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PARTE I:
OUTRO TEMPO,
TAREFA MAIOR (2014)






O CONTEXTO, O MOVIMENTO E O LIVRO

0 CONTEXTO

O Movimento de Estudos Criticos do Direito ¢ um manifesto por um
movimento de ideias no pensamento juridico. Esta introdugio a nova
edi¢do do livro original tem dois objetivos. Seu primeiro propésito é
situar tanto o movimento quanto o livio em contexto e reconsiderar tanto
o livro quanto o movimento a luz de desenvolvimentos subsequentes.
Seu segundo objetivo é olhar para o futuro e considerar a vocagdo do
pensamento juridico agora.

O movimento de estudos criticos do direito representou, tanto por
desenho quanto de fato, uma enérgica intervengao na histéria das ideias
juridicas nos Estados Unidos ¢ mais geralmente no mundo. O signifi-
cado assim como a importancia de tal intervencio depende do que lhe
suceder. Considero tanto o movimento quanto o livro como um passo no
desenvolvimento de uma agenda néo terminada de ideias sobre o direito.

Uma reivindicacio central explicitada nesta introdugio e implicita ao
longo deste livro é que o potencial do direito e do pensamento juridico
para informar a autoconstrucio da sociedade sob a democracia permane-
ce largamente inexplorado. Rendigdo as limitagdes que estreitam nossa
visdo sobre o que o direito ¢ e pode vir a ser solapam nossa habilidade
de fazer uso desse potencial.

Tratando tanto do passado recente quanto da vocagio atual do pensa-
mento juridico, enfrentamos uma dificuldade que as ciéncias sociais e as
humanidades confrontam em muito menor medida: o cardter nacional
do direito. O movimento de estudos criticos do direito foi um episédio
na vida americana. Os americanos foram os principais responsaveis
por inicid-lo. Ele considerou as circunstincias americanas e abragou
atitudes nas categorias de um discurso que, se ndo apenas americano,
foi expresso em termos que os americanos pudessem rapidamente
entender ¢ achar atraentes.

11



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

Nio obstante, os temas em jogo nos contextos passados e futuros que o
livro e esta introdugdo consideram ndo sdo peculiares aos Estados Unidos,
eles emergem mundo afora. Uma circunstincia andloga aquela em que
o movimento de estudos criticos do direito emergiu ocorreu na Europa
e em paises de civil law. Precursores e sequéncias do movimento e seus
adversdrios e aliados tém contrapartes 14, frequentemente sob outros
rétulos. O fracasso em permanecer fiel a vocagdo maior do pensamento
juridico é um fracasso mundial, com consequéncias globais.

Desde o inicio, vi o movimento de estudos criticos do direito como contri-
bui¢do para uma transformacdo mundial na diregdo do pensamento juridico.
E nesse mesmo espirito que aqui reconsidero os eventos e ideias com
os quais lida este livro. Meu interesse ¢ menos no que ¢ distintivamente
americano do que no que possui significado para o pensamento juridico
mundo afora.

Que o leitor faga as corregdes quanto a especificidade da situagdo
americana ¢ do vocabuldrio americano. Que ele dé ao argumento seu
alcance mais inclusivo. Nesse esforco, devo ajuda-lo considerando o
movimento e este manifesto de maneira desenhada a enfatizar o que
hd de mundialmente significativo em vez de meramente provinciano
na situagdo e no futuro do pensamento juridico.

O movimento de estudos criticos do direito nunca pretendeu gerar um
género permanente de escrito juridico, ou tomar seu lugar dentro de um
elenco estabelecido de escolas de teoria do direito. Foi um engajamento
disruptivo em uma circunstancia particular. Considere agora o contexto
em que ele apareceu, primeiro do ponto de vista de sua relagdo com
a prdtica de andlise juridica entdo dominante e, em segundo lugar, da
perspectiva de sua conexdo com a situagdo politica que ele enfrentou nos
Estados Unidos ¢ no mundo. Deixe-me chamar essas duas perspectivas
de contextos interno e externo, se por interno pudermos considerar o
que tem a ver com o direito e o pensamento juridico, e por externo o
que diz respeito a condi¢do da sociedade. Podemos por sua vez distin-
guir aspectos metodolégicos e substantivos do ponto de vista interno:
aqueles que tém a ver com modos de pensar sobre o direito e aqueles
que concernem ao contetido do direito.

A prética de andlise juridica que o movimento encontrou no coman-
do pensamento juridico representava o direito como repositério de
principios impessoais do justo e de politicas responsivas ao interesse
publico. Interpretava cada fragmento do direito atribuindo-lhe propési-
tos. Descrevia esses propésitos na linguagem idealizadora de politicas e

12 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

principios. Chame a esta abordagem do direito, como o fizeram alguns
de seus tedricos, de método da elaboragdo racional.!
) ¢

Segundo esse método, o direito deveria ser interpretado sob a melhor
luz possivel — quer dizer, a luz menos infectada pelos interesses pode-
rosos que provavelmente haviam exercido influéncia predominante na
disputa politica sobre o contetido do direito, especialmente por meio
da legislacdo. Colocando a melhor luz sobre o direito, os intérpretes
juridicos profissionais, dentro ou fora da jurisdi¢do, poderiam, segundo
essa visdo, melhorar o direito. Poderiam tornar-se agentes por cujos
esforcos “o direito purifica a si mesmo”, mesmo em uma era em que a
legislagdo veio a ofuscar o direito feito por juristas, ocupantes ou nao
de cargo judicial 2

1 E otermo usado pelos lideres da escola do processo juridico, professores
de Harvard, cujos materiais diddticos tiveram desde os anos 1950 ampla
circula¢io, influenciando teorias como a andlise econdmica do direito e a
escola dos direitos e principios, mas sobretudo forjando um estilo pratico
dominante de andlise juridica. Ver HART JR., Henry M.; SACKS, Albert
M. The legal process: basic problems in the making and application of
law. Editado por William N. Eskridge, Jr. e Philip. P. Frickey. Westbury:
Foundation Press, 1994. [Nota do Tradutor — N.]

2 Porjurista, quero dizer um profissional do direito com maiores pretensdes
e ambigdes: ele reivindica implantar um método que autoritativamente
interpreta o direito ou o desenvolve a servigo de ideais assim como de inte-
resses. Ele defende suas iniciativas em discurso de razdo publica diante de
seus colegas juristas e concidadios. Ele pode ser um académico, um juiz,
um critico do direito estabelecido, ou o que na tradi¢io do direito romano
era chamado de jurisconsulto. Suas atividades podem incluir representar
clientes privados ou governamentais dentro ou fora do ambiente judicial.
Entretanto, essas atividades sempre avangam para além daquela funcio,
levando-o a participar na disputa sobre o futuro do direito e, logo, da so-
ciedade: engajamento na luta sobre o futuro do direito ¢ o traco distintivo
primordial de um jurista dentre outros profissionais do direito. Ele pode
ocupar um cargo publico, como o de juiz. Mas ¢ a visdo sobre esse cargo,
em vez de o cargo por si mesmo, o que faz dele um jurista assim como
uma autoridade. Para o bem ou para o mal, juristas cuidam do direito em
todo sistema juridico. Fazem-no sendo mais ou menos responsaveis perante
comandantes politicos e sejam ou ndo suas pretensdes bem fundadas e suas
ambigdes realistas. Nesta introdugdo, uso os termos jurista e profissional
do direito de modo intercambidvel, embora juristas formem apenas um
subconjunto dos profissionais do direito.

Roberto Mangabeira Unger | 13



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

As maiores escolas de teoria do direito diferiram em como propuseram
fundamentar os principios impessoais e politicas ptiblicas que se supds
controlarem a interpretagdo do direito. Para uma escola, essas politicas
e principios deveriam ser expressos em uma teoria politica dos direitos;
para outra, em uma visio normativa da alocag¢io eficiente de recursos;
e ainda para outra, em uma concepgdo de métodos apropriados para
cada agente no sistema juridico — legisladores, agéncias administrativas
e “ordenadores privados”, assim como cortes.

Independentemente dessas diferencas e disputas teéricas, a elaboragdo
racional do direito — finalistica, generalizadora e idealizadora — fez as
mesmas suposi¢des cruciais. Em grande medida, as concepcdes dirigen-
tes de politicas e principios que permitem ao intérprete fazer sentido
do direito e o dirigem no seu trabalho pratico foram tomadas como se
estivessem 4 latentes no direito existente, esperando para serem reveladas
pelo analista juridico.

Afirmar que a histéria de politicas e principios estava totalmente 14
seria fazer uma alegacdo incrivel. Como a luta politica sobre o con-
tetdo do direito, especialmente como organizada e legitimada pela
democracia, poderia produzir, se ndo um sistema, ao menos uma série
de concepgdes normativas fragmentdrias, enderegadas a cada dominio
do direito e da prética social e capazes de expressdo retrospectiva na
linguagem de politicas magninimas e principios neutros? Aqueles que
lutaram na politica sobre o contetdo do direito em nome de interesses
e visdes colidentes teriam agido como servos involuntdrios de uma 16-
gica imanente de evolucio social. Houvessem feito isso, a pretensio da
democracia de submeter os termos da vida social a autodeterminac¢io
coletiva restaria desacreditada.

Foi, entdo, necessdrio alegar que o elemento ideal no direito era ape-
nas incompletamente expresso no direito estabelecido. O juiz ou o
jurista ndo judicial teria que completar esse elemento ideal por meio
do exercicio préprio de sua responsabilidade em avangar, caso a caso,
a elaboraciio racional do direito.

Supor, porém, que a narrativa de politicas e principios jd contidos no
direito era no melhor dos casos rudimentar ou contraditéria, e que sua
maior parte deveria ser invengdo em vez de descoberta, seria solapar mes-
mo uma distingdo relativa entre fazer e aplicar o direito. Seria conceder
ao intérprete medida de poder revisiondrio que nenhum soberano, muito
menos o povo e seus representantes sob a democracia, estaria disposto a
aceitar. Era indispensavel assumir que a histéria de politicas e principios

14 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

estava largamente, mas ndo completamente, latente no direito estabele-
cido. Ela conflitava com apenas uma por¢io limitada dos entendimentos
recebidos sobre o direito; o exercicio do poder revisiondrio permaneceria
moderado. Nada parecia garantir esse equilibrio feliz, embora tudo nas
suposicdes da prdtica dominante de andlise juridica o exigisse.

O que fez parecer menos provével que o contetido e o caréter do direito
suportassem essas expectativas extravagantes foi a aceitagio inquestionada
dos arranjos institucionais basicos para a organizac¢do da economia de
mercado, da politica democrdtica e da sociedade civil fora do mercado
e do estado. Os arranjos da vida social, expressos nos detalhes do direito
em vigor, puderam ser vistos como a sede de um esquema superior de
organizacio social, explicitado pelas ideias e argumentos dos juristas.
Os proponentes e teéricos do método da elaboracio racional apresenta-
ram-na como o resultado de rebelido contra o doutrinalismo do século
XIX; ela foi, ao invés, a continuacio disfarcada dele.

A primeira tarefa do método da elaboragéo racional foi lidar com a reor-
ganizacdo do direito substantivo em meados do século XX. Um novo corpo
de direito publico, governando a atividade piblica e regulatéria do governo,
veio a ser sobreposto a um corpo largamente ndo transformado de direito
privado. Essas mudancas que tomaram lugar no direito privado puderam
facilmente ser representadas como o resultado de uma evolugdo continua.

Como resultado, o pensamento juridico pode esconder de si mesmo o
significado pleno de uma de suas mais importantes conquistas analiticas:
a descoberta da indeterminacio juridica da ideia de economia de mer-
cado. A cada volta na traducio de ideias abstratas sobre o mercado em
arranjos institucionais especificos, tornou-se aparente que havia escolhas
a serem feitas. Era impossivel — o trabalho cumulativo tanto de juristas
préticos quanto de pensadores juridicos assim o havia demonstrado —
fazer essas escolhas por inferéncia da concepgdo abstrata de economia
de mercado. Flas inevitavelmente envolviam escolher entre visdes e
interesses concorrentes.

Arrelativa estabilidade do direito privado funcionou para retirar dessa
descoberta sua significagdo. Ela perpetuou, em direta contradi¢do com
a tese da indeterminagio juridica do mercado, a ideia de que certas
variedades de propriedade privada e de contrato eram a base juridica
natural e necessdria de uma economia de mercado, com limitado escopo
para variacdo. O mesmo modo de pensar pode ser facilmente aplicado a
democracia assim como a sociedade civil: elas também foram assumidas
como tendo uma forma institucional natural e necesséria.

Roberto Mangabeira Unger | 15



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

Os proponentes e historiadores do estilo de andlise juridica contra o
qual o movimento de estudos criticos do direito se revoltou gostavam de
descrevé-la como um rompimento revoluciondrio com o “formalismo
doutrindrio” do século XIX. Na verdade, o estilo de andlise juridica
finalistico, orientado por politicas e baseado em principios, o método
da elaboracdo racional (que, em livro posterior,” chamei de anilise
juridica racionalizadora) representou uma continuagdo préxima da
préatica analitica e argumentativa que ele afirmou haver repudiado.
Ele afrouxou ou enfraqueceu em vez de substituir cada uma de suas
suposi¢des e compromissos cruciais, recuando para o que pareceu ser
uma base mais defensavel.

A tarefa central autoimposta da ciéncia juridica do século XIX foi
desdobrar o que ela tomou como sendo o contetido juridico inato de um
tipo de organizacio social, politica e econdmica: notavelmente, o regime
juridico de uma “sociedade livre”. Foi uma concepgao que juristas con-
servadores dividiram com teorias sociais necessitarias do mesmo periodo,
mesmo aquelas, como o marxismo, que viram o regime prevalente como
destinado a ser suplantado. De acordo com essa ideia tipoldgica, a ordem
institucional e ideolégica estabelecida, expressa no direito, é um sistema
indivisivel, com substincia juridica inerente, ndo apenas um amélgama
frouxo e contingente de compromissos, imposigdes ¢ acidentes. Tem uma
légica tanto institucional quanto ideolégica. Para o jurista, essa l6gica
era mais claramente revelada nas categorias bésicas do direito privado,
especialmente o direito do contrato e da propriedade. O direito ptblico
deveria ser avaliado principalmente pelo critério de sua habilidade para
suportar, ou de seu poder para subverter, esses direitos privados.

Quando a ciéncia juridica foi levada, mesmo contra suas inclinacdes,
a reconhecer a indeterminacéo juridica do mercado, ela solapou scu
préprio método tipoldgico. A contradigdo foi resolvida na pratica ao nao
conduzir a ideia de tal indeterminagio a sua conclusdo: a exploracio de
caminhos alternativos para organizar a producio e a troca. Ao invés, a
indeterminagio serviu como convite para encontrar o equilibrio entre
interesses concorrentes no desenvolvimento da doutrina juridica.

Ateoria e a prética do estilo de argumento juridico finalistico, orientado
por politicas e baseado em principios que se tornou predominante na
segunda metade do século XX, evitou qualquer adocio explicita da nogio

3 Odireito e o futuro da democracia, publicado originalmente em inglés
sob o titulo What should legal analysis become? (1996). [N.]

16 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

tipoldgica. Seus defensores preferiram deturpar a pritica analitico-juridica
anterior como uma tentativa supersticiosa de inferir a resposta correta
para cada questdo juridica de um sistema de regras completo, pelo uso
de um método de inferéncia quase dedutivo.

A estratégia caracteristica da nova abordagem foi distanciar-se dos
pressupostos heroicos da visdo tipolégica sem desafid-los. A prdtica da
elaboracdo racional tornou possivel continuar a tratar o direito como
um sistema. Subjacentes ao sistema de regras juridicas, standards, po-
liticas e principios estava o regime institucional e ideoldgico da prépria
sociedade, representado como uma aproximagdo falha a um plano da
vida social inteligivel e defensdvel. A continuidade desse plano e sua
expressdo nos detalhes do direito, assim como nas politicas e principios
dirigentes, encorajaram o jurista a persistir em seu esforco para mostrar
que o direito ¢ algo mais que efémero conflito e compromisso entre
interesses e visdes colidentes. Se o resultado desse exercicio ndo foi a
abordagem tipolégica da ciéncia juridica do século XIX, foi a maior
aproximacdo aquela abordagem que veio a parecer crivel.

A afinidade entre a ciéncia juridica do século XIX e as novas praticas
de elaboragdo racional do direito torna-se ainda mais clara quando con-
sideramos a relagdo entre os contrastes que foram decisivos para cada um
desses dois momentos na histéria do pensamento juridico. Para a ciéncia
juridica do século XIX; o contraste organizador distinguia o direito bom ¢
forte relativo a distribuigdo de vantagens do direito ruim, fraco e politizado.
O direito bom e forte era o direito impessoal de coordenacio, supostamente
corporificado no sistema de direitos privados, especialmente de contrato e
propriedade. Respeitado em sua pureza, ele permaneceria inocente quanto
a consequéncias distributivas. A tarefa comandante do direito piblico era
manter um ambiente em que a integridade ¢ a neutralidade do regime de
direitos privados tivessem a melhor probabilidade de serem sustentadas.

Na linguagem do direito constitucional americano, esse contraste ¢é escar-
necido como lochnerismo:* invocagio supersticiosa e entrincheiramento
constitucional de uma ordem natural privada como barreira a iniciativas
regulatérias e redistributivas de um governo ativista. Sua concepgéo cen-

4 Referéncia ao caso Lochner v. New York 198 US 45 (1905), em que
a Suprema Corte americana decidiu que a legislagdo que limitava a
jornada de trabalho era incompativel com a liberdade de contrato, que
seria protegida pela cldusula constitucional do devido processo legal
(décima quarta emenda). O contratante poderia, portanto, estipular
jornada didria acima de dez horas. [N.]
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0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

tral sobreviveu, porém, em forma de vestigios em numerosas doutrinas
admitidas sem reclamagdo ao estoque das nogdes contemporaneas em boa
posicdo. Dentre esses vestigios, para permanecer no cendrio americano,
estd a doutrina da acdo estatal, que professa restringir principios consti-
tucionais a situacdes em que o governo tenha sido cimplice. Ela assim
desenha uma distin¢do entre situacdes sociais assumidas como existentes
pré-politicamente e situagdes que tenham sido modeladas pela politica.
Fissa distingdo foi a esséncia do contraste que o pensamento juridico puta-
tivamente mais avangado do altimo periodo reivindicou haver repudiado.
Nenhuma situagdo na sociedade estd de alguma forma simplesmente alji,
a parte da politica e do poder governamental.

