fragmento do direito representa um troféu ou
uma trégua num conflito continuo entre grupos de interesse. Os resultados
juridicos desse conflito permanecem legitimos na medida em que o procedi-
mento do conflito continue a satisfazer dois requisitos. O primeiro requisito é
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que os grupos em disputa joguem de acordo com as regras bdsicas estabelecidas
no direito, principalmente o direito que define as estruturas da democracia
constitucional e da politica eleitoral. O segundo requisito é que nenhum
dos grupos esteja substancialmente suborganizado ou sub-representado.
Se algum grupo estd suborganizado, a solugio de longo prazo é organizi-lo
e dar-lhe representagdo, garantindo voz aos que nio tém. A solugio de cur-
to prazo é oferecer prote¢do ou compensagio especial.

Nesse vocabuldrio alternativo, devemos interpretar o direito identifi-
cando a negociagio gravada em cada pedago do direito. Uma compreensio
do equilibrio de forgas que produziu o direito, dos objetivos das forgas
preponderantes e das transigéncias que elas podem ter feito para assegurar
seus objetivos, tudo isso pode ajudar. Em vez de reconstrugio retrospectiva
e racionalista na linguagem de politicas ptiblicas e principios idealizados,
temos a tentativa de compreender o direito como a expressio episédica de
acordos préticos em face de conflito real: conflito de vises ideais ¢ também
de interesses materiais.

O pluralismo de grupos de interesse, assim descrito, nio é uma sociolo-
gia da produgdo do direito. E, como a prépria andlise juridica racionalizadora,
um discurso prescritivo, que fornece uma histéria de como o direito se
torna legitimo e de como ele deveria ser representado. Nio diz respeito a
algo diferente da andlise juridica racionalizadora; diz respeito 4 mesma coi-
sa. Ndo ¢ uma heresia; é um dos dois discursos convencionais sobre o direi-
to na atualidade. Como, entio, podem coexistir esses vocabul4rios aparen-
temente incompativeis?

Normalmente, eles coexistem porque se aplicam a dominios distintos.
A linguagem de interesses e grupos de interesse foi tradicionalmente reser-
vada ao dominio do processo legislativo e da politica eleitoral. A linguagem
de politicas publicas e objetivos foi empregada no dominio da interpreta-
¢do profissional do direito, principalmente no contexto da aplicacio do
direito, mas também por qualquer intérprete ou autoridade que assume a
perspectiva de um juiz. Assim, o modo tradicional de administrar a dualidade
de linguagens sobre o direito é passando de uma para a outra de acordo
com o contexto em que o discurso se d4.
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As fronteiras mdveis entre os vocabuldrios

Mas por que, pode-se muito bem perguntar, deve a fronteira entre essas
duas abordagens do direito ser tragada num lugar e nio em outro? Por que
nio, por exemplo, projetar as palavras e métodos do pluralismo de grupos
de interesse sobre o contexto da aplicagio do direito, usando-o como um
modo de decidir litigios, tanto como um modo de descrever a produgao do
direito? Considere trés obje¢oes a tal projegio.

Uma primeira objegio é que o acordo, e o equilibrio de forgas a ele
subjacente, pode ser vago demais. Pode ser dificil dizer, por exemplo,
exatamente quio vitoriosos foram os produtores e distribuidores de leite
integral sobre os consumidores na criagdo de leis e regulamentos admi-
nistrativos que limitam a distribui¢do, ou o preco, dos substitutos em
leite em pé ao leite integral. Pode ser dificil dizer o quanto os sindicatos
tiveram que transigir aos empresdrios para assegurar a edicdo de leis que
limitam ou desaceleram o fechamento de industrias em face da concor-
réncia externa. Pode ser dificil, com efeito, identificar o exato acordo ou
pesar o poder efetivo dos interesses em movimento. Mas a questao per-
manece: em comparagio a qué? Nio importa quio vago o jogo entre con-
flito e acordo, e as identidades de vencedores e perdedores: eles tém raizes
numa realidade social tangfvel. Em oposicio, falta aos objetivos e politicas
publicas idealizados da an4lise juridica racionalizadora uma posigio certa
na vida real da sociedade. Eles podem ser invocados em debates eleitorais
e legislativos. Na maioria dos casos, contudo, eles tém uma natureza varidvel
até que sejam apreendidos, refinados e desenvolvidos pelo discurso sistemi-
tico do intérprete do direito.

Uma segunda objecio reside no fato de que a prépria contraposigio das
duas abordagens nio faz muito sentido. Politicas ptiblicas e principios tém
um papel formativo no conflito da politica partiddria e legislativa sobre a
produgio do direito. Visdes ajudam a moldar interesses. Politicos disputam
concepgdes concorrentes do bem comum. O analista juridico racionalizador
apenas se aproveita desse elemento de aten¢io com a sociedade nos contet-
dos do direito e realiza seu trabalho purificando-o e desenvolvendo-o, sepa-
rando-o dos residuos de autofavorecimento a que ele possa estar atrelado. Essa
obje¢io, contudo, nio leva corretamente em consideragio a forca do con-
traste entre essas duas abordagens do direito. Nao precisamos entender o plu-
ralismo de grupos de interesse como uma doutrina que afirma e aceita a
superioridade de interesses materiais sobre posigoes ideolégicas. Ao seu trago
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distintivo importa, antes, afirmar a centralidade e a legitimidade do confliro,
sobre interesses tanto espirituais como materiais, ou melhor, sobre o que
resulte da combinaco dos dois, e entdo sugerir como o direito numa demo-
cracia pode ser entendido como a regulagio de conflito por regras bdsicas e
como a moderagio de conflito por acordos com concessoes mutuas.

A visdo resultante vé cada pedago do direito como um pouquinho disso
e um pouquinho daquilo. N3o precisamos discernir no direito um esquema
racional incipiente e em desenvolvimento para reconhecermos sua legimi-
tidade e entender seu significado. Podemos reconhecer conflito e acordo entre
pretensGes ideolégicas, bem como entre disputas grosseiras por dinheiro e pri-
vilégio. A anlise juridica racionalizadora se rebela contra essa submissao a
desordem do conflito e do acordo. Ela olha para cada pedago maior do direi-
to, retrospectivamente, como um fragmento possivel numa organizagio
abrangente e racional da vida em sociedade. Aqui temos uma distingZo real,
tanto em espirito como em palavras.