Nesse tltimo perfodo, a distin¢do em controle tornou-se o contraste
entre o direito como corporificagio de principios impessoais do justo
ou de politicas responsivas ao interesse coletivo ¢ o direito como acor-
dos ad hoc, ou linhas de trégua, entre interesses e ideologias coliden-
tes. Do direito como acordos, nenhum plano inteligivel e defensdvel
da vida social, ndo importa qudo fragmentdrio, poderia ser esperado.
A concepgio do direito como resultado de uma série intermindvel de
episddios de conflito e compromisso entre interesses e ideologias mo-
bilizados para assegurar influéncia sobre a legislacao foi amplamente
considerada como um entendimento aceitdvel do direito no cendrio
da politica legislativa. Mas foi comumente rejeitada como base para a
interpretacio profissional do direito, exceto em circunstancias especiais,
ou até extremas. A elaboracio racional do direito depois dos fatos, tanto
dentro quanto fora da jurisdi¢do, comegou por representar o direito na
linguagem desinteressada de politicas e principios.

O clemento chave nessa distin¢do, ¢ o que mais intimamente a
conectou com o contraste entre direito como coordenacio neutra e
direito como redistribuicdo politizada, foi a devog¢do a uma ideia de
razdo na histéria: uma forma de razdo que, sob a tutela dos juristas,
poderia exibir o direito como um esquema coerente e perfectivel da
vida coletiva. Foi mais uma de longa série de reinvengoes da pratica
da doutrina juridica, agressivamente contrastada por seus tedricos e
praticantes com uma visdo do direito simplesmente como a vontade
do soberano. Sob a democracia, o povo € esse soberano.

A ideia de que ndo hi tal plano racional “purificando a si mesmo”
por meio da prdtica cumulativa da doutrina juridica foi denunciada
como niilismo juridico. Foi assim denunciada embora ndo houvesse
nada niilista nem radical na abordagem convencional, conservadora, do
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direito, expressa no vocabuldrio do pluralismo de grupos de interesse,
como conflito e compromisso ad hoc. No entanto, o resultado juridi-
co de tais compromissos e conflitos ndo poderia ser plausivelmente
representado como um plano racional em evolugdo, préprio para ser
explicado e refinado pelos juristas. A negacio pela prética da elaboragao
racional do conflito irreprimivel no direito mostra a continuidade entre
essa abordagem da anilise juridica e o formalismo doutrindrio que ela
deturpou e reivindicou haver substituido.

Do novo método resultaram os mesmos males que haviam cercado seus
antecessores. O primeiro dos males foi a mistificagio: a representagio do
direito como aproximacio a um sistema prescritivo, ou um conjunto de
sistemas, em cada dominio da doutrina juridica e da prética social. A con-
sequéncia prdtica foi minimizar radicalmente a variedade e contradi¢do
nos materiais juridicos. Foi marginalizar solucdes e arranjos divergentes
dos modelos predominantes em cada drea do direito. Entre tais modelos
estdo o direito unitdrio de propriedade e o contrato executério bilateral.
Cada uma das anomalias suprimidas e minimizadas pode ser desenvolvida
em um caminho alternativo de organizagao de todo o campo.

O segundo dos males foi a usurpacido de poder desmesurado pelos
juristas, em detrimento da democracia. Eles encontraram autoridade
para sua usurpagdo na pretensido de discernir o roteiro racional velado
de politicas e principios na matéria do direito aparentemente inanimada
e acidental. Entretanto, ndo puderam reivindicar plausivelmente que
encontraram o roteiro todo pronto e acabado. Como poderia o direito,
produzido pelo conflito entre interesses e entre ideologias, vir a parecer,
retrospectivamente, pelas mios de seus intérpretes profissionais, como
se uma tnica mente e uma tnica vontade o houvessem concebido?
E se essas diferencas aparentes de interesse e ideologia empalidecessem
em comparagio com o que as posigdes colidentes tém em comum — um
consenso denso e robusto o bastante para gerar as politicas e principios
que dirigem a interpretacio do direito, ainda que ndo reconhecido pelos
préprios agentes politicos —, como poderfamos levar a sério as pretensoes
da democracia? O roteiro velado de politicas e principios precisaria entdo
estar apenas incompletamente latente no direito: latente o bastante para
eximir os juristas de parecerem fabricd-lo inteiramente eles mesmos.
A parte faltante ¢ a parte que eles completariam, no exercicio de seu
papel apropriado de colocar a melhor face no direito: a face menos
comprometida com interesses enviesados de classe ou fac¢do e mais
responsiva ao bem comum ou ao justo impessoal.
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O terceiro dos males foi o mais importante. Os outros dois importam
principalmente por sua contribuicdo para este. Trata-se do encanta-
mento inibidor lang¢ado pelo método da elaboragio racional, como
fora lancado por préticas anteriores de andlise juridica, sobre o mais
promissor mecanismo de mudanga social pelo direito: a dialética entre
remodelar nossas instituigdes e préticas e reinterpretar nossos interesses
e ideais. A vivifica¢do dessa dialética é o oposto de um niilismo pratico,
¢ o principal dispositivo pelo qual podemos esperar dominar a estrutura
estabelecida da sociedade em vez de autorizd-la a nos dominar.

Tanto o doutrinalismo anterior quanto o dltimo cometeram esse
mal fazendo a mesma aposta. Sua mensagem implicita era: juristas
sdo sacerdotes, ndo profetas. Fagamos o melhor com o que temos, e
o fagamos imaginando que o direito estabelecido é mais puro, com
as nossas luzes, do que ele de fato é. Diminuamos a cota de conflito
interno e ndo resolvido nas regras e doutrinas estabelecidas, de modo
a aumentar, sob nossa vigilancia, a influéncia da razdo piblica sobre o
contetido do direito.

Foi essa abordagem do direito, com seus multiplos males e sua pre-
tensdo injustificada de haver rompido com o formalismo doutrinério
anterior, que o movimento de estudos criticos do direito encontrou
em proeminéncia no pensamento juridico quando ele apareceu nos
Estados Unidos, nos anos 1970. J4 o método da elaboracio racional,
ou andlise juridica racionalizadora, comecou a ser promovido mundo
afora como o sucessor avangado e indispensdvel ao que foi denunciado
como formalismo doutrindrio e como a alternativa responsavel as for-
mas extremas de ceticismo juridico disseminadas no curso do século
XX. As duas sedes mais influentes desse método — os Estados Unidos
e a Alemanha — tornaram-se as bases das quais ele foi exportado e pro-
movido para o resto do mundo. O velho método doutrindrio reteve
sua influéncia no resto mais do que nos Estados Unidos ou em vdrios
paises europeus ocidentais. Como resultado, a elaboragdo racional foi
frequentemente 14 recebida como liberacdo de uma pratica herdada e
largamente fossilizada de doutrina juridica.

Entretanto, foi uma falsa liberdade que os defensores da elaboragio
racional ofereceram. Os vicios dessa pratica de andlise juridica, especial-
mente seu antagonismo a imaginagdo institucional no direito, estavam
ja em deteriorac¢do no seu solo natal no Atlantico Norte. Provaram-se
calamitosos quando levados a paises em que mesmo os mais basicos
avancos em direcdo a democracia e ao crescimento socialmente in-
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clusivo requeriam inovacdo institucional. Nio era a luz de abstragdes
ideolégicas desacreditadas dos dois séculos passados, como as ideias de
capitalismo e socialismo, que essas sociedades poderiam conduzir seus
passos. Poderiam fazé-lo, em vez disso, listando variagdes institucionais
estabelecidas de pequena escala, expressas nos detalhes do direito, no
esfor¢o para desenvolver alternativas institucionais de maior escala.
Poderiam fazé-lo recusando a se comprometer elas préprias a planilhas
institucionais dogmaticas e preferindo arranjos que fossem corrigiveis a
luz da experiéncia e tornassem possivel definir uma trajetéria ao percor-
ré-la. Poderiam fazé-lo, consequentemente, também rejeitando tomar
juizes como os principais destinatdrios da andlise juridica, e recusando
tomar a questdo “como os juizes devem decidir casos?” como o problema
definidor na teoria do direito.

Para alcancar esses objetivos, seria necessdrio encontrar outro futuro para
o pensamento juridico. Os ‘estudos criticos do direito” atacaram, no centro
da cultura juridica mundial, o programa de teoria do direito que estava entdo
sendo oferecido, e que continua a ser proposto, como a onda do futuro.

A relagio do movimento com as tendéncias entdo prevalentes na
teoria do direito torna-se clara apenas quando olhamos, para além do
pensamento juridico, as realidades politicas ¢ a circunstincia intelectual
do mundo em que ele emergiu: seu contexto externo. Se o objetivo
préximo do movimento, na sua melhor identidade e em seus melhores
momentos, era propor um futuro alternativo para o pensamento juridi-
co, seu objetivo posterior, naquele mesmo caréter e naqueles mesmos
tempos, era fazer o pensamento juridico mais dtil 2 demarcagido de um
futuro alternativo para a sociedade.

A experiéncia histéria fornece uma série infinita de ameacas aos
arranjos e pressupostos estabelecidos de uma sociedade, assim como
aos interesses neles enraizados. Essas rupturas sao mais frequentemente
sucedidas por acomodagdes que minimizam a perturbacio aos interesses
e preconcepgdes estabelecidos. A esse distirbio minimalista podemos
dar o nome de a trajetéria da menor resisténcia. O objetivo da pritica
transformadora e do pensamento transformador ¢ criar uma alternativa a
trajetoria da menor resisténcia. A luz de tal alternativa, torna-se possivel
reinterpretar interesses ¢ mesmo identidades.

Nio houve grande renovagio institucional e ideolégica na América
do Norte e na Europa Ocidental desde o compromisso socialdemocrata
de meados do século XX. Esse compromisso comegou a ser desenhado
no periodo entre as duas grandes guerras do século XX e adquiriu sua
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forma canodnica apés a segunda. Por seus termos, qualquer esfor¢o para
remodelar fundamentalmente a organizacio da producio e o poder — o
mercado e o estado — foi abandonado.

O estado fortaleceu seu poder para regular, redistribuir por tributagio e
transferéncias compensatérias e manejar a economia contraciclicamente,
assim ajudando a assegurar a lucratividade das firmas privadas bem como
a protecdo das classes sem dinheiro contra os extremos da inseguranga
econdmica. Todavia, o horizonte da disputa ativa sobre a organizacio da
sociedade encolheu. Nos anos em que o movimento de estudos criticos
do direito esteve mais ativo, os limites do debate politico-econémico que
prevalece desde entdo jd eram aparentes. A questdo central que esse
debate buscou responder era como a flexibilidade econdmica de estilo
americano e a prote¢do social de estilo europeu poderiam melhor ser
reconciliadas. As modestas e localizadas inova¢des institucionais do
passado recente, como os arranjos “flexicurity” da socialdemocracia
europeia reformada, que atenuam defesas contra dispensa enquanto
reforcam dotagdes e beneficios, serviram a esse objetivo.

Os s estudos criticos do direito encontraram no comando da prética de
andlise juridica o método da elaboracdo racional: a interpretacio fina-
listica do direito no vocabuldrio de politicas e principios. Os defensores
desse método buscavam entender e elaborar o direito como aproximacgio
a um plano autoritativo da vida social — ou a0 menos uma série de tais
planos, enderecados a diferentes dreas da prética social. Eles aceitaram
o compromisso institucional e ideolégico estabelecido como o modelo
para o exercicio da interpretagdo melhorativa. Era uma pratica que
langava sobre a contraditéria realidade do compromisso, expresso nas
regras e doutrinas do direito, o halo de ideais prestigiosos.

Se se olhasse para além da América do Norte e da Europa Ocidental,
para o desassossegado mundo fora dai, ndo se via alternativa atraente
a esse conjunto de institui¢des e ideias. As grandes aventuras ideoldgi-
cas da direita e da esquerda no século XX haviam sido em todo lugar
abandonadas, apenas para serem substituidas por uma combinagdo, em
variadas proporgdes, de ortodoxia neoliberal, capitalismo de estado e
redistribui¢do compensatéria por tributagdo e transferéncias — a forma
residual da socialdemocracia.

Logo, uma ditadura da falta de alternativas dominou em quase todo
lugar. Seu mando consistiu na perpetuacio de uma série muito restrita de
opgdes institucionais para ordenar diferentes partes da sociedade: as rela-
¢des entre firmas, trabalhadores e governos e a organizacio da producido
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e da troca; os arranjos da politica democrdtica; a sociedade civil fora do
mercado e do estado; a familia e a crianca. Em cada um desses dominios,
parecia haver apenas poucas formas de organizacio factiveis. A inovagio
residual frequentemente importava uma tentativa de combinar essas
variantes institucionais familiares em propor¢des cambiantes.

Um dos grandes méritos do movimento de estudos criticos do direito foi
haver criado um espaco intelectual em que o direito e 0 pensamento juri-
dico poderiam ser mais bem utilizados para resistir a ditadura da falta de
alternativas. Sua limitada, mas importante contribui¢io a essa resisténcia
foi 0 desenvolvimento de ideias sobre alternativas a partir das contradigdes
e variacdes no direito estabelecido. A maior falha do movimento foi nio
haver abracado ¢ executado essa tarefa mais completamente.

O significado desse trabalho torna-se claro a luz de duas consideracdes.
A primeira consideragdo é a impossibilidade de resolver ou mesmo de
entender e abordar os problemas basicos das sociedades contempora-
neas dentro dos limites do compromisso socialdemocrata de meados do
século XX, ou das subsequentes tentativas (a “terceira via”, o “modelo
n6rdico”) de atenuar sua rigidez histérica e seu contraste entre inseridos
¢ excluidos. Entre esses problemas estava a segmentagdo hierdrquica das
economias nacionais entre formas avangadas e retrégradas de producido
na esteira do declinio da produgio em massa; a reorganizagio do traba-
lho sob o disfarce de redes descentralizadas de relacdes contratuais e o
consequente perigo de inseguranca econdmica universal; o fracasso em
tornar as finangas servas da economia real em vez de permitir que elas
servissem a si mesmas e gerassem, como resultado, crises periédicas; a
necessidade de engajar a sociedade civil, em associagdo com o estado,
na provisdo experimental e competitiva de servigos publicos no amplo
espago intermedidrio entre um piso universal de servigos providos pelo
estado e um teto de servigos complexos e custosos que apenas o estado
poderia desenvolver; e a dependéncia continuada das democracias de
baixa energia estabelecidas — com seus baixos niveis de engajamento
popular na vida politica, sua disposi¢do para perpetuar impasses em vez
de resolvé-los e sua inabilidade para encorajar, em localidades e setores
particulares, a criagdo de contramodelos do futuro nacional — de crises
como um requisito para a mudanca. Todos esses problemas demandavam
respostas ricas no que o compromisso socialdemocrata e as doutrinas
politicas e econdmicas prevalentes eram pobres: inovagio institucional
nos arranjos da economia de mercado, da politica democritica e da
sociedade civil independente.

Roberto Mangabeira Unger | 23



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

Uma segunda consideragdo concernente a importancia da tarefa é
sua dificuldade conceitual e metodoldgica. Descrever essa dificuldade
¢ voltar-se a outro aspecto do cendrio mais amplo no qual o movimento
de estudos criticos do direito apareceu: a situagdo do pensamento sobre
sociedade e histéria. Por todo o campo do estudo social ¢ histérico, as
tendéncias prevalentes recuaram das ambigoes estruturais da teoria
social europeia cldssica: seu esforgo para subsumir a organizagdo atual
da vida social dentro de um leque maior de regimes abertos, no futuro,
as sociedades avancadas de entdo. Ao invés de radicalizar essa ideia, res-
gatando-a do pesadelo dos pressupostos necessitdrios que circunscreviam
seu alcance nas teorias sociais anteriores, aquelas tendéncias renunciaram
a qualquer visdo estrutural. Conspiraram, direta ou indiretamente, para
uma normaliza¢io e naturalizacio da vida social.

Em cada grande drea da vida social, essa desconexio entre discer-
nimento sobre a realidade social e imaginagdo da possibilidade social
tomou uma forma distinta. Nas ciéncias sociais duras, especialmente
a economia, isso foi alcangado tratando os arranjos atuais como ven-
cedores em um concurso funcionalista que havia selecionado o que
funcionava melhor. Tal visdo pode facilmente ser desenvolvida no que
se tornou conhecido como a tese da convergéncia: a ideia de que as
sociedades contemporaneas estio convergindo para o mesmo conjunto
de melhores préticas e institui¢des, manifestas nos detalhes do direito.
Nas disciplinas normativas da filosofia politica e da teoria juridica, a
desconexio foi manifesta no uso de abstragoes filoséficas para justificar
a atenuacdo retrospectiva de desigualdades por meio de tributacio e
transferéncias compensatérias assim como pela idealizagio do direito no
vocabuldrio das politicas e principios impessoais. Nas humanidades, a
expressdo caracteristica daquela desconexdo foi uma exploragio ilimitada
de variedades da experiéncia e da consciéncia individual, prefiguradas
na histéria do modernismo literério e artistico, separada de qualquer
engajamento transformador com a estrutura da sociedade.

O que quer que o movimento de estudos criticos do direito tenha
atingido, ele realizou ao prover um exemplo de praticas intelectuais
em guerra com essas tendéncias supostamente antagdnicas, mas de
fato aliadas. Haver contemporizado com elas mais do que deveria ou
precisava foi a fonte de muitas de suas falhas.

A histéria do direito e do pensamento juridico até hoje exibiu um
ritmo caracteristico: uma sucessdo recorrente de trés momentos. Em
cada um desses momentos, o pensamento juridico, em seus esforcos
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mais ambiciosos, desempenhou diferentes tarefas. Esse ritmo pode
facilmente ser confundido como um atributo permanente e inexordvel
da histéria juridica e social. Na verdade, podemos esperar escapar dele
e, fazendo-o, promover nossos mais basicos interesses materiais e morais.

O primeiro momento nesse processo recorrente é o tempo da re-
fundagdo. Aqui as bases institucionais e ideoldgicas sdo reimaginadas
e refeitas. Reformas radicais mudam partes da estrutura de arranjos
institucionais e pressupostos ideolégicos que até entdo modelavam as
atividades de rotina préticas e discursivas de uma sociedade. As reformas
o fazem, entre outras formas, redefinindo o acesso aos recursos, ao ca-
pital econdmico, ao poder politico e a autoridade cultural, com o que
as forgas sociais existentes criam o futuro no presente. Essas reformas
sdo caracteristicamente tomadas em situacdes de guerra e ruina: a crise
funciona como habilitadora da mudanca.

Nos Estados Unidos, esses momentos de refundagao foram aqueles do
estabelecimento da repiblica, do periodo da guerra civil e da reconstru-
¢do e do New Deal. O tltimo grande episodio de refundagdo na histéria
dos paises do Atlantico Norte foi o compromisso socialdemocrata de
meados do século XX. O New Deal de Roosevelt foi sua forma americana.

O pensamento juridico toma parte no trabalho da refundacio.
As reformas radicais devem ser expressas no direito, porque é no direito
que os arranjos institucionais de uma sociedade sdo estabelecidos e é
no direito que eles sdo representados em relagdo aos ideais e interesses
que lhes ddo sentido. Os juristas tomam parte, frequentemente como
segmento distinto de uma elite governante, no trabalho de revisar as
bases herdadas. Raramente profetas, eles, ndo obstante, ultrapassam os
limites de seu papel costumeiro de sacerdotes.

Um segundo momento ¢ a hora da normalizagdo. A crise que provo-
cara a refundagdo passou. O redesenho das novas bases institucionais
deve ser traduzido em arranjos institucionais definidos assim como em
concepgoes prescritivas de diferentes dreas da vida social. A doutrina
juridica representa os arranjos a luz das concepgoes. Tanto o método
tipolégico do século XIX quanto a prética do século XX de elaboragio
racional no vocabuldrio de politicas e principios impessoais fizeram
esse trabalho normalizador.

As bases normalizadas sio comumente representadas como um siste-
ma. Sdo supostas como indivisiveis: todas suas partes permanecem ou
caem em conjunto. Uma légica abrangente de concepg¢des normativas
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ou de imperativos praticos e leis de transformacéo é invocada para dar
conta da unidade dessas bases. A verdade, todavia, é que essas bases insti-
tucionais ou ideoldgicas ndo sdo sistemas. Sdo construgdes periclitantes.
Uma vez tomadas como dadas na forma como as pessoas entendem seus
interesses e identidades, tornam-se recalcitrantes 2 mudanca. Mas nio
estamos autorizados a interpretar essa recalcitrdncia como signo de sua
integridade sistémica. Elas sdo divisiveis: quando mudam, mudam por
parte. Eissa mudanga fragmentdria pode tornar-se radical em seus efeitos
se persistir em certa dire¢o.

A forma caracteristica da normaliza¢do no pensamento juridico tem
sido transformar as novas bases em um conjunto abrangente de regras
juridicas, doutrinas e categorias informadas por consideragdes prescritivas
de dreas inteiras do direito e da pratica social e servidas por métodos
distintos de andlise e argumento juridico. As bases institucionais e ide-
olégicas normalizadas sdo levadas a parecer como o sistema que ndo
sdo: um sistema de sorte peculiar, que expressa o casamento de arranjos
institucionais com crengas normativas sobre o que as pessoas tém direito
a esperar uma das outras em diferentes departamentos da vida social.

Nesse periodo, os juristas sio mais propensos a ficarem a parte dos
detentores do poder. Fles lutam para representar e executar a autoridade
do sistema do qual sdo curadores designados ou autoindicados contra
os caprichos daqueles que se encontram nos assentos do poder politico.
No momento da normaliza¢io, a doutrina juridica tem seu apogeu: o
momento anterior, da refundagdo, é préximo demais para permanecer
legitimo e conduzir, mas ndo tdo préximo que consuma as pretensdes
dos doutrinadores no fogo de uma disputa sobre fundamentos.

Nos Estados Unidos de fins do século XX a fase da normalizagio
estendeu-se da sequéncia imediata da Segunda Guerra Mundial até
os anos 1970. O consenso no pensamento juridico entio comecou a
ser perturbado. O pais encontrou a si mesmo crescentemente incapaz
de resolver seus problemas sob os arranjos do New Deal tardio, com
seu recuo da experimentagio institucional e seu foco mais estreito em
consumo de massa e seguranga econdmica. Um deslocamento similar
ocorreu no direito e na politica dos pafses europeus ocidentais. A norma-
lizagdo da socialdemocracia e o desenvolvimento de um novo corpo de
direito publico contra o pano de fundo de um corpo de direito privado
largamente ndo mudado foram um s6 e mesmo empreendimento.

Eis que chega o terceiro momento nessa sucesso repetida: o periodo
do obscurecimento. As bases institucionais e ideoldgicas agora esvaecem
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no passado. Sdo contestadas, como a socialdemocracia e o New Deal
foram contestados pelas tendéncias neoliberais do final do século XX.
Sobretudo, tornam-se menos pertinentes: deixam de falar com claridade
aos problemas candentes do momento.

Entre os atributos da cultura juridica em um periodo de obscureci-
mento, trés se sobressaem. Uma primeira caracteristica ¢ uma maior
prontiddo para desafiar o consenso reinante tanto sobre o contetido do
direito quanto sobre o método de anilise juridica. H4 uma experiéncia
de desorientacgio resultando em maior boa vontade para tentar outros
caminhos, ainda que retomando caminhos rejeitados no passado.
Todavia, a falta de eventos politicos que pudessem inspirar outra re-
fundac¢io desencoraja qualquer desafio mais consequente. O resultado
¢ mais provavelmente um declinio da fé do que o desenvolvimento
de uma nova fé.

Um segundo trago da consciéncia dos juristas na era do obscureci-
mento é a difusdo de uma atitude irdnica, instrumental e titica com
relacdo as préticas prevalentes de andlise juridica. Os pressupostos
dessas praticas tornam-se mais ¢ mais dificeis de acreditar: por exemplo,
que a narrativa de politicas e principios (quer exposta na linguagem
de uma teoria do justo, de uma concepgio prescritiva da economia
de mercado ou de uma visido das tarefas e métodos distintos de cada
papel institucional dentro da ordem juridica) esteja jd largamente
latente no direito existente.

O jurista irdnico e estratégico mesmo assim adere a pratica em cujas
premissas ele deixou de acreditar: ele torna-se o sacerdote, prostrando-se
em um constrangimento tedioso diante dos altares frios invocados ao
final deste livro. Ele adere a pratica tanto por autointeresse, para encon-
trar uma posic¢do, quanto desinteressadamente, para fazer a diferenca.
Ele procura uma posi¢do que lhe possa dar autoridade — a autoridade
de sua profissdo e disciplina — acima do patamar comum da politica.
A diferenca que ele espera fazer é a que o habilite a usar a pratica em
que ele deixou de acreditar completamente para promover fins com os
quais ele permanece comprometido. Seus verdadeiros motivos, objetivos
e métodos estdo por trds da cena: frequentemente tdo obscuros para ele
quanto para os outros. Privado de luz, ele facilmente torna-se vitima de
seu proprio distanciamento ironico do discurso que ele instrumental-
mente implementa. Por essa postura, ele nega a si mesmo o beneficio
da passagem da fé a desilusdo, e entdo a nova fé. Ele encontra-se apri-
sionado na meia crenca.
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Uma terceira marca da cultura juridica no tempo do obscurecimento é a
proeminéncia que ela concede a teoria. Escolas de teoria do direito rivalizam
entre si na tentativa de fundamentar o vocabuldrio da prética doutrindria do
dia em ideias transcendentes ao direito estabelecido, mas que clamam estarem
corporificadas, ainda que imperfeitamente, nesse direito. Assim é que nos
Estados Unidos hoje, com respeito ao método da elaboragdo racional, cada
uma das maiores escolas de pensamento juridico propde uma visdo distinta de
como ¢ onde o discurso de politicas e principios, condutor da andlise juridica
e representado como imanente ao direito estabelecido, deve ser ancorado.

A teoria, na hora do obscurecimento, comega a ocupar parte do lugar
das bases institucionais e ideoldgicas evanescentes. A medida que as bases
perdem tanto autoridade quanto clareza, a teoria tenta ocupar seu lugar,
suplementando a diretriz que as bases desbotadas sio cada vez menos
capazes de prover. Esses compromissos teéricos, porém, sdo um substituto
pobre para a energia transformadora do momento fundacional e um rival
fraco para a atitude instrumental ¢ irénica.

O obscurecimento é o que tem prevalecido, em geral, na cultura juridica
das sociedades do Atlantico Norte, desde os anos 1970 e 1980 até o presente.
Sua ascensdo coincide com os problemas e a evisceragio da socialdemocracia
histérica. Coincide também nas mesmas sociedades como a propagacio de
teorias da justica que oferecem uma defesa filos6fica para a redistribui¢io
compensatéria no momento em que a socialdemocracia estava ja em recuo.

Os anos em que o movimento de estudos criticos do direito emergiu
nos Estados Unidos foram um tempo em que a normalizagio comega-
va a dar lugar ao obscurecimento. Os estudos criticos do direito e seus
equivalentes na Europa foram tanto a expressdo como a aceleragdo
dessa passagem. O movimento de estudos criticos do direito capturou a
oportunidade para desfazer o consenso que jd entdo comegava a afrouxar.
Foi adiante para sugerir, implicitamente quando néo explicitamente, um
futuro diferente para a andlise juridica, ndo simplesmente a continuagio
da pratica existente sob uma condicdo ironica e tatica. Suas falhas foram
falhas da prossecucio hesitante de seu programa intelectual, muitas das
quais ocasionadas pela aceitagdo semiconsciente das crengas e métodos
contra os quais ele se revoltara.

No seu melhor desempenho, o movimento diferiu das escolas lide-
res da teoria do direito nos Estados Unidos — teorias do justo, direito e
economia, processo juridico — tanto por seus objetivos préximos quan-
to pelos udltimos. Elas tomaram como seu objetivo préximo ancorar o
método da elaboragdo racional e seu vocabuldrio de politicas e princi-
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pios em uma concepg¢do que pudesse maquiar a erosdo e ambiguidade
das bases evanescentes. Para esse fim, aceitaram a importancia decisiva
das bases nas quais a profissao juridica opera — sobretudo a jurisdi¢do.
O movimento, no seu melhor, quis reorientar a pratica de andlise juridica
e tratar o cidaddo, em vez de o juiz ou seu equivalente profissional, como
o interlocutor mais importante do pensamento juridico.

O objetivo ultimo daquelas escolas foi manter e melhorar as bases ins-
titucionais e ideoldgicas herdadas, as mesmas que estavam rapidamente
perdendo tanto clareza quanto autoridade. O movimento, no seu melhor,
vislumbrou a chance de usar a andlise juridica como um método para
o desenvolvimento de alternativas, de baixo para cima e de dentro para
fora: quer dizer, reconhecendo, aprofundando e estendendo as variagdes
ja presentes ou prefiguradas no direito e na doutrina, mas minimizadas e
ofuscadas pela prética analitica prevalente e pelas teorias juridicas domi-
nantes. Que essa combinacio de objetivos superficiais e profundos nunca
tenha sido completamente entendida ou aceita por muitos que vieram a
ver a si mesmos como participantes do movimento ajuda a dar conta do
quanto ele ficou aquém de sua tarefa.

Essa figura dos momentos de refundacio, normalizacio e obscurecimento
sugere a intima relacdo entre os problemas do pensamento juridico e o
entendimento da descontinuidade estrutural na histéria. Uma consideracio
desses trés momentos apenas poderia ser uma visdo de como estruturas
institucionais e ideoldgicas — os contextos formadores da vida social - sdo
feitos e refeitos. Esse é e permanece sendo o tema central da teoria social.
O futuro da teoria social deve ser modelado pelas respostas que ela dd a essa
questdo. Similarmente, se hd de haver uma pratica poderosa de argumento
programadtico a servigo da reforma radical, ela deve ter como seu grande
tema o desenvolvimento de tais alternativas estruturais. Os problemas e
perspectivas do pensamento juridico estdo vinculados com aqueles do
argumento programadtico e da teoria social — um fato cujas implicacoes
nunca foram plenamente reconhecidas.

Quando reconhecemos esse entrelagamento inescapével, comegamos a
ver também o significado de uma questdo que permaneceu quase totalmen-
te ndo notada na teoria do direito. Ndo deveriamos querer simplesmente
ocupar um lugar predestinado na recorréncia de refundagdo, normalizagio
e obscurecimento. Aqueles que, como nds, encontram a si mesmos em
uma época de obscurecimento ndo deveriam ter que esperar a nova era de
guerra e ruina para ter a experiéncia da nova oportunidade de refundacio,
especialmente se a melhor parte de suas vidas ocorre de cair nesse intervalo.
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Podemos vir a considerar nosso interesse pessoal em nio ter que
esperar por eventos que podem ocorrer apenas apés nossa morte como
convergente com nosso interesse coletivo na criagdo de instituigdes ¢
prticas, incluindo praticas discursivas e métodos de investigacio, que
ndo mais dependam de crises como condi¢do para a transformagdo.
O ponto nio ¢ simplesmente viver no momento que a histéria nos
atribuiu, € sair dessa monotonia dominando a estrutura, praticamente
assim como intelectualmente. Ndo podemos, entretanto, domind-la
a menos que mudemos seu cardter, assim como seu contetido: quer
dizer, 3 medida em que ela facilita seu préprio refazimento, dispensa-se
a crise como condic¢do da mudanca.

Sobretudo, esse nosso interesse encontra reforco em outro fato.
Mudanga significativa ¢ mudancga estrutural: transformacio, ainda
que gradual e fragmentdria, dos arranjos institucionais e pressupostos
ideoldgicos da sociedade. Reconhecendo a primazia da mudanga estru-
tural, continuamos a pensar como os reformadores mais consequentes
e os tedricos sociais mais sagazes sempre pensaram. Diferentemente de
muitos dos tedricos e idedlogos do passado, no entanto, ndo podemos
nem devemos abracar um plano estrutural dogmatico que proponha
por um sistema no lugar do outro. Esses planos foram, por exemplo, os
sistemas de regras e direitos defendidos pelos liberais do século XIX, ou
a substitui¢do do capitalismo por um ou outro esquema de socialismo
estatal ou autogestdo dos trabalhadores. Devemos definir uma diregéo e
selecionar, na situagdo em que nos encontramos, os passos pelos quais
comegar a andar naquela direcdo.

Como podemos nutrir ambigdes estruturais sem sucumbir ao dog-
matismo estrutural? Parte da resposta reside no desenvolvimento de
institui¢des e prdticas que possuam, em grau superior, o atributo da
corrigibilidade, que nos autorize a experimentalmente descobrir o
caminho enquanto avangamos. As implicag¢des para remodelar as
economias de mercado, as politicas democréticas ¢ a sociedade civil
independente podem ser tanto numerosas quanto tangiveis. Como o
direito e o pensamento juridico lidam com a estrutura em detalhes,
cles oferecem uma posigdo vantajosa da qual olhar para o equipamento
que a execugdo dessa tarefa requer.

Mudanga na qualidade, assim como na substancia do regime insti-
tucional e ideolégico da vida social, é a preocupacio principal deste
livro, frequentemente implicita e, as vezes, explicita. Entretanto, teve
pouco espago dentre as preocupagdes compartilhadas do movimento
de estudos criticos do direito.
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0 MOVIMENTO E SUA SEQUENCIA

O movimento de estudos criticos do direito foi ativo nos Estados Unidos,
em meados dos anos 1970, e continuou como forca organizada apenas até
o final dos anos 1980. Sua vida como movimento durou por pouco mais
que uma década. Contrariamente ao equivoco comum, seus fundadores
jamais tencionaram que ele se tornasse uma escola de pensamento ou
género literdrio continuo. Quiseram intervir em uma circunstancia par-
ticular: os contextos interno e externo que acabei de descrever.

O pensamento juridico americano se aproximava do final do que antes
chamei de momento da normalizacdo. A reforma do direito no New Deal
havia sido bem-sucedida, com pouca perturbagéo para o corpo de direito
privado herdado. Aqueles que lideravam o consenso entdo prevalente no
pensamento juridico acreditavam que o que quer que fosse til no rea-
lismo juridico ou ceticismo juridico jd havia sido absorvido: o descrédito
do que eles imaginaram ser o dedutivismo e o conceitualismo da forma
anterior de pensamento juridico. Todos os juristas confidveis ocupariam
e defenderiam uma posico intermedidria entre aqueles que, 3 moda
do regime anterior, supostamente reduziram a um minimo o espago
para discricionariedade na interpretacgio do direito e aqueles que viam a
interpretacdo como politica por outras vias. A tinica questdo significativa
deixada em aberto foi em que bases esse centrismo metodolégico e politico
havia de ser descrito e desenvolvido.