Quando afastamos essas duas objegdes, ambas maculadas por erro, a
projegio da abordagem de interesses de grupo sobre o contexto da aplica-
¢do do direito, alcangamos uma terceira e mais sutil objegdo. Pela insistén-
cia na interpretagio do direito como a corporificagio de politicas publicas e
objetivos no contexto da aplicagdo do direito, impomos um constrangi-
mento vital 3 busca egofsta de interesses de grupo na politica de produgio
do direito. Os agentes politicos de uma coalizdo de interesses poderosos
saberdo que, a partir do momento em que as leis que eles conseguirem
editar passarem 2 mio dos juizes e dos juristas, essas leis serdo interpretadas
como esforgos na promogio de um interesse puiblico. A interpretagao cons-
trutiva buscard, sempre que possivel, resgatar o direito do egoismo de inte-
resses parciais. Quando o resgate ¢ muito dificil e o egofsmo muito remata-
do, a revisio judicial, numa democracia de direito, pode invalidar as leis
que foi incapaz de reconstruir.

Assim, para realizar seus objetivos, os interesses prevalentes terao que fazer
concessdes, dando a seus projetos juridicos a aparéncia de conformidade ao
interesse ptiblico e os descrevendo numa linguagem que deixe essa conformi-
dade plausivel. No minimo, o recurso a objetivos ideais na andlise juridica
racionalizadora teria o papel para o qual a teoria marxista elege a ideologia. A
ideologia legitima os interesses dominantes ao universalizd-los, apresentan-
do-os como instrumentos de um bem coletivo maior. Essa universalizagio
legitimadora nio funciona a nio ser que adquira uma medida de forga real,
que abrande o cuidado dos interesses dominantes consigo préprios.
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A dificuldade com essa justificagio pragmidtica da surpreendente passa-
gem de um vocabuldrio sobre o direito para outro é que ela se apdia sobre
um pressuposto fitico que pode muitas vezes se provar falso. A busca de
vantagens e a conduta sectdria, disfarcadas em dedicagdo ao interesse publi-
co, podem ser muito mais perigosas e bem-sucedidas se puderem viver sob
disfarce. Sé precisamos examinar os registros de debates legislativos e elei-
torais para ver o quio eldstica e ambigua pode ser a linguagem do interesse
publico. As vezes, o egoismo de grupo pode ser abrandado quando obriga-
do a pronunciar a retérica magninima da preocupagio social. Se a hipocri-
sia é o tributo que o vicio paga 2 virtude, essa retérica pode ser utilizdvel
como o instrumento de uma moralidade politica minimalista porém realis-
ta. Com a mesma freqiiéncia, contudo, o autofavorecimento pelo direito
pode ser mais eficazmente controlado quando reconhecido pelo que é.

Essa ndo é apenas uma controvérsia de teoria politica abstrata. Tem im-
plicagbes préticas para o raciocinio juridico. O direito visto como um con-
trato entre grupos de interesse pode ser interpretado restritivamente. O
direito visto como uma corporificagio de principios e politicas publicas
impessoais pode servir de ponto de partida para analogias amplidveis. Quan-
do o direito é representado no vocabuldrio de interesse, as causas proces-
suais podem ficar restritas. Quando discutido no vocabuldrio de politicas
publicas e principios, a disposi¢ao para ampliar as causas processuais e mul-
tiplicar as medidas judiciais pode avangar na esteira da interpretagio cons-
trutiva e de analogias amplidveis.

Mesmo aqueles que sdo hostis 2 critica das instituigbes e ideais estabele-
cidos e permanecem dentro do mundo imaginativo da cultura juridica e
politica de hoje tero dificuldade para justificar o estabelecimento da fron-
teira de aplicagdo desses dois vocabuldrios jurfdicos tradicionais na divisio
entre processo legislativo e aplica¢do do direito. Uma evolugio recente no
pensamento juridico norte-americano confirma essa assertiva. Vinte anos
atrds, um grupo de pensadores juridicos norte-americanos de direita, instrui-
dos em economia ortodoxa, comegou a questionar o paralelismo entre as duas
abordagens do direito e os dois contextos institucionais. Eles tragaram uma
distingdo entre dois tipos de direito: o direito da busca de vantagens ¢ o
direito do interesse coletivo. (Em principio, uma distingio semelhante po-
deria ser feita dentro do direito criado por juizes, embora a oportunidade
para a busca de vantagens seja maior no processo legislativo.) Eles propuse-
ram, com efeito, que a interpretago juridica, incluindo a interpretagio
judicial, adotasse 0 método da preservagio dos contratos para o primeiro
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tipo ¢ o método das politicas publicas finalisticas para o segundo. Eles
apresentaram listas de sinais prdticos caracteristicos pelos quais é possivel
discernir as duas variantes do direito: o quanto de detalhes particularisticos
um corpo normativo possui; o quio ricos os registros legislativos se mos-
tram na expressio clara de interesses e acordos de grupo; e, sobretudo, o
quio prontamente podemos encontrar na lei indicios da busca de vanta-
gens, tais como obstdculos 4 entrada no mercado. Eles sustentaram que a
vantagem de reconhecer o processo legislativo de busca de vantagens pelo
que ele realmente era residia na esperanca de isold-lo, impedindo sua exten-
s3o analdgica e contendo seu avango processual. Alguns desses estudiosos se
tornaram, mais tarde, juizes e, como juizes, comegaram a praticar o que
haviam professado. Internalizaram na aplicagdo do direito, de fato, uma
distingdo que havia sido anteriormente concebida como respeitando a fron-
teira entre processo legislativo e a aplicagio do direito.