O objetivo préximo compartilhado daqueles que organizaram o movi-
mento era atacar esse consenso em um tempo em que eles o entendiam
vulnerdvel. Estavam divididos na extensdo de sua oposicio a elaboracio
racional do direito no vocabuldrio de politicas e principios, assim como as
bases politicas e econdmicas a que essa pratica servia. Discordavam ainda
mais sobre as alternativas metodoldgicas e politicas positivas que haveriam
de substituir esse consenso. Fizeram uso de um artificio comum entre
agitadores e subversivos: fingiram que o movimento jd existia, o melhor
possivel para levéd-lo a existir.

Na persecucio do objetivo imediato que os unia, tiveram mais sucesso do
que imaginaram possivel. Nao apenas o consenso dominante no pensamen-
to juridico americano foi rompido, ele jamais foi restabelecido na academia
juridica desde entdo. O pensamento juridico académico é hoje a tinica
grande disciplina social nos Estados Unidos que ndo estd sob o controle de
uma ortodoxia metodoldgica. Ninguém poderia té-lo esperado: naquele
pafs, como em muitos, o direito € a disciplina mais préxima ao poder.
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As maiores faculdades de direito continuam a desempenhar papel signi-
ficativo na educagio da elite governante. Nio é de admirar que o apare-
cimento do movimento naquelas escolas haja provocado uma resisténcia
frequentemente amarga, acompanhada de todas as formas de escdrnio e
marginalizacdo com que o sistema universitdrio anatemiza o desviante.

No entanto, em nenhum outro pais a imagina¢io de alternativas no
pensamento juridico obteve, ainda que brevemente, sucesso similar,
se medirmos o sucesso pela novidade da mensagem em vez de pelo
nimero e proeminéncia dos mensageiros. Houve tendéncias esquerdis-
tas e criticas no pensamento juridico em todo pafs. Em muitos foram
estabelecidas organizagdes e disseminadas ideias por meio de encontros
e revistas. Em alguns paises, a presenca académica dos supostos aderen-
tes dos estudos criticos do direito foi maior e mais duradoura do que se
deu nos Estados Unidos. Esmagadoramente, porém, eles eram vistos
e se viam como uma franja na vida nacional, representando no direito
as preocupagdes mais ou menos convencionais da esquerda. Foi uma
esquerda mais comprometida com a teoria neomarxista e com a defesa
dos interesses da classe trabalhadora do que a esquerda americana havia
se tornado. Nio obstante, foi frequentemente ainda mais deficiente que
o movimento americano no que deveria ter sido a maior contribui¢io
do pensamento juridico a esquerda: imaginagao institucional.

Quando falou em sua voz mais original, o movimento de estudos
criticos do direito permaneceu uma heresia em um sé pais. Apenas
quando abriu mao de sua originalidade, como resultado dos eventos
que examino a seguir, ele comegou a parecer supérfluo.

S e sk

A despeito de seu sucesso em abrir um espaco para a imaginacio de abor-
dagens resistentes tanto ao método da elaboracdo racional quanto as bases
institucionais e ideoldgicas estabelecidas, o movimento de estudos criticos
do direito sofreu duas derrotas. A primeira resultou de sua relagdo com
a sociedade politica mais ampla; a segunda, de suas hesitacoes internas.

Logo que os estudos criticos do direito comegaram a se apresentar como
algo mais que uma colecio de pensadores individuais, isolados, e a sugerir
dificuldade e divisdo na disciplina mais préxima ao poder, atrairam para si
mesmo o escrutinio hostil dos jornais americanos e a atengdo amigdvel de
todos aqueles que estavam procurando por abordagens alternativas para
o direito e a sociedade. Uma consequéncia dessa atencio foi provocar as
autoridades nas universidades americanas, como em Harvard, a domarem
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uma tendéncia que consideravam mais embaragosa que perigosa. Outra
consequéncia foi atrair aos estudos criticos do direito e suas reunides ¢
iniciativas progressistas americanos que ndo tinham qualquer conexdo vital
com o direito ou qualquer interesse em repensar os pressupostos de seu
préprio discurso e estratégia. O movimento de estudos criticos do direito foi
logo preenchido por representantes das variedades de politica progressista
entdo prevalentes, notadamente porta-vozes da politica de identidade gru-
pal e os representantes virtuais de minorias. Essa foi, nas décadas finais do
século XX, a tendéncia geral da politica progressista nos Estados Unidos.

Pelo que o movimento de estudos criticos do direito pos-se de pé?
Havia trés principais linhas nesse movimento de ideias antes de ser
esmagado pelo progressismo americano convencional do momento.

Uma primeira corrente de ideias era a radicalizacdo da indeterminago
juridica. Chame-a abordagem da indeterminacio ou desconstrucio dos
estudos criticos do direito. Seus antecedentes eram as teorias juridicas
antiformalistas, a desconstrugdo literdria e abordagens estruturalistas a
histéria de formas compartilhadas de consciéncia. Ela via a doutrina
passada ou contemporinea como a afirmacdo de uma visdo particular
de sociedade, enquanto enfatizava o cardter contraditério do argumento
doutrindrio e sua suscetibilidade a manipulacdo doutrindria. Sua tese
caracteristica foi a indeterminacio radical do direito.’

Dados qualquer peca do direito a ser interpretada e qualquer estoque
aceito de procedimentos interpretativos assim como de politicas e prin-
cipios substantivos, era ficil desenvolver procedimentos hermenéuticos,
assim como argumentos substantivos para produzir o resultado preferido
pelo intérprete. Por exemplo, no direito contratual, argumentos de
politicas e principios que enfatizassem o valor da liberdade para con-
tratar ¢ da liberdade de contrato eram balanceados contra outros, que
valorizassem a confianca, a coer¢io econdmica ou a boa-fé. No direito
empresarial, regras e doutrinas que sustentassem a discricionariedade
gerencial para tomar contas eram sopesados contra a doutrina do juizo
do negdcio. E assim por diante, em uma drea do direito depois da outra.
Da ubiquidade desses exércitos opostos de argumento estereotipado no
discurso juridico, os proponentes da indeterminagio radical pareciam
erradamente inferir a conclusdo de que qualquer interpretacdo habil-
mente argumentada era tdo boa quanto qualquer outra.

5 Paraum exemplo, ver KENNEDY, Duncan. Form and substance in private
law adjudication. Harvard Law Review, Cambridge (MA), vol. §9, n. §,
p. 1685-1778, 1976.
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Uma condig¢do tedrica resguardava a tese da indeterminacdo radical.
O direito pode ser indeterminado apenas se considerado na superficie
de suas controvérsias. No entanto, tornava-se determinado a medida que
seus intérpretes credenciados compartilhassem um modo de pensar sobre
a sociedade, assim como sobre o direito. Esse modo de pensamento era
o mais poderoso, ji que deixado largamente inexplicito. A forma oculta
de consciéncia era o que fazia o indeterminado determinado. Porque
essa condi¢do era caracteristicamente desacompanhada de qualquer
visdo sobre como esses modos de pensamento eram feitos e poderiam ser
refeitos, a tese era sem consequéncia pratica. O que contava na pratica
era a reivindicacio da indeterminagio radical.

Mas essa reivindicagdo era mal orientada: ndo significava o que pa-
recia querer dizer, e falhou em avancar o que pretendia promover.
Ninguém de fato disputava que o significado poderia ser fixado pelo
compartilhamento de uma forma de vida. A inten¢do era criticar os
pressupostos institucionais e ideolégicos que tornavam o significado
apto a ser estabelecido e comunicado. Porém, as ideias e palavras que
expressaram a tese da indeterminacdo radical ndo fizeram nada para
equipar tal campanha.

Ali¢do da indeterminagdo radical desencaminhou seus proponentes
a um deserto intelectual e politico e os abandonou sem recursos ou
perspectivas. Pareceu ser a auréola tedrica exorbitante do esfor¢o dos
liberais daquele tempo para circunscrever a politica por apelo a politica
judicial. Tentou e enervou aqueles que a acharam irresistivel com uma
dose de pensamento aspiracional com que eles ndo teriam se atrevido a
deliciar a si mesmos, se a tese nio houvesse sido dissimulada sob o verniz
das abstra¢des prestigiosas favorecidas pela doutrina desconstrutivista.
Dificilmente importava quem ganhava ou perdia na politica; uma vez
feito pelos vencedores, o direito poderia vir a significar algo diferente
pelos amigos dos perdedores, desde fossem sortudos o bastante para
ocuparem um cargo judicial ou a0 menos uma cadeira de ensino. Essa
corrente entregou a seus adversdrios — os adeptos do método da elabo-
ragdo racional — a vantagem impagdvel de lhes permitir colocarem-se
como os defensores sensatos de um meio termo entre o conceitualismo
mecénico, erradamente atribuido a seus precursores do século XIX, e
a selvagem tese do qualquer coisa pode significar qualquer coisa, que
seus proponentes pareciam esposar.

Uma segunda tendéncia nos estudos criticos do direito combinou no
estudo do direito métodos funcionalistas com objetivos radicais. Chame-a
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de abordagem neomarxista. Seu ponto de partida foi a tese de que o
direito e o pensamento juridico refletem, confirmam e remodelam as
divisdes e hierarquias inerentes a um estdgio ou tipo de organizacdo
social supostamente universal e indivisivel, como “capitalismo”. Assim
como o capitalismo é um estdgio da evolucdo da sociedade, hd estdgios
do capitalismo. A cada um deles deve corresponder uma forma distinta
de direito e pensamento juridico — concep¢io atraente a muitos juristas
conservadores, desde que purgada de qualquer associagdo com ambigoes
transformadoras. Essa tendéncia encontrou sua inspira¢gdo comandante
na teoria social europeia cldssica, especialmente a teoria social de Karl
Marx e, em menor medida, de Max Weber, e nas abordagens da histéria
influenciadas por suas ideias.®

As deficiéncias dessa tendéncia sdo aquelas da tradigdo tedrica que a
informou. Em sua forma mais rigorosa, a tradi¢do abracou a ideia de
um sistema social e econémico indivisivel, com requisitos ¢ expressdes
juridicas fixos. A estratégia intelectual daqueles que conheceram das
reclamagdes que a pesquisa histérica e a experiéncia politica trouxe-
ram contra esse necessitarismo extremo foi afrouxar seus pressupostos,
enfatizando a autonomia relativa tanto da cultura quanto da politica.

O que resultou, entretanto, de tal afrouxamento nio foi uma visao
explanatéria alternativa, foi simplesmente a dilui¢do do velho necessita-
rismo para abrir mais brechas para os acidentes da histéria. Nada nesse
continuum do necessdrio ao acidental ajudou a gerar um entendimento
alternativo da estrutura. Nada elucidou o regime detalhado de solugdes
dominantes e desviantes em qualquer corpo de direito, ou explorou as
vias pelas quais as tltimas poderiam tornar-se as primeiras. Logo, nada
suportou o movimento da explanagdo e critica para a proposta — do
ser para o dever-ser, do atual para o possivel adjacente — sem o que o
pensamento juridico deixa de ser a disciplina pritica que sempre foi e
perde sua poténcia transformadora.

Remanesceu uma terceira posi¢do nos estudos criticos do direito.
Foi a menos observada porque foi a mais nova. No entanto, provou-se
a mais perene. Sua ideia central era que o pensamento juridico pode
tornar-se uma pratica de imaginacdo institucional. Chame-a abordagem

6 Para um exemplo, veja HORWITZ, Morton. The transformation of American
law, 1780-1860. Cambridge, MA: Harvard University Press, 1977. Para
um exemplo dos usos conservadores do funcionalismo neomarxista, veja
CLARK, Robert C. The four stages of capitalism. Harvard Law Review,
vol. 94, n. 3, p. 561-582, 1981.
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institucionalista. Agora, bem depois de os estudos criticos do direito
deixarem de ser uma intervencdo coletiva organizada nas controvérsias
da teoria juridica, muitos dos que estavam associados de perto com as
visdes desconstrutivistas e neomarxistas comegaram a escrever no espi-
rito dessa tendéncia institucionalista. Fizeram-no sem renunciar a suas
lealdades anteriores ou clarificar as pressuposi¢des da sua nova pratica.

A vantagem comparativa do pensamento juridico segundo tal abor-
dagem reside em sua habilidade de mobilizar variacdes de pequena
escala no direito estabelecido, e solucdes desviantes ou subordinadas
na doutrina corrente, como instrumentos com os quais imaginar e de-
senvolver alternativas para a sociedade. Nesse exercicio, ele infere sua
direcdo dos ideais professados e interesses reconhecidos, assim como
de uma visdo da oportunidade humana irrealizada. Seus materiais sdo
as variedades e contradigdes existentes do direito e do pensamento ju-
ridico, contidas ou ocultadas pela ilusdo sistematizadora e idealizadora
do método da elaboracio racional e seus predecessores. Seu objetivo
préximo é ampliar no direito e na politica a penumbra do possivel
que podemos realizar desde onde estamos agora. Seu mais premente
problema ¢ a falta de uma forma de agéncia pronta e acabada, assim
como de um cendrio institucional para seu trabalho.

O realismo juridico americano ndo precisou, ou 20 menos nao pensou
precisar, de um programa institucional. Ele teve algo do tipo no New
Deal de Roosevelt. Surgindo em um momento em que a normalizagdo
se transformava em obscurecimento, em vez de no tempo da refundagio,
o movimento de estudos criticos do direito ndo teve tal substituto para
uma visdo prépria.

Para ser consequente, qualquer avang¢o na direcdo institucionalista
teria que cumprir trés requisitos bésicos, cada um dos quais exigente
a seu modo. O primeiro requisito seria quebrar o encanto idealizador
que a elaboracdo racional e seu antecedente do século XIX lancaram
sobre o direito. Esse encanto ndo haveria de ser substituido pela tese
de que o direito é um sistema, ainda que um sistema que ndo mereca
auréola, expressivo do conteddo necessédrio de um tipo de organizagio
social e econdmica, como o capitalismo supostamente seria, segun-
do as formas mais extremas da tese neomarxista. Nem haveria de ser
substituido por uma visdo do direito como uma caixa de ferramentas
retéricas, protegido de ser manipulado segundo o prazer de seus intér-
pretes profissionais apenas pela involuntdria participacdo deles em uma
forma de consciéncia que os controlasse a partir das sombras, como a
tese da indeterminagio radical ensinou.
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Em vez disso, o encanto teria que ceder espago ao reconhecimento
da coexisténcia distintiva de solu¢des dominantes e desviantes em cada
ramo do direito. O padrdo dessa coexisténcia ¢ menos produto de um
regime institucional e ideoldgico do que € seu contetido ou constituigio.
Tal regime ndo é nunca um sistema indivisivel, moldado por constran-
gimentos inescapdveis, 8 maneira dos determinismos materialistas ou
culturais que exerceram tdo poderosa influéncia na histéria das ideias
sobre a sociedade. . um conjunto de arranjos e pressupostos dominantes
e excepcionais ou compensatorios manifestos no direito. Podemos cha-
mar a isso de sistema apenas com duas qualificagdes: que sua unidade
consiste em um conjunto de contradi¢des ou contracorrentes e que sua
estabilidade precdria, ou instabilidade latente, repousa na contencio
parcial e interrupg¢do tempordria da contenda pratica e visiondria.

Um coroldrio desse requisito é o desenvolvimento de uma visdo alterna-
tiva da doutrina e de seus usos. Em qualquer dado lugar e tempo o direito
tem uma forma, moldada pela interagdo entre solu¢des dominantes e
desviantes. As solugdes desviantes podem servir como comecos para
novas soluc¢oes dominantes. A controvérsia sobre a descrigio da forma
do direito é insepardvel do debate sobre a dire¢io de sua remodelagio.
A influéncia move-se nos dois sentidos.

Porque consideragdes sobre o direito sdo consideragdes interessadas,
com uma posicdo explicita ou implicita na escolha das dire¢des de
mudancga, e porque, exceto no sentido qualificado hd pouco definido, o
direito ndo é um sistema — muito menos um que merecesse ou suportasse
idealizacdo —, a doutrina ¢ instdvel e contestada. Seu cardter instdvel e
contestado a faz mais, ndo menos, ttil para o trabalho da reimaginagéo
institucional. Devemos rejeitar consequentemente a escolha entre fazer
doutrina como tem sido feita, sob a égide das abordagens idealizadoras
e sistematizadoras do passado, ou deixd-la de lado. Nao é suficiente
disponibilizar a pratica recebida da doutrina para novos usos. A tarefa é
reinventar a doutrina, sob novos pressupostos ¢ com um novo método.
Exemplifico a execugio dessa tarefa neste livro e desenvolvo sua teoria
e prdtica em outro trabalho, O direito e o futuro da democracia.

E um objetivo que nio pode ser atingido sem mudar nossa concep-
¢do sobre a quem a doutrina se dirige e para que ela serve (o segundo
requisito abaixo). Similarmente, é um objetivo que nio pode ser atin-
gido a menos que tornemos o entendimento da estrutura institucional
e a imaginag¢do de alternativas institucionais internos ao trabalho do
pensamento juridico (o terceiro requisito a seguir).
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O segundo requisito seria resistir ao compromisso autointeressado
dos profissionais do direito com os modos de pensar que ampliam seu
poder para influenciar a evolugio do direito. O juiz, ou o jurista sus-
surrando ao ouvido de um juiz real ou hipotético, ndo poderia mais ser
definido como o protagonista do pensamento juridico, nem poderia a
questdo sobre como os juizes devem decidir casos permanecer como seu
problema central. Muito mais importante é a constru¢io da sociedade
nos detalhes do direito.

O terceiro requisito seria antecipar os elementos de uma forma me-
lhor de tratar a estrutura institucional e ideolégica da sociedade e sua
transformacdo. A relacio entre os aspectos institucionais e ideolégicos
de um regime de vida social ¢ a realidade intima do direito: no direito
as instituicdes e praticas da sociedade devem ser colocadas sob as con-
cepgdes que lhes dao sentido. Tais concepgdes, assim como a colisdo
entre elas, ndo sdo teorias sobre um assunto que € distinto das concep-
¢oes. Elas ajudam a criar o assunto, sdo parte dele. Esse fato prové a
doutrina com seu ponto de partida perene. E também a razio pela qual
precisamos reinventar e reorientar a doutrina em vez de descartd-la.