Implicacoes perturbadoras

Podemos extrair duas conclusdes desses argumentos e acontecimentos.
A primeira conclusio ¢ a de que a andlise juridica racionalizadora e o
pluralismo de grupos de interesse podem coexistir apesar da diferenca de
descrigdo e dire¢io porque partilham de um atributo negativo fundamen-
tal. Esse atributo é a aversio ao ajuste institucional, a capacidade para dissociar
a representagio do direito da imaginagio — e da investigagdo — do seu fundo
estrutural. Para o pluralismo de grupos de interesse, o direito é conflito e
compromisso de grupos realizado sob um fundo institucional que pode
permanecer sem ameaga € mesmo sem exame. As estruturas da democracia
representativa e da economia de mercado sio os residuos incontroversos de
conflitos e acordos passados. Implicitamente, contudo, o pluralismo de gru-
pos de interesse deve avangar um argumento ainda mais forte em nome das
estruturas institucionais: que, por tentativa e erro, elas se aproximam da
forma de uma mdquina de escolha moto-perpétua. Elas fornecem um
arcabougo que nio discrimina entre interesses e que, portanto, permanece
igualmente aberto a quaisquer acordos. A contraparte dessa visao na econo-
mia politica € o tipo de histéria institucional e andlise institucional (“novo
institucionalismo”) que tenta explicar a origem e a difusdo de estruturas
econdmicas institucionais por mera extensio do mesmo estilo de racio-
nalidade que marca decisdes econémicas dentro de um sistema econdémico

77




O DIREITO E O FUTURO DA DEMOCRACIA

estabelecido. Assim, por exemplo, as instituicoes da economia de merca-
do européia moderna seriam a resposta racional (necessdria) aos problemas
e oportunidades produzidos por fatores como o crescimento populacional e o
desenvolvimento tecnoldgico. Se o préprio arcabougo fosse imperfeito ¢ auto-
reprodutor, se fosse apenas uma das muitas formas possiveis da democracia
e do mercado e se cada uma dessas formas tivesse conseqiiéncias diferentes
para os acordos que os grupos poderiam concluir, o pluralismo de grupos
de interesse seria uma prética radicalmente incompleta. Precisaria ser
suplementada por alguma outra forma de descrigio ¢ produgio do direito,
que poderia alterar completamente seu significado.

A andlise juridica racionalizadora resulta numa prética semelhante e
depende de pressuposicdes semelhantes. Seu discurso de polfticas publicas
e principios permanece centrado na redistribuigo de direitos e recursos
dentro da ordem institucional atual. Seu método de aperfeicoamento por
interpretagio construtiva exige que coloquemos a melhor aparéncia no di-
reito e, por conseguinte, nas préticas e instituigoes definidas pelo direito.
Considere, por exemplo, a atitude da doutrina constitucional americana,
que representa um exemplo extremo de andlise juridica racionalizadora com
relacdo 3 interpretacdo constitucional. No h4 lugar nessa atitude para a
possibilidade segundo a qual o tipo de democracia de que o pais precisa seja
tal que as estruturas da Constitui¢ao norte-americana nio consigam assimi-
lar sem uma ampla revisdo. Se um certo tipo de democracia é o melhor,
deve ser possivel encontré-lo na Constituigdo. Se nio for possivel, de uma
maneira ou de outra, encontrd-lo na Constituigdo, nao deve ser tio bom
quanto parece. A pressio sobre a racionalizagio reconstrutiva que resulta do
culto 3 Constitui¢io pode ser um caso extremo da repressao a critica e ao
ajuste institucionais, mas é apenas o exemplo extremo de algo que permeia
todas as crencas e métodos do estilo ora dominante de doutrina juridica.

A segunda conclusio que se deve extrair da comparagdo das duas abor-
dagens do direito é ainda mais clara. Se h4 dois vocabuldrios de representagio
do direito, e se suas fronteiras de aplicagdo sdo mdveis e controversas, por
que nio deveria haver cinco vocabuldrios, ou um vocabuldrio diferente desses?
Estudar a coexisténcia dessas duas linguagens sobre o direito na cultura
juridica e politica atual significa adquirir uma inquietante sensagao de
sua contingéncia.

Agora proponho fazer valer esse sentimento de contigéncia explorando
quatro perspectivas complementares sobre os fundamentos e limites da
andlise juridica racionalizadora. Cada uma dessas perspectivas representa
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tanto uma versdo parcial da missio que impulsiona a andlise juridica racio-
nalizadora como uma visio de suas fragilidades. Ligando a critica desse discur-
50 a um entendimento de sua tarefa a partir do seu préprio ponto de vista,
podemos esperar ganhar acesso ao seu mundo imaginativo interno. Se nossos
defeitos so a quinta-coluna de Deus dentro do coragdo humano, as fa-
lhas numa prética discursiva geram sua capacidade de auto-subversdo. De-
vemos estudar a andlise jurfdica racionalizadora em profundidade porque
ela estd se tornando o estilo mais influente de discurso juridico no mundo
inteiro. Devemos estud4-la, ademais, porque ela pode fornecer, pela sua
auto-subversio, os meios pelos quais podemos transformar o pensamento
juridico num instrumento de imaginago institucional.
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ENTRE RACIONALISMO E HISTORICISMO

A deflagio do racionalismo

Os problemas e oportunidades explorados neste redirecionamento da
andlise juridica e nesta explorago dos futuros alternativos da democracia
pertencem a um contexto maior do pensamento em nosso tempo. O estilo
prestigioso de doutrina juridica criticado sob o nome de andlise juridica
racionalizadora exemplifica um movimento teérico que intelectuais con-
temporineos conduzem em muitos campos do pensamento. Chame-a de a
campanha para alcangar um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo
pela deflagdo do racionalismo e inflagdo do historicismo.

Por racionalismo quero dizer a idéia de que podemos ter um funda-
mento de justificagdo e critica das formas de vida em sociedade, e que
desenvolvemos esse fundamento por ponderagao, que produz critérios de
julgamento que atravessam tradigoes, culturas e sociedades. O ceine do
historicismo ¢ a idéia de que nio dispomos de critérios de julgamento
com um valor que transcenda formas de vida e universos de discurso espe-
cificos e historicamente localizados. As falhas na andlise juridica raciona-
lizadora acabam por ilustrar a fraqueza fundamental nesse movimento
filoséfico maior de deflagio do racionalismo, inflagio do historicismo e
busca pelo ponto médio entre eles.

A andlise juridica como imaginago institucional representa o caso espe-
cial de uma alternativa mais geral a racionalismo e historicismo. A resposta
geral, assim como aquela mais especifica que ela generaliza, envolve também
uma revisio da prépria questio. A campanha para alcangar um meio-termo
entre o racionalismo e o historicismo somente pode ter éxito mudando radi-
calmente o rumo nos métodos que emprega e os resultados que justifica.