O pensamento juridico ndo estd em falta pelo déficit de imaginacio
estrutural hd muito evidente ao longo da totalidade dos estudos sociais e
histéricos. Nem se pode esperar que faca tudo por si mesmo para resgatar
e radicalizar o discernimento original da teoria social cldssica sobre o
cardter da vida social como sendo feita e imaginada. No entanto, ele pode
desempenhar um papel em retificar o déficit de imaginagao estrutural.
Ele confronta o enigma da estrutura no nivel em que esse enigma pode
ser mais bem compreendido e ultrapassado: o nivel dos arranjos e re-
presentacdes detalhados. Nesse nivel, ndo podemos mais buscar refigio
nas abstragdes ideolégicas que perderam seu sentido e sua fertilidade.
Devemos ensinar a nés mesmos a pensarmos de modo diferente.

Desde o principio, defendi a posi¢do institucionalista dentro dos
estudos criticos do direito e escrevi este livro de tal ponto de vista.

O movimento de estudos criticos do direito ajudou a perturbar o con-
senso no estudo do direito e ofereceu uma maneira diferente de engajar
a cultura juridica no perfodo de obscurecimento. Entretanto, falhou
amplamente em sua tarefa mais importante: transformar o pensamento
juridico em fonte de discernimento sobre a estrutura institucional e
ideoldgica estabelecida da sociedade e em fonte de ideias sobre regimes
sociais alternativos. O significado desse fracasso ¢ clarificado pelo cardter
das duas tendéncias que adquiriram a maior influéncia nos trinta anos
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subsequentes. Nenhuma dessas tendéncias, nem as duas em conjunto,
conseguiu restabelecer o consenso no método e na teoria juridica. Nio
obstante, sdo caracteristicas das crencas e atitudes agora difundidas.
Chame-as de retrodoutrinalismo e benthamismo encolhido.

Mais uma vez, meu foco sdo os Estados Unidos. Mas ambas as cor-
rentes de pensamento tém contrapartes europeias proximas. Em suas
formas americanas e europeias, foram por sua vez propagadas pela
maior parte do mundo. Divergem dos pressupostos e consequéncias da
prética da elaboragdo racional no direito e das escolas que a suportam
na teoria do direito. Mesmo assim, movem-se no que é em grande
medida a mesma dire¢do daquele método, se ndo em sua abordagem
do direito, e logo na sua atitude diante dos arranjos institucionais e
pressupostos ideolégicos estabelecidos.

Essas tendéncias ndo exaurem as grandes influéncias no pensa-
mento juridico americano e mundial. H4 ao menos outra corrente de
ideias que desfruta de repercussdo ainda maior que essas aquelas duas.
Longamente as precedeu. Certamente sobreviverd a elas. Considero-a
antes de tratar delas. A terceira presenca na situagdo do pensamento
juridico é a tentativa de usar o direito ptblico — especialmente o direito
constitucional, o direito de organizagdes supranacionais como a Unido
Furopeia e o direito internacional dos direitos humanos — tanto como
a tltima contencéo da luta politica quanto como a expressdo maior de
nossos ideais politicos. Seu produto caracteristico é o desenvolvimento
da doutrina de direito ptblico como instrumento de um minimalismo
magninimo e presuncoso: a defesa de direitos fundamentais como
minimos que todas as forgas politicas devem respeitar.

O medo do qual esse minimalismo toma sua deixa é que a politica
sempre estd a beira de degenerar em uma luta entre interesses vorazes,
quando ndo de ser tomada por aventuras ideoldgicas resultantes em
abuso e opressdo. A circunstincia politica imediata a qual o minima-
lismo frequentemente responde foi o fracasso em prover, nas circuns-
tancias de hoje, uma sequéncia as bases socialdemocratas de meados
do século XX que melhor preservasse a maior conquista histérica da
socialdemocracia: um alto nivel de investimento em pessoas ¢ em suas
dotacdes. A premissa teérica do minimalismo é que o trabalho mais
importante do direito ptblico tanto doméstico quanto internacional é
sujeitar todo o direito e toda a politica a disciplina dos direitos basicos.

O método minimalista preferido é um formalismo transcendental: a
defesa e o desenvolvimento de um sistema de direitos com uma dupla
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base. O sistema ¢é validado por documentos constitucionais, entendi-
mentos e tradi¢des. Todavia — e este € 0 elemento transcendental —, ele
também define e sustenta as pressuposi¢oes de uma sociedade livre,
ou de um estado democritico, ou de um pluralismo de formas de vida
nacional no mundo qualificado e, portanto, aceitdvel. A protegio de
direitos fundamentais €, nessa visdo, o niicleo do direito ptiblico e a mais
importante responsabilidade dos juristas. Eles exercem essa responsabi-
lidade interpretando o direito e, quando necessdrio, o invalidando, em
sua competéncia de juizes constitucionais ou supranacionais.

Esse minimalismo generoso e sobranceiro, servido pelo formalismo
transcendental como seu método preferido (mas longe de exclusivo),
sofre de dois defeitos principais. Sdo inseparaveis.

O primeiro vicio é uma falha em reconhecer que a distingdo entre os
elementos supostamente invaridveis da vida politica e aqueles transforma-
veis pode ser apenas relativa. Nossa visdo das salvaguardas, prerrogativas
e dotacoes fundamentais deve mudar segundo nossa visdo das alterna-
tivas politicas, economicas e sociais. Um dos mais importantes temas
em disputa no concurso entre essas alternativas é a extensio na qual
certo modo de entender e modelar direitos basicos dd como certo uma
ordenacio da vida politica e econdmica que nos apequena e subjuga.
Se a defesa de tal ordenacio, e da concepcio de direitos basicos que ela
implica, é de que ndo hd melhores alternativas, entdo o debate sobre
direitos deve tornar-se debate sobre as alternativas. Todavia, o ponto do
alto minimalismo é prevenir essa transformagdo.

O segundo vicio é a falha em reconhecer para que servem as protegdes:
elas importam porque empoderam. O discurso dos direitos fundamentais
¢ no maximo prelidio para histéria nunca contada. O pai diz a crianca:
amo vocé incondicionalmente e farei meu melhor para protegé-la, agora
vé e faga uma tempestade no mundo. O alto minimalismo conhece
apenas a parte sobre a prote¢do, ndo a parte sobre a tempestade. Propde
reduzir nossas perdas na politica e nio tem qualquer visio sobre como
aumentar nosso ganho.

Nos Estados Unidos, a casa comandante do minimalismo dadivoso e
eminente tem sido o direito constitucional: o terreno no qual o método
da elaboragdo racional do século XX e a nocio tipoldgica do século XIX
mostraram sua face mais agressiva. Ao longo das controvérsias com as
quais esta reconsideragdo e este livro lidam, os juristas americanos conti-
nuaram a expor o direito constitucional no espirito do alto minimalismo,
frequentemente usando os expedientes do formalismo transcendental.
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Os americanos sao devotados a sua constitui¢io. Muitos a tomam
como invengdo politica sacrossanta. Sua premissa € que o pafs descobriu
ao tempo de sua fundacio a formula definitiva de uma sociedade livre,
a ser ajustada de tempos em tempos sob a pressio de crise. O resto da
humanidade deve subscrever a essa férmula ou continuar a definhar na
pobreza e no despotismo. O apelo de muitos pensadores americanos,
de Jefferson em diante, para repudiar a idolatria da constitui¢do quase
sempre caiu em ouvidos moucos.

Agraciados com uma constitui¢do que podem mudar apenas raramente
e com dificuldade, e que associa o principio liberal de fragmentacio
do poder com o principio conservador de desaceleragio da politica
(incorporado no esquema madisoniano dos freios e contrapesos), os
americanos sdo levados a tratar esse plano constitucional tanto como
parte da identidade nacional quanto como expressio de tudo o que a
democracia deveria ser. O que resultou desse plano, no entanto, é um
liberalismo protodemocratico que subsequentes inovagdes constitucionais
jamais perturbaram decisivamente. Os juristas americanos encontram-se
perenemente tentados a ler na constituigdo qualquer que seja a visao de
democracia que lhes parega a melhor. Mudar a constitui¢do diretamente
apenas pode consistir, para eles, no expediente excepcional da revisdo
constitucional, o movimento preferido € fingir que a constituicdo significa
algo diferente do que antes se considerava.

Entretanto, a interpretagdo construtiva da constitui¢io serve melhor a
certos objetivos do que a outros. Serve para a reinterpretacdo dos direitos
dentro de uma moldura institucional ndo mudada mais facilmente do
que promove qualquer remodelagem dos arranjos institucionais do go-
verno e de suas relagdes com a sociedade americana: é mais ficil fingir
que a protecdo igual ou o devido processo na verdade significam algo
diferente do que se achava do que simular que a constituicdo permite
que qualquer dos poderes politicos convoque eleigdes antecipadas ou
que ela prové um quarto poder de estado, desenhado, equipado e fi-
nanciado para intervir em certas dreas da pratica social em um esfor¢o
para resgatar grupos desprivilegiados de circunstancias de exclusio ou
subjugacio que eles sdo incapazes de escapar por meio das formas de
agéncia coletiva disponiveis a cles.

Para evitar as consequéncias desse viés, ndo ¢ suficiente apelar a ideia de
parceria entre juizes constitucionais inclinados a reinterpretacio radical
da constitui¢do e movimentos sociais organizados que iriam tomar conta
da oportunidade transformadora aberta pelos atos de estadismo judicial.
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Na falta de transformacdo das instituigdes politicas e econémicas do pais,
tal parceria é pouco promissora. Se o preco da idealizagdo constitucional
¢ aceitar o viés anti-institucional, o prego é muito alto.

Os hdbitos mentais evocados pelo método da elaboracido racional
encontram suporte em uma abordagem mais antiga do desenvolvi-
mento do direito constitucional: a tentativa de colocar a melhor face
no regime institucional estabelecido, a disposi¢do de tratd-lo como o
molde definitivo para o avango de nossos ideais e a satisfagdo de nossos
interesses, e a premissa de que uma razdo mais alta estd a espera de ser
encontrada no que a histéria jd produziu, apenas com a condi¢io de que
se traga para essa tarefa o equipamento conceitual adequado. F: como se
o método da elaboracdo racional simplesmente generalizasse atitudes
que estiveram hd muito tempo em ascensdo na lida com a constituicio.

Outros paises sio menos inclinados a reverenciar suas constitui¢des.
Mesmo assim, frequentemente tiveram a experiéncia de uma versao
menor da mesma alianga entre o método da elaboragio racional ¢ a
teologia politica de um constitucionalismo deficiente em imaginagio
institucional. A persisténcia de uma versdo moderada das bases social-
democratas de meados do século XX, sob as condi¢des da ditadura da
falta de alternativas, combinou-se com uma tradi¢io constitucional
estabelecida no inicio do século XX que trabalhava contra a mudancga
estrutural. As novas constitui¢des fizeram pouco para aumentar a tem-
peratura da politica (o nivel de engajamento popular organizado na vida
politica) ou para acelerar seu ritmo (a habilidade de acomodar experi-
mentos decisivos na transformagdo politica da sociedade, enquanto se
encoraja em certos setores ou partes do pais a criagdo de contramodelos
do futuro nacional). Em vez disso, elas se especializaram na promessa
de direitos econdmicos e sociais para cuja realizagdo nio providencia-
ram uma magquinaria institucional adequada. Elas embotaram a critica
das democracias de baixa energia existentes. Encorajaram uma versao
pouco mais sutil das atitudes idealizadoras, aceitadoras de estrutura, que
o método da elaborac¢io racional estendeu a todo o direito.

Em contraste com a teorizac¢do sobre direitos fundamentais no direito
publico, o retrodoutrinalismo e o benthamismo encolhido representaram
algo de novo. Mas foram novidades postas a servico de antiguidades.

O retrodoutrinalismo buscou recuperar e desenvolver a dogmatica
juridica como era entendida antes de sofrer os ataques do ceticismo
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antidoutrindrio que se tornaram difundidos no século XX, incluindo os
ataques armados pelos estudos criticos do direito. Representou um corpo
de regras e doutrinas em um ramo particular do direito como explicagio
da légica inerente daquele dominio de regras juridicas e prética social.
Olhou para além dos caprichos da legislacdo e da jurisprudéncia, para o
que imaginou ser a estrutura inerente da parte do direito e da vida social
de que tratava. Teve uma afinidade indistarcada com a nocéo tipoldgica
que informava a ciéncia juridica do século XIX. Sua casa foi o direito
privado (um de seus nomes foi “o novo direito privado”).” Mas poderia,
as vezes, ser levado ao direito publico por uma extensdo de seus pres-
supostos, assim como de seu escopo, amalgamando-se com aquilo que
defini como abordagem formalista transcendental dos direitos basicos.

"Trés circunstancias ajudaram a considerar a existéncia e o contetido
do retrodoutrinalismo. Uma primeira circunstancia foi que, ao longo
do século XX, o direito privado esteve relativamente constante, mesmo
se um novo corpo de direito ptblico veio a juntar-se a ele. A relativa
estabilidade do direito privado encorajou muitos a vé-lo como foi tio
frequentemente visto no passado: como a expressdo de uma ordem
profunda e racional das relagdes econdmicas e sociais.

Uma segunda circunstancia foi a combinacdo da erosdo da fé no mé-
todo da elaboragdo racional com a incompreensio do cardter da ciéncia
juridica do século XIX. No periodo do obscurecimento, os pressupostos
do estilo de andlise juridica finalistico, orientado por politicas e baseado
em principios, com sua abordagem do direito como uma aproximacdo
perfectivel a um plano prescritivo da vida social, tornaram-se menos e
menos criveis. As versdes mais heroicas do método foram precisamente
aquelas mais aptas a serem propostas na academia juridica. As maiores
escolas de pensamento juridico ofereceram programas alternativos para
sua fundamentacio e desenvolvimento. Que a narrativa de politicas e
principios estivesse jd largamente presente no direito, fosse mais profunda
¢ importante que regras e doutrinas e precisasse ser completada pelo in-
térprete profissional foram as premissas centrais compartilhadas por essas
escolas de teoria do direito. Poucos puderam continuar a acreditar nelas.

Ao mesmo tempo, o predecessor desse método e de muitas formas de
ceticismo juridico que proliferaram no curso do século XX foi habitual-
mente desnaturado como um fetichismo rude de abstracoes juridicas e

7 Para um exemplo, ver SMITH, Henry E. Property as the law of things.
Harvard Law Review, Cambridge (MA), vol. 125, n. 7, p. 1691-1726, 2012.
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uma igualmente primitiva disposicdo de ver o direito como um sistema
completo de regras. Desse sistema esperava-se que o intérprete inferisse,
por um método de inferéncia quase dedutivo, a tnica solugdo correta
para cada problema de escolha juridica. Isso deturpou o verdadeiro
cardter do pensamento juridico do século XIX: seu comprometimento
em desvelar o contetdo juridico inerente a cada tipo de organizagdo
econdmica, politica e social e em expor essa estrutura como um sistema
de conceitos, regras e doutrinas. O retrodoutrinalismo pdde abragar essa
nogdo tipoldgica mais prontamente porque fracassou em associd-la a
ciéncia juridica do século XIX, que observou, a maneira que se tornou
tradicional, com desdém.

O retrodoutrinalismo, porém, suportou a concepgio tipoldgica apenas
de forma qualificada e diminuida. Nio advogou explicitamente a tese
de uma lista fechada de tipos de organizagdo social, cada qual com
seu contetdo juridico inato. Mas trabalhou — em escala menor e mais
fragmentdria — na mesma dire¢do. O que tal acordo desacor¢oado com a
ciéncia juridica do século XIX significou pode facilmente ser visto pelo
tratamento da propriedade. Esse exemplo tem especial importancia, ja
que o direito de propriedade foi ao longo das tltimas vdrias centenas de
anos o direito exemplar: nossa visao dos direitos em geral foi informada
segundo o molde da propriedade.

Os proponentes do retrodoutrinalismo criticam a ideia da proprie-
dade como um feixe de relagdes. Enfatizam que a propriedade, como
“direito das coisas”, tem uma arquitetura particular, determinada por
sua fung¢do dentro da estrutura de uma economia de mercado. Opde
a consideragdo da propriedade como feixe de relagdes — de poderes
distintos que podem ser desmontados e investidos em diferentes tipos
de titulares — sob o fundamento de que ela erroneamente vé as relagdes
juridicas governadas pelo direito da propriedade como um barro informe
que pode ser remodelado conforme se queira.

Nessa critica, enganam-se sobre o significado da ideia de propriedade
como um feixe de relagdes. Por um lado, essa ideia evoca um fato histé-
rico: que o direito de propriedade unificado é uma anomalia histérica.
Seja na tradi¢do do common law, seja na do civil law, foi uma criagio
do século XIX. No curso da histéria juridica, os poderes que ele juntou
e atribuiu ao mesmo titular — o proprietdrio — estavam desagregados e
investidos em diferentes camadas de titulares, sustentando pretensoes
distintas e superpostas sobre os mesmos recursos. Por outro lado, € mais o
importante, a visao da propriedade como um feixe de relagdes expressou
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a facanha analitica suprema da teoria juridica no periodo de meados do
século XIX até meados do século XX: a descoberta de que a economia
de mercado ndo tem uma tnica forma natural e necessdria e de que ela
pode ser organizada em diferentes modos, com consequéncias para os
arranjos de producdo e troca assim como para a distribuicio de vantagens
e oportunidades. O ponto da ideia de propriedade como feixe de relagdes
ndo é que a propriedade seja informe, mas que ela pode ter formas alter-
nativas segundo a versdo de economia de mercado que ela ajuda a definir.

As correntes liderantes tanto do pensamento juridico quanto da eco-
nomia pés-marginalista provaram-se incapazes de levar adiante essa
perspicdcia. Pelo contrdrio, trabalharam para suprimir seu significado
programdtico. O direito da propriedade pdde entdo ser representa-
do como um direito das coisas dentro de uma economia de mercado.
Os arranjos centrais dessa economia ndo poderiam ser, segundo tal visdo,
diferentes do que sdo. Na verdade, o direito da propriedade sempre foi
ndo um direito das coisas, mas um direito sobre as relagdes entre pesso-
as com respeito a coisas, dentro de um regime econdmico particular,
incluindo uma ordem de mercado caracteristica.

Essas incompreensdes cumulativas e correlatas, exemplificadas pela re-
jei¢do da ideia de propriedade como feixe de relagdes, elucidam o sentido
em que esse doutrinalismo tardio reprisou a ideia tipolégica do pensamento
juridico do século XIX. Ele o fez, contudo, com um nivel menor de ambi-
¢do e clareza. Seu trabalho definidor foi a racionalizacio juridica da forma
existente de economia de mercado. Em vez de procurar uma bussola para
principios e politicas supostamente latentes no direito existente, procurou
ancoragem, para além da superficie do direito, na suposta organizacio
inerente do regime estabelecido de vida social e econdmica.

Uma terceira condi¢io favorecedora da disseminagio do retrodoutrina-
lismo foi a virada evocada na minha consideracio anterior do contexto
intelectual mais amplo em que o movimento de estudos criticos do
direito apareceu. Nas ciéncias sociais positivas, prevaleceram tendéncias
racionalizadoras: explicagdes dos arranjos atuais que os representaram
como os vencedores por mérito de um concurso evolutivo. Nas discipli-
nas normativas da filosofia politica e da teoria juridica, esforgos humani-
zadores estiveram no comando: o recurso a justificagdes pseudofiloséficas
de praticas amenizadoras — redistribui¢do compensatéria por tributacio
e transferéncias assim como idealiza¢do do direito no vocabuldrio de
politicas e principios. Nas humanidades, o aventureirismo da subjeti-
vidade, desconectado da reimaginacio e do refazimento da sociedade,
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correu selvagemente. Essas correntes racionalizadoras, humanizadoras
¢ escapistas do pensamento romperam o vinculo entre discernimento
do existente e exploragio do possivel adjacente.

Nesse clima de opinido, deficiente na imaginagdo de constrangi-
mentos estruturais, mudanca estrutural e alternativas estruturais, era
facil acreditar que os arranjos existentes nio poderiam ser produto aci-
dental de uma série de conflitos e compromissos préticos e visiondrios.
As institui¢gdes no comando teriam, segundo tal visdo, a qualidade de um
sistema. Sustentava-se que seu cardter sistémico resultava da descoberta
cumulativa de melhores préticas sob a pressdo da competi¢do econdmica,
politica e ideolégica mundial.

Tais crengas teriam encontrado pouca simpatia em um periodo de in-
tenso conflito. Comegaram, porém, a parecer plausiveis sob as condi¢des
da ditadura da falta de alternativas: uma era em que os desafios radicais
familiares aos arranjos estabelecidos haviam sido desacreditados e nenhum
poder emergente propunha um futuro diferente para a humanidade.
O retrodoutrinalismo representou, nessa circunstancia, retorno a norma-
lidade no pensamento juridico, quando normalidade significava desistir
de transformacdes fundamentais, mesmo que obtidas experimentalmente
¢ por partes —ao menos até a proxima grande crise nacional ou mundial.
Foi uma forma de recuar das ambi¢des mais extravagantes do método da
elaboracio racional e de seu elenco de apoio de teorias juridicas. Mas foi
também uma forma de continuar a fazer o trabalho doutrindrio que os
juristas sempre fizeram quando deixados sem perturbagio por eventos
inexordveis ou poderes superiores.

Se o retorno desacorgoado a uma concepcio anterior de doutrina foi
uma corrente de ideias saliente no periodo de trinta anos desde o auge
dos estudos criticos do direito, outra foi o benthamismo encolhido. Ele via
o direito instrumentalmente, como uma caixa de ferramentas para ajuste
marginal de incentivos e constrangimentos ao comportamento humano.®
Tais ajustes deveriam ser levados a efeito na persecugdo de objetivos
definidos por especialistas iluminados e em tltima instAncia — mas s6 af
—validados pela autoridade democratica. Encontrou apoio em um estudo
pretensamente cientifico da mente, do cérebro e do comportamento.

8  Ver THALER, Richard H.; SUNSTEIN, Cass R. Nudge: improving de-
cisions about health, wealth and happiness. New Haven: Yale University
Press, 2008. [trad. bras. Nudge: o empurrdo para a escolha certa: aprimore
suas decisdes sobre saude, riqueza e felicidade. Traducdo de Marcello
Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. N.]
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Seguindo Bentham, essa corrente viu o direito como fonte de expedien-
tes pelos quais empurrar a conduta humana na diregdo de finalidades
socialmente benéficas. Incentivos e desincentivos deveriam ser desenha-
dos de acordo com isso. Assemelhou-se a Bentham em sua impaciéncia
com quaisquer procedimentos e limitagdes caracteristicos do raciocinio
juridico convencional assim como com o cardter acidental e histérico
da maioria do direito. Sua atitude era amplamente “consequencialista”,
nos termos da filosofia escolar de hoje: julgar arranjos pelos seus efeitos.
Mais significantemente, sua psicologia moral recordou a de Bentham,
com sua énfase no poder de recompensas e puni¢des para modificar
comportamentos ancorados em calculos primitivos de prazer e sofrimento.

Em todos os outros aspectos, todavia, o benthamismo encolhido nio
foi nada do que fora o original. Bentham tinha um plano radical para
a reconstruc¢io institucional. O benthamismo encolhido tomou os ar-
ranjos institucionais estabelecidos largamente como dados. Propos
modificd-los, quando muito, apenas na medida em que algum ajuste
pudesse ser requerido por seu esforgo em guiar o comportamento na
dire¢do recomendada por seus cdlculos de custos e beneficios. Esse
cdlculo ndo contemplava qualquer grande mudanca na experiéncia
humana, ao contrério do que Bentham vislumbrou e buscou. Os ajustes
em politicas publicas que essa corrente recomendou ndo implicavam
alteragdo substancial no regime institucional. Bentham permaneceu
como o reformador sem piedade a julgar a ordem social a luz de uma
visdo maior da oportunidade humana nio realizada. Ele empunhou
um método intransigente de critica. Os pequenos Benthams apresen-
taram-se como especialistas a empregar métodos bem estabelecidos na
psicologia e na economia de seu tempo a fim de obter objetivos que
eram episodicamente, mas nunca sistemicamente, controversos.

O retrodoutrinalismo e o benthamismo encolhido pareceram ser
concepgdes opostas. Foram na verdade rivais em influéncia no comego
do século XXI. O que os uniu, porém, foi mais forte e profundo do que
0 que os separou: uma atitude passiva diante dos arranjos e pressupos-
tos do regime estabelecido; uma convicgio de que esses pressupostos
e arranjos refletiam algo profundo e respeitdvel sobre a ordem exis-
tente (uma arquitetura racional subjacente ao desenho institucional;
esperanca de casar razdo e histéria); o impulso hegeliano de direita;
confian¢a em um quadro de especialistas — juristas e especialistas em
politicas publicas — que melhorariam o desenho institucional a luz da
arquitetura racional, sob as vistas distantes de uma democracia inibida,
impressionada por suas credenciais.
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Eissa unidade profunda e oculta ajuda a explicar como o mesmo jurista
académico poderia as vezes ser alternadamente um retrodoutrinalista e
um benthamista encolhido em partes diferentes de seu trabalho e em
horas diferentes do seu dia. O contraste entre a visdo antagonista do
benthamista radical, do direito observado de fora, como objeto de critica
e transformacio, e o engajamento comprometido do jurista dogmdtico
com o direito atual, observado de dentro como o portador de um plano
da vida social perfectivel e em evolugio, foi abafado por esses equivocos
e confusdes cumulativos.

Ainfluéncia desfrutada por essas tendéncias supostamente opostas, mas
de fato aliadas, revelou os limites do que 0 movimento de estudos criticos
do direito atingiu quando perturbou o consenso no pensamento juridico.
Os limites sdo pressdgio do trabalho a ser feito no préximo periodo histérico.

O LIVRO

Este pequeno livio comegou como uma longa fala pés-jantar, apresen-
tada na Sexta Conferéncia Anual de Critical Legal Studies em margo de
1982. Expandi a conferéncia em um ensaio, publicado no ano seguinte
no volume 93 da Harvard Law Review. O ensaio pouco modificado foi
por sua vez publicado como livro pela Harvard University Press em 1986.

Era um tempo em que o pensamento juridico nos Estados Unidos
e na maior parte do Atlantico Norte estava passando do periodo de
normalizacdo das bases de meados do século XX — socialdemocracia
na Europa Ocidental, o New Deal nos Estados Unidos — para uma era
de obscurecimento. O método da elabora¢io racional havia atingido
status candnico como o sucessor do incompreendido formalismo dou-
trindrio do século XIX e estava em vias de ser disseminado por todo o
mundo como seu sucessor. A passagem a época do obscurecimento foi
acompanhada pela difusdo de atitudes ironicas e titicas com relagio as
pressuposicdes de uma pratica de andlise juridica em que seus praticantes
tinham mais e mais dificuldade em acreditar, mas continuaram, nio
obstante, a achar util.

Era também um tempo em que o movimento de estudos criticos
do direito, tendo atraido atencdo nacional dentro do pais, recebeu um
afluxo de simpatizantes que o viram como ndo mais que um veiculo
para a promogdo no direito americano das politicas e ideias progressistas
entdo convencionais. Com essa reviravolta de eventos, o movimento
de estudos criticos do direito arriscou perder qualquer chance de uma
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identidade metodoldgica e programatica distintiva. Como eco na aca-
demia juridica das piedades politicas progressistas ¢ modas intelectuais
passageiras, pouco valeria. O resultado foi reforgar, no publico politico e
intelectual mais amplo, a convic¢do de que, em se tratando de estudos
criticos do direito, estavam lidando com um evento tio facil de nominar
quanto de dispensar: uma sequela dos tremores do realismo juridico
americano e uma afirmacio das tdo conhecidas crengas de esquerda.

Por causa de minhas circunstincias, abordei os estudos criticos do
direito com interesse no futuro do pensamento juridico ao redor do
mundo, ndo apenas ou principalmente nos Estados Unidos. Por causa
de minha posicdo programdtica na politica, considerei uma calamidade a
redugdo dos estudos criticos do direito as formas de progressismo ameri-
cano entdo predominantes, com sua énfase caracteristica em identidades
e interesses de grupo, seu fracasso em contribuir para a construcido de
um sucessor para o New Deal, responsivo as necessidades e aspiragdes
da ampla maioria da classe trabalhadora do seu préprio pafs, sua falta de
propostas institucionais para a reconstrucio do estado e da economia e sua
antipatia a ambigdo tedrica e 4 imaginacdo estrutural. Pela natureza do
meu trabalho, vi o pensamento juridico como mais um terreno no qual
desenvolver uma agenda de ideias que poderia ser rotulada de filoséfica
apenas no sentido de que se recusou a dar a dltima palavra as distingdes
disciplinares em torno das quais a cultura universitdria estava organizada,
com seu casamento tipico de cada disciplina com um método. Para mim,
uma alternativa pratica a socialdemocracia institucionalmente conser-
vadora e a politica de identidades precisava da ajuda de uma alternativa
tedrica a teoria social marxista e a filosofia politica liberal.

Cinco polémicas moldaram este livro.

A primeira foi a polémica contra tendéncias neomarxistas ¢ descons-
trutivistas dentro dos estudos criticos do direito. O funcionalismo neo-
marxista, especialmente dentro da histéria do direito, repetiu os erros
da teoria social necessitdria. Se atenuou esses erros, o fez apenas enfra-
quecendo as reivindicagdes e os pressupostos daquela tradi¢io tedrica,
em vez de os substituir. O desconstrutivismo, centrado na radicalizaciao
da indeterminacdo no raciocinio juridico, reduziu o direito a algo que
ele nunca foi: uma série de oportunidades para manipulagio retdrica,
limitadas apenas pela referéncia a uma ideologia ou forma de consciéncia
entrincheirada, compartilhada e ndo reconhecida. Provou ser um fim
de linha intelectual e politico, ndo suprindo qualquer instrumento para
a realizacio de suas inten¢oes transformadoras.
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A segunda foi a polémica contra a socialdemocracia institucionalmente
conservadora, que se tornara a posi¢do padrdo na politica progressista,
e seu rival menor e contraponto, a politica do reconhecimento e da
identidade. Niao hd meio de resolver ou mesmo considerar os problemas
centrais das sociedades contemporaneas sem inovar nos arranjos institu-
cionais da economia de mercado, da politica democrdtica e da sociedade
civil independente. Renunciar a tal inovagio era parte do que definia
essas versoes diminuidas da causa da esquerda.

A terceira foi a polémica contra a objegdo a teorizagdo construtiva e
abrangente sobre direito e sobre sociedade. Pode parecer que tal objegio
ndo poderia exercer influéncia. Mas exerceu. O esfor¢o para atingir um
entendimento abrangente foi confundido com as formas que esse esfor¢o
tomara na teoria social cldssica europeia ou na prética da filosofia como
uma superciéncia, pairando sobre as disciplinas e pretendendo expli-
car a moldura de nossa existéncia. O resultado foi fatalmente debilitar
nossa perspectiva de escapar do campo gravitacional das ideias atuais.
Confinou-nos a uma série de ataques de guerrilha episodicos contra as
diferentes partes daquelas ideias e contra os luminares que as expuseram.

A quarta foi a polémica contra o método da elaboracio racional e sua
promocio ao redor do mundo como o sucessor ilustrado e progressista
da dogmitica juridica do século XIX. Na verdade, o sucessor era bem
mais proximo de seus precursores do que seus defensores afirmavam
ser. Ele traiu a vocagdo maior do pensamento juridico — seu papel na
imaginacdo detalhada de futuros alternativos para a sociedade —, ferindo
a democracia. Lancou sobre a vocagdo menor do pensamento juridico
— seu trabalho no cendrio judicial — um halo de mistérios fabricados,
apresentando o direito como uma aproximagio incompleta e falha a
um plano da vida social inteligivel e defensdvel, em vez de como a mis-
celanea de doutrinas dominantes e subordinadas que ele realmente é.
Sua mistificagdo serviu ao empoderamento dos notéveis do direito e ao
desempoderamento de seus concidaddos. O pensamento juridico pode
ter futuro diferente, melhor.

A quinta foi a polémica contra a reifica¢io e a consequente conde-
nacio da doutrina juridica, identificada por seus criticos com as formas
que ela tomou sob as grandes variantes da idealizacdo sistematizante do
direito no passado recente: o método da elaboragdo racional do século
XX e a visdo tipoldgica do século XIX. Uma preocupacio do livro é
ajudar a resgatar e reinventar a prdtica antiga e universal da doutrina e
alistd-la a servigo tanto da vocag¢do maior quanto da vocagdo menor do
pensamento juridico.
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O pensamento juridico pode lidar em detalhe com as interagdes entre
instituicdes e praticas e nossos entendimentos sobre nossos interesses ¢
ideais. Tais interagdes sdo o sangue vital e a substincia do direito. Para
aproveitar esse potencial, contudo, precisamos rejeitar tanto a insisténcia
em representar o direito estabelecido como um sistema idealizado quanto
o foco exclusivo na decisdo judicial como a prioridade da teoria do direito.
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AS DUAS VOCAGOES DO PENSAMENTO JURIDICO

O direito é a forma institucional da vida de um povo vista em relacdo
aos interesses e ideais que ddo sentido a tal regime. Nossos interesses e
ideais sempre permanecem pregados na cruz das institui¢oes 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-
ocupagdo 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 ¢ o que cortes e advogados fazem. A questdao “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 forgas 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¢io dos notdveis
do direito sobre a prioridade de sua perspectiva torna-se confundida com
a pretensdo de cumprir uma missdo maior nos negécios da reptblica.

Compreender a relagio de instituigdes e priticas com um enten-
dimento estabelecido de interesses e ideais e fazé-lo na maior escala
possivel, sem o embaraco das limitagdes da especializagdo profissional,
serd sempre uma atividade de vastas consequéncias para a sociedade.
Grandes mudancgas normalmente comegam em pequenos passos. Cada
ramo do direito contém uma série de solucdes desviantes, excecoes,
anomalias e contradi¢des. Cada um desses desvios pode servir como
ponto de partida para um modo alternativo de organizar uma érea do
direito e da prdtica social: a exce¢do pode tornar-se a regra; a anomalia,
uma abordagem diferente a ordenagdo de parte da vida social. O que co-
mega como reforma de arranjos para satisfazer nossos interesses ¢ 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 instituigdes que os
representam de fato. Tdo logo dissolvemos esse casamento, encontramos
razdo para questionar o que parecera autoevidente.

Préticas sucessivas de doutrina juridica ao longo dos tltimos vdrios
séculos, incluindo o método tipolégico no século XIX e a elaboracio
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 aproximagao imperfeita a um 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 feiti¢o posto por esses sistemas idealizadores, o pensa-
mento juridico pode reconhecer o direito segundo a realidade contra-
ditéria que ele € e alistar a contradi¢io a servigo do entendimento e da
pratica transformadores. Tornar-se pratica de imaginagdo 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 é a vocagdo maior do pensamento juridico.

Eissa tarefa ganha significado especial sob as condicoes da ditadura
da falta de alternativas agora prevalente no mundo. Um requisito para
a derrubada dessa ditadura é alargarmos a restrita lista agora oferecida
de configuragdes alternativas para a organizacio de diferentes dreas da
vida social. Ndo 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 € preciso.