O esforgo tedrico difundido de se encontrar o ponto médio entre
racionalismo e historicismo muitas vezes serve para justificar um projeto
politico especifico — o projeto do liberalismo progressista, ou da social-
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democracia institucionalmente conservadora. Nio ¢ claro inicialmente se
existe um vinculo mais do que acidental entre a empresa metodoldgica e o
projeto politico. A ligaco, assim sugere a discussdo que segue, ¢ real porém
complexa. Meu raciocinio se desenvolve em trés partes. Primeiro, exploro a
estrutura desse esforco para alcangar um meio-termo entre racionalismo e
historicismo, indicando as contrapartidas juridicas de suas ocorréncias prin-
cipais. Examino entio a maneira em que terfamos que reorientar esse movi-
mento tedrico para dar-lhe sentido e permitir-lhe alcangar os objetivos que
proclama. Depois, considero as motivagdes, tanto impessoais ou progra-
miticas quanto pessoais ou existenciais, que poderiam levar alguém hoje,
num contexto como o nosso, a seguir o caminho que defendo.
Comecemos situando a campanha para alcangar um meio-termo entre o
racionalismo e o historicismo num contexto histérico imperfeito. Tome
o racionalismo, de inicio, como significando uma tentativa de encontrar
um fundamento para critica e justificagio numa prética de ponderagio que
produz critérios vélidos universalmente e que transcendem contextos espe-
cificos de discussio e formas de vida em sociedade. A forma moderna carac-
terfstica desse racionalismo busca identificar um tipo de organizagio social
que permanega neutro em relagdo aos projetos de vida de individuos e as
perspectivas de grupos especificos. Podemos também redefinir esse racio-
nalismo moderno afirmativamente como a tentativa de deduzir um plano
de organizagio social a partir da idéia abstrata de sociedade voluntdria; quer
dizer, da idéia de uma associagio escolhida entre individuos livres e iguais.
Esse racionalismo moderno parece, em cada respeito, ou permanecer
indeterminado demais para proporcionar a orientagio que promete, ou se
tornar determinado apenas ao abandonar a neutralidade que reivindica.
H4 um racionalismo pré-moderno. Contudo, ¢ muito dificil dizer com
seguranga precisamente o que ele é. As vezes, as pessoas falam de uma dou-
trina do valor objetivo. Em que textos e em que autores encontramos real-
mente essa doutrina? A principio ndo parece haver nada em comum entre,
digamos, a tentativa aristotélica de revelar uma estrutura racional latente
em nossa experiéncia de juizo moral, sob a orientagio de uma teoria da
realizagdo humana, e o esforgo, exemplificado pela filosofia do Platio do
segundo e do terceiro perfodo, de se afastar abruptamente da opinido moral
comum, por respeito a concepgoes ideais que se apresentam i imaginagio
com autoridade irresistivel. '
O racionalismo pré-moderno, nio obstante, possui uma forma caracte-
ristica. Essa forma repousa precisamente na oscilagio entre a tentativa de
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imputar uma estrutura racional i ordem social estabelecida e ao universo
disponivel de juizo moral; e o esforco contrario de desafiar juizo e ordem a
partir de uma perspectiva externa e que transcende os costumes. O proble-
ma caracterfstico do racionalista pré-moderno ¢ um dilema conhecido. A
atribuicdo de estrutura e autoridade racional ao jufzo moral comum sem-
pre parece privilegiar injustificadamente as idéias e experiéncias de grupos
e culturas especificos. O esforgo contrério de romper com esse mundo do
juizo comum sempre parece ter um fundamento muito discutivel para nos
persuadir de fato a nos voltarmos contra as instituicGes estabelecidas e dogmas
aceitos da sociedade.

Eis duas histérias complementares ligando o racionalismo moderno e
pré-moderno. Uma histéria é sobre a evolugio das idéias. Ela encontra o
defeito fundamental do racionalismo pré-moderno em sua incapacidade
para manter uma distincia critica de nossa cultura e suas pré-concep-
¢0es, 20 mesmo tempo que continua de alguma forma sensivel aos nossos
pontos de partida dados, em relagio 4 crenca aceita e experiéncia comum.
O racionalismo moderno, com seu impulso caracteristico para a imparcia-
lidade de perspectiva, comega na tentativa de desenvolver um método
menos parcial de julgamento politico e moral, fundado em pressupostos me-
NOS CONtroOVersos.

Contudo, os racionalismos dos dias mais recentes acabam por se revelar
ou nao-neutros ou indeterminados. Eles chegam a conclusaes especificas apenas
porque perdem sua pretensio A neutralidade. As vezes, por exemplo, eles a
perdem ao aceitar versdes atuais da economia de mercado ou da democracia
fepresentativa como aproximages confiveis a um sistema que consolida as
escolhas de individuos; quer dizer, como uma corporificagio prdtica da pers-
pectiva da imparcialidade. Outras vezes, eles a perdem ao reduzir drastica-
mente a complexidade da matéria-prima — intuic6es morais e quereres pes-
soais — com que trabalham. Em especial, eles desconsideram o modo pelo
qual desejo e crenga se adaptam a estruturas préticas e dogmas prestigiados
que, como aspiragio e fantasia, eles também desafiam.

Essa histéria interna sobre a evolugio das idéias precisa ser comple-
mentada por uma histéria externa, uma histéria sobre a experiéncia social
real. De acordo com essa histéria externa, a forga motriz na evolugio do
racionalismo ¢é a experiéncia real de agitaco, recombinacio e reinvencio
das formas de vida em sociedade, tornando-nos cada vez mais conscientes
do quio nossas concepgtes ideais tém rafzes em estruturas prdticas histo-
ricamente localizadas. Essa experiéncia de fervilhamento e recombinagio
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produz uma consciéncia mais aguda do vinculo frigil e decisivo entre
concepgdes ideais da vida em sociedade e estruturas priticas que cons-
trangem a realizagdo mais completa daquelas concepgdes a0 mesmo tem-
po em que lhes conferem grande parte de seu significado. O que comeca
sugerindo modos diferentes de realizar os mesmos ideais acaba expondo
os significados complexos e parcialmente incompativeis que emprestamos
aqueles ideais. O resultado dessa agao de investigar, forgar e romper ¢
tanto confirmar quanto desacreditar a sensibilidade de nossos ideais 4s
aspiragoes incipientes e desejos vigorosos dos quais eles tiram sua vida e
para os quais do forma.