Assim como tem uma vocag¢do maior, o pensamento juridico tam-
bém tem uma vocagdo menor: seu uso na reivindicagio 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 importincia da tltima. 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 vocag¢do menor, todavia, ndo pode contradizer nosso
entendimento sobre a vocagio maior. Deve repousar sobre os mes-
mos pressupostos e servir aos mesmos fins, se nossa compreensao do
direito for coerente.

Na coleta dos elementos de tal visdo, ndo precisamos comecar
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 vocagao
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 ja estado sob ata-
que sob rétulos como formalismo, conceitualismo, doutrinalismo e
pandectismo, mas o método da elaboragio 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 interpretacéo
precisaria ser justificada pela atribuicdo explicita ou implicita de
propésitos em um contexto histérico particular, segundo os pressu-
postos ¢ interesses prevalentes naquela circunstancia. 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 propositos controladores da interpretagio precisam ser tornados
manifestos apenas quando sdo disputados.

Essa abordagem ndo poderia autorizar, entretanto, um viés em
direcdo a sistematizacdo 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
substituia tal idealiza¢do 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 contrérias, que
restam no direito existente como vestigios, contracorrentes ¢ profecias
de um futuro alternativo.

Assim, essa visio de como melhor realizar a voca¢do menor do
pensamento juridico foi frequentemente, mas nem sempre, expressa
pelo que posteriormente chamo de teoria juridica do combate: a visao
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 aproximagdo a um plano inteligivel e defensdvel da vida social.

Entre os juristas associados com esse interltidio entre o descrédito
da ciéncia juridica do século XIX e a ascendéncia do método da
elaboracio 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 descricdo, 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 criagdo
e interpretagdo do direito, ou entre os conflitos de visdes ¢ interesses
trazidos pela dltima e aquelas que dirigem a primeira. Dizer que o
contraste € relativo ndo era desconsiderd-lo como irreal ou desimpor-
tante. A interpretacgdo profissional do direito ndo seria, segundo tal
visdo, simplesmente a continua¢io da politica por outras vias; seria
sua continuacdo disciplinada pelos constrangimentos e compromissos
que lhe mudam a natureza.

Uma vez que tal visdo deflaciondria da interpretagio juridica profis-
sional fosse aceita, a interpretagdo 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 propdsitos 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 decisio recomendada pela
pratica padrio da interpretagio juridica poderia justificadamente ser
superada por ajuste equitativo. Se a consequéncia recomendada por
tal prética 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
prética padrio 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 reinterpretagio radical da constituigio
ou das leis. Poderiam de fato apelar ao futuro, aos poderes politicos
travados ou ao povo. Provavelmente teriam sucesso em seus esfor¢os
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 interpretagéo e jurisdi¢do
requer aceitagio das altas pretensdes da doutrina juridica dos séculos
XIX e XX, nada que ndo possa ser reconciliado com as reivindicagoes
da democracia, nada que negue a natureza contingente ¢ contraditéria
de qualquer corpo de direito, e logo nada que negue, na persecucdo
dessa missdo menor, os pressupostos da tarefa maior do pensamento
juridico. A modéstia da primeira completa a ambi¢do da dltima.
Ambas servem, cada uma a seu modo, a causa democritica.

O significado dessa abordagem sem volteios dos problemas da inter-
pretagdo 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 padrio de dedug¢io, inducio e abducio, ou reduzido
a qualquer sistema de ideias gerais. Pode ser dominado apenas por
longa pritica 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 ¢ sentimentos
daqueles cuja vida ele toca.

Tal era a visdo que os pretensos sucessores dos juristas romanos do
periodo republicano tinham de sua prdtica, em oposicéo 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 perfodos 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 nio adiciona senio
ilusdo, a servigo de autoridade capciosa, ao que descrevi como a visdo
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 analégico, o entendimento de que a moralidade convencio-
nal consiste largamente em nossas pretensdes 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 e sdo
aceitos. Nada remanesce. Nio hd tal arte inefdvel, tal habilidade que
desafia qualquer teorizacdo. I+ apenas outro modo de colocar a voca-
¢do menor do pensamento juridico no lugar da vocag¢do maior, para o
beneficio dos juristas e em detrimento da sociedade.

A HISTORIA UNIVERSAL DO PENSAMENTO JURIDICO

A melhor forma de compreender a vocagdo maior do pensamento
juridico é colocd-la no contexto da histéria mundial. Apenas quando a
vemos a distincia podemos apreender completamente seu contetido e
suas consequéncias.

Houve trés elementos na histéria universal do pensamento juridico.
Séo recorrentes e persistentes ao longo de um amplo leque de tradigoes
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 relacio
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 posigio ¢ a ideia do direito como
vontade do estado ou do soberano. Cada uma dessas ideias é incompleta
e precisou da outra para suportar uma visio 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 contradi¢o.
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Sobretudo, cada uma dessas duas visdes é também incompleta em outro
sentido. Cada uma considera como dado como a sociedade ¢ de fato
organizada e representada nas mentes daqueles que a habitam: os arranjos
e pressupostos estabelecidos e em particular a parte formadora desses
arranjos e pressupostos que podemos chamar de a estrutura da sociedade.
Apenas em combinagdo com a estrutura uma ou outra abordagem — o
direito como indagacdo doutrindria sobre a ordem normativa imanente
ou como a vontade do estado ou do soberano — funcionam na pratica.

O direito como estrutura da sociedade € a terceira ideia do direito
presente na histéria universal do pensamento juridico. O papel dessa
ideia, no entanto, sempre permaneceu largamente técito. A estrutura per-
manece nas sombras: no explicada, ndo justificada e mesmo nio vista.

ok

Na maior parte dos periodos da histéria do direito, os juristas se depa-
raram com o direito & primeira vista como um conjunto de concepgdes,
categorias e regras que, juntas, definiam um plano de vida comum.
Recusaram-se a ver o direito como vontade arbitrdria do estado, mesmo
se fosse um governo democratico, muito mais a vé-lo como o resultado
acidental de um conflito entre interesse e entre visdes. Em vez disso,
insistiram em vé-lo como movimento cumulativo em dire¢do a um projeto
de coexisténcia social que pode ser publicamente entendido e justificado.

Quando as categorias ¢ ideias doutrindrias ndo resultaram em escolas-
ticismo sem espirito, atrairam o significado e a autoridade de servirem a
tal empreendimento. A sede tradicional da indagacdo doutrindria foi o
direito privado: as doutrinas do direito dos contratos, da propriedade e
da responsabilidade civil apontaram na dire¢do de tal arquitetura nor-
mativa latente nas relacoes e transacdes recorrentes de uma sociedade.
O método tipoldgico do século XIX e o método da elaboragdo racional
do século XX representaram apenas suas formas mais recentes.

O que é a doutrina? Os pressupostos do trabalho doutrindrio ou dog-
matico no direito sdo tdo alheios aos modos de pensamento atuais que
sua natureza nos ilude. Como a teologia por contraste a sociologia
ou histéria comparada da religido, como a gramadtica por contraste a
linguistica, ele é constitutivo de sua matéria de estudo; ndo é um me-
tadiscurso, isto ¢, uma visdo de um tema do qual pode ser distinguido.
De outro lado, seu tema ¢ uma realidade simbélica, bidimensional:
categorias, concepgdes e regras da superficie manifestam um subtexto
mais profundo — o plano inteligivel e defensavel da vida social do qual
representam expressdes fragmentdrias. Rejeitando a postura de um
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observador imparcial, toma a posi¢do de um inserido no seu objeto,
comprometido com uma comunidade de discurso e com uma tradicdo.
Ele reivindica que seus resultados devam ter consequéncias praticas para
o uso do poder governamental.

Suas pressuposi¢des histéricas sdo a existéncia de um estado buscando
fazer e impor o direito e de uma alta cultura, que relacione, como Platdo
fez, a ordem na sociedade a ordem no mundo e na alma. Porque comega
sob a dupla sombra de um estado que clama ser uma fonte — sendo a
tinica fonte — do direito e de uma cultura que representa uma visao de
nosso lugar no cosmos, sua relacio com aquele estado e aquela cultura
foi desde o inicio causa de ansiedade e confusdo.

A motivacdo para reinventar perenemente a doutrina surge dos atri-
butos definidores da vida social. Para ordenar nossas institui¢des e pra-
ticas, precisamos representd-las por meio de concepcdes: ndo podemos
ordend-las a menos que lhes demos sentido. O conflito sobre os termos
da vida social ndo pode ser temporariamente interrompido e relativa-
mente contido a menos que essas concepgdes justifiquem os arranjos,
relacionando-os a uma visdo de nossa vida em conjunto: de como que
tal vida pode e deve ser em diferentes partes da sociedade.

Todavia, a pratica da doutrina jamais deixou de ser tanto problemdtica
quanto incompleta. Problematica por causa de sua relagdo contestada
com a outra principal ideia sobre o direito na histéria universal do
pensamento juridico: o direito feito pelo estado e por quem quer que
reivindique o poder soberano e o exerca de fato. Como pode o direito
ser uma ordem normativa imanente, de uma s6 vez revelada e refina-
da pelo labor da doutrina, mas também ser o que quer que o poder
soberano no estado haja decidido que ele deve ser? Essa questdo foi o
enigma central da teoria juridica desde quando tanto o estado quanto a
doutrina existiram. A democracia torna esse desafio mais agudo, porque
transforma a ofensa a vontade do soberano democritico em escindalo, a
menos que a ofensa possa ser justificada por limita¢des constitucionais
que o soberano democrdtico impds a si mesmo.

Assim, esse continua a ser o enigma central hoje. Apenas pergunte de
onde vém as politicas e principios invocados pelo método da elaboragio
racional. Precisam jd estar implicitos em grande medida no direito. De
outro modo, os juristas os teriam inventado, em derrogacio da autori-
dade das institui¢des democraticas de criagdo do direito. Se a narrativa
de politicas e principios que deveria guiar a interpretacdo finalistica
do direito ¢é descrita como j4 existente no material juridico, esperando
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para ser escavada por intérpretes profissionais, o problema vem do outro
lado. Como o direito, forjado em discussdes e disputas entre interesses
e entre visdes, poderia vir a parecer retrospectivamente, no momento
da interpretacdo profissional, como se exibisse um plano que pode ser
descrito na linguagem de politicas e principios? Abstra¢des ideoldgicas
ou um “consenso sobreposto” minimalista jamais seriam suficientes
para compor tal plano; as crengas condutoras precisam ser detalhadas
o suficiente para responder pelo contetido do direito e guiar seu de-
senvolvimento em cada drea da pratica social. Se tal consenso denso
existisse, como poderia ser reconciliado com a pretensdo da democracia
de decidir como a sociedade deveria ser organizada? Para essas questdes
ndo hd respostas satisfatérias, apenas uma série de camuflagens e evasoes
na teoria juridica e na prética.

Nio apenas a busca doutrindria pela ordem moral imanente na so-
ciedade contradiz a outra grande ideia sobre o direito — como vontade
do estado ou do soberano; ela também permanece radicalmente in-
completa, ainda que incapaz de reconhecer o fato e as implicagdes
dessa incompletude. Nao podemos entender ou implementar qualquer
sistema de doutrina exceto por referéncia ao mundo social e cultural
a que ele pertence. Suas categorias sdo sem significado e sem vida se
fracassam em tomar vida e significado desse contexto, e especialmente
dos arranjos e pressupostos formadores de uma sociedade. Aqueles que
organizam suas atividades econdmicas, politicas e culturais rotineiras,
incluindo as atividades pelas quais ela constréi o futuro no presente.
Tais pressupostos e arranjos compreendem a estrutura da vida social:
o terceiro elemento na histéria universal do pensamento juridico € o
parceiro silencioso dos outros dois elementos.

A segunda presenca nessa histéria universal é a visdo do direito como
vontade do estado ou do soberano. Sob a democracia constitucional,
o poder de fazer o direito é moldado e sancionado pela constituigdo
democrética. O dltimo teste dessa realidade, porém, permanece no fato
da obediéncia habitual.

Segundo tal visdo, o direito é o que quer que aqueles que exercem o
poder no estado digam que ele é. Nio ¢, contudo, a4 maneira da teoria
do direito de John Austin, uma simples série de comandos. E (segundo
uma versdo dessa abordagem, a teoria do direito analitica) um sistema
juridico, o que o soberano quer ele precisa querer como mudanca nes-
se sistema, sujeito a sua natureza, instrumentos e constrangimentos
peculiares. Ou o direito é (segundo outra versdo, que aqui chamo de
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teoria juridica do combate) ndo um sistema, mas a figura¢do de uma
correlagdo de forgas: o resultado, no tempo histérico, de uma luta entre
interesses ¢ entre visdes. A cada ponto, algumas forcas prevalecem sobre
outras. Sua vitéria, entretanto, é raramente completa.

Essa visdo do direito teve proponentes desde quando houve um es-
tado. Recentemente, porém, foi formulada em duas formas diferentes:
a teoria do direito analitica e a teoria juridica do combate — a segunda
mais profunda e importante que a primeira.

Para a teoria do direito analitica (liderada, no século XX, por Hans
Kelsen e Herbert Hart), o direito é um sistema hierdrquico de regras
que conferem forma geral a vontade do poder soberano. Sua teoria da
representacio do direito providencia um vocabuldrio no qual descrever
o direito sem emaranhar a descricdo seja em questdes sociolégicas de
eficdcia, seja em preocupagdes normativas de justi¢a. Sua teoria do
raciocinio juridico reconhece que o raciocinio guiado por regras deve
coexistir com uma porgéo de discricionariedade bruta na interpretagio
do direito, a vontade do Estado ndo pode ser traduzida em decisdes
particulares sem criar espago para que o conflito entre interesses e entre
visoes reapareca de forma menor no momento da decisdo.

A aspiragdo metodolégica da teoria do direito analitica é, como aquela
da economia pés-marginalista, permanecer invulnerdvel a controvérsia
causal e normativa. O preco de tal invulnerabilidade ¢ a vacuidade.
O objetivo politico da teoria do direito analitica é reforgar o estado de
direito: uma moldura do justo que permaneca acima das colisdes de
interesses e visdes. A aspiracdo politica conflita com a metodolégica:
o jurista ndo pode aplicar e elaborar o direito sem representa-lo, e ndo
pode representd-lo sem entendé-lo como um modo particular de fixar
aquela colisdo e direcionar seu resultado em uma ou outra direcao.

Mais significativa ¢ a teoria juridica do combate. O direito ¢, segundo
tal visdo, a ordem resultante da interrup¢do tempordria e da contengio
relativa da luta perene sobre os termos da vida social. A luta deve ser
contida e interrompida ndo apenas pelo bem da seguranca e da paz,
mas também de modo que uma forma coerente de vida social, capaz de
nutrir individuos fortemente marcados, possa emergir ¢ se desenvolver
por detrds do escudo do poder estatal.

A teoria juridica do combate foi representada tanto por juristas prati-
cos (Holmes, Jhering) quanto por fil6sofos politicos (Thomas Hobbes,

Carl Schmitt).
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O compromisso normativo maior dessa concepcio de direito é com
a ideia metafisica de vitalidade: a sustentacdo das diversas formas de
vida que a divisio do mundo entre estados soberanos e frequentemente
antagdnicos permite. Sua atitude politica é de hostilidade aos poderes
intermedidrios entre o estado e o individuo. Ela vé tais poderes como
ameacas a forma de vida caracteristica que o estado pode proteger e
encorajar. Ela ndo considera nem a razdo nem a justica como capazes
de arbitrar o conflito cego de ideologias, estados, comunidades e classes.

Mas seu ceticismo sobre o valor e seu respeito ao poder ndo a impe-
diram de servir como inspira¢do para o menos perigoso e mais realista
relato sobre a voca¢do menor do pensamento juridico — seu uso em juizo
— a aparecer na histéria da teoria do direito ao longo dos vérios tltimos
séculos. Essa explicagdo afirmou o cardter finalistico do raciocinio juri-
dico, mas rejeitou a sistematizagdo idealizadora comum as abordagens
dominantes dos séculos XIX e XX. Embora seu realismo deflaciondrio
e sua falta de qualquer teoria desenvolvida sobre a construcio da estru-
tura na sociedade a houvessem impedido de ter uma visdo da vocagio
maior do pensamento juridico, ela deixou aberto o espago para tal visio.

Tanto como teoria do direito analitica quanto como teoria do combate,
a ideia do direito como vontade do estado tem fraquezas simétricas aque-
las de seu oponente principal na histéria da teoria juridica: a explicacio
da ordem normativa imanente pela doutrina. Ela coexistiu com a ideia
oposta do direito desde quando existiram estados centrais e altas culturas.
Os filésofos, sendo tedricos do direito, da teoria juridica do combate po-
dem ter dispensado o projeto da doutrina tanto como subterfigio quanto
como impedimento. A realidade histérica do direito ndo os obrigou: as
duas abordagens foram feitas para existir lado a lado mesmo que nenhu-
ma concepcio tenha sido capaz de reconcilid-las. Como resultado, sua
coexisténcia na pratica sempre foi ad hoe, mesmo que a preocupagio
principal da teoria do direito tenha sido demonstrar o contrario.

A coexisténcia contraditéria das duas ideias sobre o direito ndo é mais
evidente em outro lugar do que na natureza da codifica¢io nos sistemas
juridicos de civil law. O jurista do common law pode imagind-los como
regimes baseados em c6digos. Na verdade, os cédigos bésicos do civil law,
a0 menos no seu lar origindrio do direito privado, foram pouco mais do que
somas e atualizacgdes das ordens doutrindrias que os precederam, ajustadas
marginalmente para refletir algumas novas correlagdes de forcas politicas
e alguma preocupagio abstrata do estado. Os juristas os escreveram em
sua dupla fungdo de agentes das autoridades politicas e curadores da
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tradi¢do doutrindria. Normalmente tomaram o cuidado de subordinar a
primeira dessas fungdes a segunda, fingindo servir seus chefes politicos
mesmo quando continuaram a fazer o trabalho da dogmatica juridica.