O efeito de inovagio institucional sobre o nosso entendimento do con-
teddo e autoridade de ideais sociais aceitos mina a tentativa pré-racionalista
de romper com o juizo moral comum em nome de entendimento ou intui-
3o moral inquestionével. Os mesmos fervilhamento e recombinagio mi-
nam a pretensdo de qualquer versio particular de uma economia de merca-
do ou de uma democracia representativa para encarnar uma versio confidvel
da idéia de sociedade voluntdria. Toda essa decepgio e descoberta, reprimi-
da porém nido totalmente afastada, incentiva o esforgo de deflacionar cons-
tantemente as pretensdes do racionalismo e enfrentar as pressdes descritas
pelas histérias interna e externa que contei.

Um modo de caracterizar a contrapartida a essa deflagio do racionalismo
na histéria das concepgdes juridicas ¢ distinguir dois tipos de raciona-
lismo comparados anteriormente: a ciéncia juridica do século XIX e a an-
lise racionalizadora contemporanea. A abordagem firme do século XIX dis-
tinguia um direito verdadeiro ou pré-politico — o direito da ordem privada
do contrato ou propriedade e de sua relagio adequada aos limites da acio
estatal — e um direito fraco, falso ou politizado, o direito criado pelos gover-
nos para intervir, com fins redistributivos, no sistema puro de direitos p-
blicos e privados. A forma mais fraca, deflacionada e contemporinea desse
racionalismo juridico abandona essa distingao entre direito politico e pré-
politico. Nio obstante, ela tenta manter o contraste entre um direito que ¢
apenas o produto de uma luta entre grupos e um direito encarnando uma
moral piblica ou um interesse publico.

Na medida em que essa idéia de um direito suprafacgoes revela, por sua
vez, ser nio-neutra ou indeterminada, muitos juristas recuam para uma
visdo mais desencantada, porém também mais tangivel, de sua tarefa. Eles
adotam o reformismo pessimista, e reinterpretam a andlise juridica
racionalizadora como uma mentira nobre e necessria. Eles tentam impor
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restri¢Ges sobre a negociagio entre grupos, para seu préprio beneficio, que
ocorre pela politica majoritdria. Eles buscam proteger os grupos que pare-
cem incapazes de se proteger. Pouco a pouco, o impulso para restringir essa
intervengio corretiva e purificadora ao que possa ser considerado, de modo
plausivel, como interpretagio do direito e para se ajustar 2 estrutura
institucional estabelecida na sociedade muda seu sentido. O desejo de rei-
terar fé na necessidade e autoridade das estruturas atuais agora enfraquece.
O que gradualmente tomou seu lugar é um reconhecimento franco dos
constrangimentos, de poder e legitimidade, sobre os papéis institucionais
que o analista do direito pode esperar ocupar e o trabalho reconstrutivo que
ele pode efetivamente empreender. Assim, os juristas acrescentam um ceti-

cismo involuntdrio a uma benevoléncia resignada.

A inflagdo do historicismo

Imagine agora a transformagio do historicismo, o outro pélo de onde
o movimento filoséfico contemporineo caracteristico comega. No centro
do historicismo est4 a tese de que critérios capazes de justificar ou criticar
uma forma de vida em sociedade sio os critérios que essa mesma forma de
vida em sociedade produz. Nenhum critério de julgamento atravessa tra-
di¢bes ou culturas. Se é que podemos de alguma forma passar através de
tradiges ou culturas, sé podemos fazé-lo escolhendo ser pessoas diferen-
tes e viver uma vida diferente; ndo h4 uma racionalidade de ordem supe-
rior. Na cultura contemporinea, o historicismo assume uma forma con-
servadora e irbnica, recorrente em muitas reas de pensamento. Com efeito,
ele afirma: tudo o que existe no mundo sio formas de vida e conjuntos de
discussoes historicamente localizados; nada mais existe. As tinicas justifi-
cagbes disponiveis sio aquelas que emergem da tomada de posi¢io numa
dessas formas de vida ou tradi¢des de debate. Devem-se julgar cada um
desses contextos por seus critérios internos, ou, se, excepcionalmente,
estd-se disposto a correr o risco de conseqiiéncias autoritdrias e descon-
certantes, pelos critérios importados de algum outro contexto; nio hd
nenhuma outra opgio disponivel. Desse modo, o historicista irénico e
conservador inverte a afirmacio da falta de fundamento dltimo de todas
as sociedades e culturas. Ele transforma essa afirmagio numa justificagio
para recompromisso com a tradi¢io estabelecida, com uma condigio de-
fensiva e irbnica.
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Uma objegao a tal historicismo ¢ que ele pressupée a inevitabilidade de
um dilema do qual a histéria individual e coletiva da experiéncia moral
freqiientemente escapou: a suposta necessidade de escolher entre um diglo-
go moral e politico, que é vivo precisamente porque completamente incrus-
tado numa tradi¢do particular, e um didlogo que é pdlido porque tenta
transcender todas as tradigbes especificas. A crenca em tal dilema deixa de
dar conta de um dos fatos mais arrebatadores sobre essa histéria de crenca e
sentimento: as revoluges esporddicas na percepgio politica e moral. O exem-
plo mais surpreendente de tais rupturas é a ascensdo e a propagagio das
religies mundiais, como o cristianismo e o budismo, propondo visées de
como viver que contradisseram violentamente a sabedoria moral dominan-
te das sociedades em que se difundiram.

Uma segunda objegao a esse historicismo passivo e conservador é quanto
ao fato de que ele parece ir de encontro a muitas caracteristicas de nossa
situagdo contemporinea. O que torna a busca por justificagio premente é
exatamente a percep¢io de que nio dispomos de tradi¢des fechadas e
incontroversas em que possamos nos basear. Se as possufssemos, nio preci-
sarfamos de racionalismo ou historicismo. E precisamente a atenuacio des-
sas tradigGes, sua recombinagio, sua reconstrugio, seu desmantelamento e
mistura que inspira a busca por justificagdo e critica, e provoca, como res-
posta, a invengao de tradigGes ficticias e a vontade de diferenca coletiva. Se
as tradigbes retivessem a originalidade que esse historicismo conservador
supde, o debate sobre racionalismo e historicismo perderia o sentido.

Uma terceira objegio a esse historicismo é que ele atribui forga per-
suasiva a fatos que parecem incapazes de exercer qualquer autoridade
normativa: os fatos da continuidade e do consenso que o historicista toma
como algo intermedidrio entre um horizonte insupersvel de justificacio
ou critica e uma fonte de entendimento de uma ordem moral trans-his-
térica. Assim, o historicista conservador deve tentar, por sua prépria
caraterfstica, inflacionar o historicismo da mesma forma como o racionalista
deflaciona o racionalismo. A forma mais comum de inflacio do historicismo
é tratar as tradigGes e instituigSes politicas das democracias industriais do
Ocidente contemporineo como merecedoras de respeito especial como fonte
de orientagio moral e politica: ndo apenas porque sio nossas, mas porque, de
alguma forma, elas incorporam ou encarnam uma afirmacio de imparcia-
lidade entre individuos e seus interesses e ideais. A reivindicacio de privilé-
gio pode se estender is instituigbes, preferéncias e crengas aptas a se desen-
volver nessas sociedades.
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Para identificar a forma juridica tipica dessa inflagio do historicismo, ima-
gine primeiro uma forma bruta e ndo desenvolvida de historicismo nio in-
flacionado. Nio é mais do que um caso-limite, uma posi¢do extrema no
pensamento jurfdico contemporaneo, mas ela exerce influéncia muito maior
no pensamento didrio de advogados do que sobre a teoria juridica. Ela
ensina que o direito deve ser interpretado contra um pano de fundo das
concepgbes morais e politicas dominantes na sociedade. H4 uma cultura
comum, proporcionando todos os instrumentos de que necessitamos para
interpretar e desenvolver o direito quando a inferéncia ldgica se esgota.

Assim, podemos representar a relagio entre o analista do direito e seu
objeto como sendo incontroversa em um de dois modos opostos. Ela pode
ser incontroversa porque o concebemos como um tipo de etnégrafo juridi-
co, descrevendo uma cultura comum 2 qual ele ndo precisa se submeter.
Ou podemos supor que a relagdo seja incontroversa porque pensamos no
intérprete do direito como alguém que cita sua prépria consciéncia; ele
participa sem conflitos de uma cultura e a fala como alguém falaria uma
lingua natural. O problema surge quando confrontamos a fragmentagao
real dessa cultura hipotética: sua incapacidade para existir numa forma
unitdria. Ela permanece presa nas perspectivas conflitantes de classes e co-
munidades especificas. Além disso, as pessoas experimentam ambivaléncia
entre desejos ou intuiges que tomam a estrutura existente como dada, e
aspiragBes ou fantasias que pressupdem sua superagio. A inflagao juridica
do historicismo é um modo de negar essa fragmentagio ou contornar suas
conseqiiéncias. Essa inflagdo freqiientemente se inicia como um esforgo para
destacar a parte reconhecida da cultura compartilhada, a parte que conta
mais porque é, de alguma forma, mais imparcial, ou incorpora mais com-
pletamente a idéia de uma sociedade voluntiria.

Podemos agora comegar a avaliar o cardter geral da campanha para al-
cangar um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo. Quando filé-
sofos e tedricos do direito buscam esse ponto médio imagindrio entre
racionalismo e historicismo, eles procuram algo que retenha parte da auto-
ridade, distincia critica e impulso do racionalismo, sem reivindicar suas
pretensdes a transcendéncia de contexto. Isso é o que eles querem, e eles o
querem, no mais das vezes, para justificar uma versio do projeto liberal
progressista e socialdemocrata. Isso é o que eles querem, mas podem eles
consegui-lo?
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Alcangando wm meio-termo entre o racionalismo e o bistoricismo
na filosofia e na teoria social

Uma forma filoséfica ou sociotedrica em que encontramos essa campanha
para alcangar um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo é exem-
plificada por idéias como a concepgio de um consenso abrangente numa
sociedade democritica do filésofo americano Rawls ou pela nocio de uma es-
trutura de didlogo nao-distorcido do filésofo alemao Habermas. O fator
historicista nessas concepgbes é a convicgao de que certas crengas tém auto-
ridade apenas porque sio as crengas mais capazes de prosperar numa democra-
cia moderna. O elemento racionalista correspondente ¢ a concepeio de que
uma democracia moderna nio é apenas uma sociedade qualquer, mas uma
sociedade cuja estrutura faz valer a promessa de associacio voluntiria, de
associagdo entre individuos livres e iguais. A autoridade da estrutura se comu-
nica para a autoridade das crengas que florescem em seu interior.

O defeito central nessa abordagem é sua incapacidade para questionar a
autoridade com que a organizagio estabelecida do governo, da economia e
da sociedade civil representa a concepcdo ideal de sociedade voluntaria.
Qual parte da estrutura devemos tomar como dada e que parte devemos
desafiar? Até que sejamos capazes de formar essa questio e respondé-la, nio
podemos saber realmente de que grau de autoridade as crengas que flores-
cem dentro dessa estrutura devem desfrutar.

Alcangcando um meio-termo entre o racionalismo e 0 historicismo
na andlise juridica

O exemplo mais importante e detalhado da campanha para alcangar um
meio-termo entre o racionalismo e o historicismo na cultura contempori-
nea nio serd encontrado, contudo, nos escritos de filésofos. E a prépria
andlise juridica racionalizadora. O elemento racionalista nessa abordagem
predominante de andlise juridica ¢ a alegagio de que podemos reconstruir
racionalmente o direito como a expressdo parcial de um plano inteligivel e
justificével da vida em sociedade. Esse plano pode se conformar a exigéncias
funcionais e praticas ou pode dar testemunho da progressiva evolugio de
concepgdes morais ¢ politicas. O elemento historicista ¢ ddplice: primeiro,
o reconhecimento da especificidade e do caréter histérico de cada tradigio
juridica; segundo, a convocagio feita aos juristas para prestar atengio is
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circunstincias de seu tempo e lugar enquanto contemplam o plano implicito
no direito, por meio do trabalho aprimorador da reconstrugao racional.

A andlise juridica racionalizadora confere um sentido mais profundo 2
busca por um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo. Ela em-
presta uma autoridade especial ao direito enquanto cumpre seu trabalho de
elaboracdo racional e retrospectiva. Ela confere o sentido mais profundo e
empresta a autoridade especial ao representar as estruturas sociais, politi-
cas e econdmicas no direito como aproximagdes rudimentares ao ideal de
uma sociedade civil livre, de uma economia de mercado livre e de uma
democracia representativa livre — ou seja, a uma ordem social em que todos
contam como iguais. As estruturas institucionais de tal sociedade resultam
do exercicio de autodeterminacio individual e coletiva. Tal tradigio ¢ mais do
que uma tradigdo. Tal contexto ¢ mais do que um contexto. Embora parti-
cular, ele dispde dos meios praticos e conceituais para escapar de sua prépria
particularidade e corrigi-la.

Uma coisa ¢ lutar por tal resultado por meio da politica e do pensamen-
to. Outra é pressupor que ele ji estd disponivel. Uma parte muito impor-
tante do meu propésito foi explorar o custo desse pressuposto e uma forma
de evitar suporti-lo.

Ao entender a anilise juridica racionalizadora e suas teorias de apoio
como um certo modo de alcangar um meio-termo entre o racionalismo e o
historicismo podemos generalizar nosso entendimento dos fracassos dessa
abordagem do direito. O direito, como vimos, surge para o jurista como o
resultado de duas linhagens. Por um lado, existe a linhagem da lura organi-
zada de partidos e grupos dentro das regras bdsicas da democracia. Por
outro, no espirito da reconstrugio racional, existe a linhagem de um sistema
de exigéncias préticas ou de concepgdes normativas. Uma vez adequada-
mente reinterpretado, o direito quase parece ter sido elaborado de acordo
com um plano. Se o direito é realmente o produto de tal luta entre grupos,
e se a politica democrdtica é para valer e nio opera como o instrumento
inconsciente ou involuntdrio de imperativos prdticos ou morais
preestabelecidos, nio podemos esperar de maneira razodvel que o direito
mostre qualquer plano funcional ou ideal coerente. Na melhor das hipéte-
ses, ele pode conter, em proporgoes varidveis, os inicios e residuos de muitos
desses planos. Os notdveis devem intervir para completar histérias meramen-
te sugeridas pelo material que interpretam e desenvolvem. Eles precisardo
exagerar drasticamente 3 medida que o direito deixa clara tais histérias, sob
pena de que seu trabalho pareca uma usurpagio intolerdvel.
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Quando consideramos apenas a forma juridica dessa tentativa de al-
cangar um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo — a forma
assumida pela andlise juridica racionalizadora e pelas teorias que a susten-
tam e se propoem a aperfeigod-la —, os vicios desse movimento parecem ser
amanipulagdo e o vanguardismo. Contudo, uma vez que reconhecamos o
projeto juridico como o caso especial de um empreendimento mais ge-
ral, comparando suas formas juridicas e filoséficas, descobrimos que existe
um problema mais essencial. A forma contemporinea dominante da
campanha para alcangar um meio-termo entre o racionalismo e o histori-
cismo condiciona nosso interesse pritico na reatribuicio progressiva de
direitos e recursos a uma idealizagdo da ordem institucional da socieda-
de. Ela nos desarma imaginativamente na critica daquela ordem. Nio
obstante, nossos programas politicos e nossos ideais espirituais perma-
necem inevitavelmente presos nas estruturas préticas da sociedade.

Reorientando a campanha para alcancar um meio-termo
entre o racionalismo e o historicismo

A luz dessa critica, como deve ser reorientada a campanha para alcancar
um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo? Que métodos dife-
rentes terfamos para empregar e que resultados diferentes ele teria que pro-
duzir para superar essas objegoes? O comeco de uma resposta a essas ques-
toes ¢ uma percepgao de que o que descrevi como a prdtica unificada de
mapeamento e critica € apenas um caso especial de tal reorientacio da cam-
panha para alcangar um meio-termo entre o racionalismo e o historicismo.
Essa prética comega a partir do meio do material, investigando e explorando
as incongruéncias entre programas partiddrios ou concepges ideais profes-
sadas e as estruturas institucionais que tanto constrangem sua realizagio
quanto empobrecem seu significado.

Reconsidere sob essa luz o lado da critica dessa prdtica de mapeamento e
critica. Comece pela idéia de que a matéria-prima da critica ¢ uma série de
promessas de felicidade. Criticar é tratar de promessas de felicidade. Promessas
de felicidade sdo rotas para a realizacio, reconciliagio e corregio de nossas aspi-
ragdes mais fortes, de acordo com concepgdes que evocam fé e nio sio inequivo-
camente desconfirmadas pela experiéncia. Essas promessas de felicidade assu-
mem duas formas principais. Uma delas é um projeto existencial, uma biografia
tipica, um modelo de como viver no mundo. Outra forma que elas assumem ¢
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uma traducdo da idéia abstrata ¢ indeterminada de sociedade numa série de
imagens detalhadas de associagio humana; concepgdes de como as pessoas po-
dem e devem lidar umas com as outras em diferentes 4reas da prtica social.

Em condices de estabilidade, os momentos silenciosos da histéria, cada
uma dessas concepgdes de associagio humana aparece unida a estruturas
que a representam na pratica e incrustada num dominio incontroverso da
existéncia social. Assim, um ideal especifico de comunidade privada pode
ser exemplificado por priticas de vida familiar, enraizadas num mundo es-
pecifico de familia ¢ amizade. Se qualquer parte dessa estrutura sai do lugar,
se comecamos a aplicar certos ideais da vida em sociedade a dreas da prdtica
de que eles haviam sido anteriormente excluidos, ou a escolher entre
efetivacbes préticas alternativas daquelas concepgtes herdadas, comegamos
a descobrir ambigiiidades ocultas nos ideais. Devemos entdo decidir como
esclarecer as ambigiiidades e reinterpretar os ideais.

Pode-se muito bem perguntar: onde estd a energia para a transformagio,
e onde est4 a legitimidade para tanto? O racionalista tipicamente supde
que essas duas questdes sdo diferentes. O historicista é mais propenso a
pensar que elas na verdade sdo exatamente a mesma. Cada uma dessas duas
visées contém parte da verdade.

Em circunstincias de estabilidade, a légica dos interesses de grupo, iden-
tidades coletivas e idéias aceitas sobre a possibilidade social goza de uma
aparéncia de transparéncia e necessidade. Contudo, essa aparéncia resulta
da auséncia de desafio real ao contexto que a envolve: as estruturas
institucionais bsicas e as imagens reconhecidas de associagio humana. Em
tal situagdo, a energia vem das definigbes de interesses individuais e de
grupo, das identidades coletivas, das concepgdes de possibilidade social
perseguidas dentro dos constrangimentos definidos imprecisamente pelas
estruturas e crengas estabelecidas.

Imagine, contudo, que comecemos a perturbar esse contexto. Ele sempre
pode comegar a mudar, nem que seja porque uma ambigiiidade tdtica carac-
teristica subsiste em nossos modos de defender defini¢Ges atuais de interes-
ses. Sempre temos tdticas para a defesa de interesses que mantém a estrutura
em seu lugar e outras tdticas que arriscam e transformam a estrutura. Entdo,
4 medida que essa estrutura pressuposta comega a ser desafiada, a confianga
das pessoas nas definigdes estabelecidas de interesse, identidade e possibilida-
de também diminui. Em tais momentos de desafio e agitagao, ideais nao
mais parecem ser constrangimentos pesados aos interesses. Ao contrdrio, as
concepgoes das pessoas sobre o que sdo seus interesses comegam a depender
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cada vez mais explicitamente de histérias que elas contam para si mesmas
acerca dos mundos sociais alternativos para os quais elas poderiam se mudar.
Essas histérias fornecem visbes alternativas sobre as diregSes em que elas po-
dem desenvolver seus ideais e seus interesses.

De acordo com uma visio difundida, a tarefa precipua do juizo politico
e da teoria politica é discernir — a partir de um ponto de vista imparcial ou,
de algum outro modo, com autoridade — entre os muitos projetos e ideolo-
gias conflitantes com que nos defrontamos na politica contemporinea. Um
tema implicito neste livro € que 0 nosso problema é menos o fato de que
temos projetos demais do que o fato de que temos apenas um projeto: o
dnico projeto politico com autoridade no mundo moderno, o programa do
experimentalismo democritico do século XVTII até hoje, o projeto que li-
berais partilham com socialistas. Seu compromisso central é levantar a grade
de divisdo e hierarquia social que pesa sobre nossos relacionamentos praticos,
emocionais e cognitivos uns com os outros.

Temos dois motivos principais para perseguir esse projeto: primeiro,
para aumentar as capacidades préticas produtivas da sociedade; e, segun-
do, para diminuir o grau em que participagdo na vida em grupo nos prende
a mecanismos de dependéncia e despersonalizacio, e assim desmerece a
auto-afirmagio, o esforgo para desenvolver e manter uma presenca indivi-
dual no mundo. A grande aposta que esse projeto politico realiza ¢ que
podemos projetar e estabelecer institui¢des que nos capacitem a explorar a
drea de coincidéncia potencial entre as condigbes desses bens morais e pri-
ticos: entre o desenvolvimento das capacidades préticas produtivas da socie-
dade e a criagdo de condicses em que individuos conquistem independén-
cia das circunstincias de dependéncia e despersonalizagdo. Nossas concepcses
herdadas das divisées entre versses esquerdistas e direitistas, ou liberais e
socialistas desse projeto politico moderno, permanecem emaranhadas num
denso feixe de superstigio sobre as formas institucionais de pluralismo poli-
tico e econdmico. Uma tarefa da critica é ir além de distingGes falsas ou super-
ficiais entre, por exemplo, compromissos pré-governo ou antigoverno, de
modo que conflitos ideoldgicos novos e mais significativos possam surgir.

Neste livro, ofereci dois exemplos principais de tal pritica de critica.
Esses exemplos se ligam de uma forma que esclarece tanto a vocagao quanto
os limites do direito contemporineo nas democracias industriais. O pri-
meiro exemplo ¢ a discussdo dos constrangimentos que o conservadorismo
institucional impée sobre a principal idéia animadora do direito e do pen-
samento juridico contemporaneos: o compromisso de garantir o gozo efeti-
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vo dos direitos, e em particular daqueles direitos que sustentam a liberdade
individual e o autogoverno popular. O segundo exemplo ¢ a investigagdo
dos futuros alternativos da democracia, cada um dos quais carrega nossos
interesses e ideais para além do horizonte institucional dentro do qual os
mantemos agora. '

O espirito dessa pritica critica se torna claro por comparagio a atual
tentativa filoséfica de alcangar um meio-termo entre o historicismo e o
racionalismo. Ao contrério daquela tentativa, ele implica uma atitude criti-
ca em relagio ao arcabougo institucional da sociedade existente e estabele-
cido. Exige também uma abordagem critica aos fatos de vontades e intuigoes.
Primeiro, uma estrutura institucional frégil e substituivel ajuda a moldar
essas vontades e intui¢bes. Segundo, elas sofrem de uma ambivaléncia ca-
racteristica. Elas se situam entre desejos ou pré-concepgbes que preservam a
ordem institucional e a tomam como dada, e aspiragbes e fantasias que
buscam escapar dessa ordem. Por fim, ao contrdrio da atual campanha para
alcangar o meio-termo entre o racionalismo e o historicismo, essa prética de
imaginacio institucional sugere como podemos chegar a conclusées mais
controversas e inquietadoras, saindo de pontos de partida relativamente
menos controversos: os compromissos estabelecidos do direito contempo-
rineo ou os credos dos grandes grupos de opinido na politica.

O hibito da racionalizagio retrospectiva — do direito, politica, produ-
a0 e histéria; a busca por um simulacro especulativo de imparcialidade
de julgamento, ensinando-nos como negociar a distribuigdo de recursos e
direitos numa estrutura deixada sem desafio; e o abandono dessa busca
em favor de uma adogio conservadora do progressivismo de outrora nio
nos ajudario a seguir esse caminho. O detalhamento e a especificagao, na
imaginagio e na prdtica, de variagbes institucionais sobre a realizagdo e a
reformulagdo de nossos interesses e ideais é a disciplina de que necessita-
mos. Ela seria uma disciplina sem vida se nio fosse animada pela esperan-
¢a de continuar vivendo na histéria como uma histéria de grandes alter-
nativas préticas e espirituais.
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