Sobretudo, a no¢io do direito como vontade do estado, imposta de
cima para baixo a sociedade, continuou a ser tdo incompleta e tdo de-
pendente de uma estrutura preexistente da sociedade que ela fracassou
em justificar, explicar ou mesmo reconhecer, quanto a ideia de uma
ordem normativa imanente, revelada e refinada pela doutrina. Para que
essa ideia do direito tivesse sucesso em sua proposta, todos os arranjos da
sociedade teriam que ser aprovados, sendo desenhados, pelo poder sobe-
rano. Nada disso acontece: em nenhuma sociedade o direito legislado
pelo estado foi mais do que uma série de intervengdes episddicas em uma
ordem que estd simplesmente ai: quase nunca perturbada, dificilmente
vista. E como se as pretensdes de criar o direito, de estados autoritdrios
ou democrdticos, equivalessem a pouco mais que uma atualizagio do
gubernaculum de um principe europeu medieval, intervindo de tempos
em tempos em um corpo de direito comum reproduzido e desenvolvido
pela jurisdictio doutrindria dos juristas.

Uma fic¢do descarada diria que as autoridades criadoras do direito
aquiescem na parte da ordem estabelecida que deixam de mudar, segundo
a mdxima qui tacet consentire videtur.” Todavia, esse argumento perde
plausibilidade tdo logo reconhe¢amos os obstdculos do mundo real a
imposi¢do da vontade de um estado, seja autoritdrio, seja democratico.
Se a destruicdo dos poderes intermedidrios, favorecida pela prototeoria
social associada a teoria juridica do combate, facilita a imposi¢io da
vontade politica de cima de algumas maneiras, pode inibi-la de outras:
uma sociedade desorganizada pode ser tdo recalcitrante diante da vontade
transformadora do governo quanto uma sociedade organizada para resistir
a tal vontade. Como variante da politica autoritdria, apenas o despotismo
revoluciondrio poderia esperar ir além. Faria isso, porém, ao custo de ver
seus esforcos consumidos no conflito violento e reféns do autointeresse
dos déspotas assim como da oposi¢io de suas vitimas. Como variante da
politica democrética, uma democracia radical ou de alta energia, capaz
de dominar a estrutura da sociedade, estd ainda por ser criada.

Uma fic¢do mais elaborada e crivel, desenhada para ajustar-se a te-
oria democrdtica ¢ ao constitucionalismo, distingue entre problemas
ordindrios do estado e mudangas momentosas de arranjos e pressupos-
tos fundamentais. O povo delega os primeiros a classe politica cujas

9 Quem cala consente (manifestacio de vontade tomada de modo ticito). [N.]

Roberto Mangabeira Unger | 63



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

rivalidades arbitra. A soberania popular acorda e age mais diretamente
apenas quando os fundamentos — da sociedade e do estado — estdao em
questdo. Ela consente em delegar quando estd meio adormecida. Afirma
seu poder residual, mas decisivo, quando se levanta, sob a provocacio
de perigo, oportunidade e crise. O siléncio que acompanha essa semi-
vigilia pode mais crivelmente ser tomado como consenso com o que o
soberano inexpressivo deixa imperturbado.

Contudo, se é improvével que o povo influencie os problemas ordi-
ndrios do estado, ¢ mais improvével ainda que guie o governo no meio
da tempestade ou dirija qualquer mudanga na estrutura da sociedade.
Pode despertar sem comandar. Seria preciso outro tipo de democracia
— que ainda ndo existe — para fazer a estrutura suscetivel a sua vontade
e diminuir a distAncia entre movimentos ordindrios que fazemos dentro
de uma moldura que tomamos como dada e movimentos extraordindrios
pelos quais, sob a pressio de calamidades ou sob a indugido do fervor,
mudamos partes daquela moldura.

O terceiro elemento na histéria universal do pensamento juridico é
a estrutura real da sociedade: seus arranjos e suposigdes formadores,
pressupostos pelos outros dois elementos, ainda que por eles deixados
ndo explicados, ndo justificados e ndo reconhecidos.

A menos e até que o pensamento juridico tenha um modo de lidar com
esse terceiro elemento, ele ndo poderd atender a seu chamado maior.
Mas o que significaria lidar com esse elemento? A tarefa é pratica mais
do que tedrica: estabelecer as instituigdes e praticas que possam de fato
colocar a estrutura sob nosso controle.

Considere primeiro a parte menor, tedrica, desse esforgo: o desenvolvi-
mento de um modo de pensar. Ndo sabemos como pensar sobre mudanga
estrutural e alternativas estruturais. O vislumbre central da teoria social
europeia cléssica — que as estruturas da sociedade sdo nossas criagdes
alienadas e que podemos entendé-las porque as fizemos — foi desde o
principio comprometido por ilusdes de falsa necessidade. Essas ilusdes
deixaram sua marca na realizagdo suprema da teoria social cléssica: a
teoria da histéria e do capitalismo de Karl Marx.

Para a ilusdo da lista fechada, hd um conjunto definido de tipos al-
ternativos de organizagio econdmica, politica e social na histéria, cada
um dos quais, como bem reivindicou a ciéncia juridica do século XIX,
com um contetdo institucional predeterminado. Interesses de classe e
outros tém um contetido objetivo, gerado pelo lugar de cada classe na
divisao social de trabalho, segundo a légica do respectivo tipo.
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Para a ilusdo da indivisibilidade, cada um desses tipos é um sistema
indivisivel. Suas partes permanecem ou caem juntas. A politica dever ser
ou a substitui¢do revoluciondria de um sistema por outro, ou a geréncia
reformista de um sistema e de suas contradicoes.

Para a ilusdo das leis histéricas, hd leis de ordem superior dirigindo a
sucessdo dos tais sistemas indivisiveis na histéria, bem como leis de ordem
inferior governando a operagdo de cada um deles. O pensamento programé-
tico representa mero voluntarismo. A histéria e suas leis definem o projeto.

A ciéncia social repudiou as ilusdes de falsa necessidade apenas na medida
em que esqueceu o vislumbre central da teoria social. Seus procedimentos
caracteristicos sdo cumplices em dar a estrutura estabelecida uma aparén-
cia de naturalidade, necessidade ou superioridade, as vezes ao ponto de
apresentar seus arranjos como resultado de um estreito funil de conver-
géncia, ao longo do tempo histérico, do que funciona melhor. Ela cortou o
vinculo crucial entre discernimento do existente e imaginagao do possivel
adjacente: a penumbra dos “alis” a que podemos chegar partindo do aqui.

Em tal circunstincia, a primeira responsabilidade da mente ¢ resgatar
o vislumbre original da teoria clédssica acerca do cardter feito e imaginado
das estruturas da sociedade, desembaracé-lo do pesadelo das ilusoes de
falsa necessidade, e assim libertd-lo e radicalizd-lo.

O pensamento juridico ndo pode se contentar em aguardar o resultado
dessa campanha. Nio pode ser a fonte tinica e suficiente de uma visdo
alternativa fiel a concepgio central da teoria social cldssica. Mas tal visdo
ndo pode ser construida sem sua ajuda. Ele deve ser seu coautor assim
como seu beneficidrio.

A razdo para essa participagdo do pensamento juridico no desenvolvi-
mento das alternativas necessdrias torna-se clara tio logo consideremos as
caracteristicas do regime institucional e ideol6gico formador de uma socie-
dade que qualquer alternativa precisa ser capaz de reconhecer e elucidar.

Os arranjos e pressupostos basicos de uma ordem social — a estrutura
da sociedade — exercem influéncia primordial nas rotinas préticas e
discursivas daquele mundo social. Sdo também resistentes 8 mudanca:
variavelmente, como a seguir frisarei. Ndo obstante, ndo sio de forma
alguma um sistema. Nio sdo indivisiveis. Ndo podem ser explicados
nem como produto de leis da mudanga histérica nem como expressdo
de um plano inteligivel e defensdvel da vida social. Pelo contrério, tém a
qualidade do provisério. Esse atributo torna-se evidente apenas quando
os consideramos no detalhe institucional.
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A recalcitrincia de tais estruturas 2 mudanca nio é uniforme. Elas, e
as praticas pelas quais sdo reproduzidas, podem ser arranjadas para inibir
ou para facilitar sua revisio. Podem ser entrincheiradas e naturalizadas
ou trazer na face sua abertura a revisdo. Um conjunto de arranjos insti-
tucionais pode ser desenhado seja para aprofundar seja para enfraquecer
tal entrincheiramento. Tais arranjos podem tornar o impulso para a
mudanca mais ou menos dependente de traumas, dos quais a guerra e
a ruina econdmica tém sido os exemplos principais.

Nossos maiores interesses materiais e morais estdo envolvidos nessa
escolha de dire¢do. Mais uma vez, os detalhes das institui¢des e praticas
importam: ndo democracia, mas que tipo de democracia; ndo mercado,
mas mercado de que modo. Essas particularidades sdo expressas no direito.
Elas, e aquilo em que podem vir a ser transformadas, representam o tema
préprio do pensamento juridico na persecugio de sua vocagdo maior.

Ajudando a desenvolver uma visdo da estrutura e da mudanca estrutural,
o pensamento juridico ajudaria a criar o equipamento com o qual levar
adiante sua tarefa maior. Ele tomaria parte do trabalho de criar ideias que
podem informar a imaginagdo de alternativas estruturais. Ele desacredi-
taria de uma vez por todas as premissas falsas das duas visdes dominantes
do direito na histéria universal do pensamento juridico. Entretanto, ndo
faria nada para dissolver a contradi¢io entre aquelas visdes ou para reparar
a incompletude de cada uma delas. A solugido a essas contradigdes ¢ o
remédio para essas incompletudes reside na prética, ndo na teoria, mesmo
que a pratica demande, e tenha que receber, uma teoria.

A autoconstrugdo da sociedade dd a resposta tinica e suficiente para
os enigmas da teoria juridica. Mais precisamente, a resposta é parte da
autoconstrucio da sociedade que tem a ver com o pluralismo juridico
no contexto da democracia radical.

O pluralismo juridico é a criagdo do direito de muitas formas e por
muitas fontes: de baixo para cima, pela sociedade civil organizada, as-
sim como de cima para baixo, pelo governo democrdtico. Na falta de
um aprofundamento da democracia, o pluralismo juridico implica a
devolucio do poder as vdrias hierarquias de vantagens e cidadelas de
subjugacdo que marcam, em maior ou menor grau, todas as sociedades
existentes até hoje.

Uma democracia aprofundada, de alta energia, é aquela que passe
por um triplo teste. Ela domina a estrutura da sociedade, sujeitando-a
a efetivo desafio e revisdo. Diminui a dependéncia de crises para a
mudanga. Enfraquece o poder dos mortos sobre os vivos.
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Uma série de inovagdes institucionais iriam na diregdo, por seu efeito
combinado e cumulativo, de passar nesse triplo teste. Algumas dessas
inovagdes aumentariam a temperatura da politica, elevando o nivel
de engajamento popular organizado na vida politica. Algumas ace-
lerariam o ritmo da politica pela rdpida resolugdo de impasses entre
poderes ou 6rgios de governo. Algumas explorariam a habilidade de
um federalismo revigorado, ou da devolucio radical combinada com
a afirmacdo de uma autoridade central forte, para criar contramodelos
do futuro nacional. Algumas estabeleceriam no estado um poder para
vir ao auxilio de grupos que se encontram presos a circunstancias de
subjugacio e exclusdo das quais sdo incapazes de escapar, e para fazé-lo
por meio de iniciativas que sdo a um s6 tempo localizadas e estruturais.
F, algumas enriqueceriam a democracia representativa com elementos
da democracia direta ou participativa, sem debilitar as salvaguardas do
individuo contra a opressdo publica ou privada. A democracia de alta
energia resultante dessas inovagdes criaria as condigdes sob as quais
o pluralismo juridico poderia expressar uma ampla disseminagéo de
poder, em vez de uma rendi¢do aos pequenos ¢ grandes potentados
de uma sociedade desigual. Seria o antidoto ao fardo imposto por uma
estrutura que ninguém escolhe nem entende.

Nio ¢, porém, antidoto suficiente. Requer contrapartes em outros
dominios da vida social. Entre essas contrapartes estdo a democratizagdo
da economia de mercado e a educacio do povo.

A mensagem da politica democritica permanecerd impotente se deixar
de se relevar em meio aos habitos e constrangimentos da vida material.
A esperanca de avangar na zona de interse¢io praticdvel entre os requi-
sitos institucionais para o desenvolvimento dos poderes da produgio e
as condi¢des institucionais para a libertagio do peso de divisdes ¢ hierar-
quias sociais entrincheiradas depende do nosso sucesso em remodelar as
instituicdes do mercado assim como os arranjos da democracia.

Os sinais de tal democratizagio sdo tio multiplos quanto conectados.
Nio ¢ suficiente regular o mercado ou atenuar suas desigualdades,
como deseja a socialdemocracia institucionalmente conservadora, por
meio de redistribuicdo compensatéria e retrospectiva por tributagio
e transferéncias; é necessario mudar o contetido institucional de um
regime de mercado. Uma economia de mercado democratizada e favo-
rdvel & inovagdo deveria ser organizada de forma a deixar nossas maos
livres para nossos esforgos de cooperagio. Deveria evitar subordinar
nossas oportunidades para cooperar a qualquer esquema de hierarquia
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e divisdo na sociedade. Nio deveria estar presa a uma tdnica versdo de
st mesma, regimes alternativos de propriedade privada e social podem
coexistir dentro da mesma economia de mercado. Ela deveria combinar
encorajamento a uma febre de atividade criativa e empreendedora,
prospectivamente, com um método draconiano de sele¢io dos produtos
dessa febre, retrospectivamente. Deveria tornar as pessoas seguras em
um parafso de imunidades e capacitagdes, o melhor para abrir tudo o
mais na vida social a experimentacio e a inovagio.

Em cada ordem econdmica haverd uma vanguarda. Se é o setor mais
produtivo da economia, ndo ¢é apenas porque tem mais tecnologia apoia-
da pela ciéncia, é também por ser o setor em que a divisdo técnica do
trabalho mais de perto ecoa o trabalho da imaginacdo — o aspecto da
mente que ndo é modular nem formulaico, que tem poder de recombinar
qualquer coisa com tudo o mais, que avanga em discernimento desa-
fiando seus préprios métodos e pressuposi¢des e que subsume qualquer
coisa existente a uma penumbra de possibilidades vizinhas. Aqui reside
o vinculo profundo entre nosso avango econdmico e nossas aspiragdes
democriticas: a economia mais avancgada é aquela na qual a afinidade
entre produc¢io e imaginagdo é mais completamente desenvolvida e a
vanguarda ¢ mais estreitamente ligada a todos os outros setores da produ-
¢do, de modo que cada um é transformado, por sua vez, & imagem que
a vanguarda corporifica. A produg¢io, que nos estdgios mais primitivos
do crescimento econdmico era limitada pelo tamanho do excedente
sobre o consumo corrente coercitivamente extraido, e nas economias
mais ricas vem a se apoiar na traducio da ciéncia em tecnologia, agora
se torna ciéncia em funcionamento na transformacio de fragmentos do
mundo material. A tecnologia aparece em seu verdadeiro cardter, ndo
como conjunto de dispositivos, mas como canal que conecta nossos
experimentos com a coopera¢do a nossos experimentos com a natureza.

~

A medida que avangamos em dire¢do a tal economia de mercado
democratizada, hospitaleira a inovacdo e disrup¢ido permanente, muda
arelagdo entre trabalhador e maquina. O trabalhador nio mais trabalha
como se fosse mdquina. Ao invés, trabalha como o oposto da maquina.
A madquina faz o que quer que tenhamos aprendido a repetir, poupando
nosso tempo para o ainda nio repetivel.

Nio é provdvel que tal mudanga ocorra enquanto o trabalho assalariado
economicamente dependente permanega como a forma predominante
de trabalho livre, o interesse que os compradores de trabalho tém no
ganho de curto prazo e no controle normalmente triunfardo sobre o
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potencial mais amplo para a cooperagio no trabalho. Para que esse
potencial seja mais completamente aproveitado, o trabalho assalariado
teria que gradualmente ceder espaco as formas mais altas e comple-
mentares de trabalho livre: autoemprego e cooperagio. Essa transigdo
demandaria por sua vez experimentagio com as maneiras de alocar o
capital mais propicias a reconciliagdo de maior descentralizagio da
iniciativa e oportunidade econémica com os requisitos de economias
de escala: portanto, o estabelecimento mais amplo de direitos de pro-
priedade tempordrios, condicionais e fragmentdrios, ao lado do direito
de propriedade unificado que o século XIX nos legou.

Contudo, essa experimentagdo com a forma institucional da economia
de mercado continuaria insuficiente se ndo refor¢ada pelas mudangas em
como a sociedade constréi pessoas com maiores capacitagdes, incluindo
o poder de resistir as préprias circunstincias. Para isso, os jovens devem
ser educados em escolas que os vejam como a voz do futuro, reconhe-
cendo em cada crianga um profeta tartamudo e permitindo-lhe acessar
a experiéncia estrangeira. Essas escolas podem melhor fazé-lo por uma
educagdo que seja analitica no método, seletiva e aprofundada no uso
da informagdo como oportunidade para a aquisicdo das capacitacoes
analiticas, cooperativa em vez de individualista e autoritdria no seu
cendrio social e dialética na abordagem do conhecimento recebido,
introduzindo cada tema por pontos de vista contrastantes. Mesmo que o
governo garanta um minimo universal na provisdo de servigos publicos
que constroem pessoas, ele deve engajar a sociedade civil como sua
parceira na provisao experimental e competitiva desses servicos.

O efeito agregado de todas essas iniciativas, com respeito ao aprofunda-
mento da democracia, 2 democratizacio da economia e ao desenvolvimento
das pessoas, é dar contetido prético a ideia de autoconstrugdo da sociedade.
Eissa autoconstrucdo ¢ a verdadeira finalidade da histéria universal do pen-
samento juridico e a solugdo de seus enigmas. Nao é um fim a que tende
a histéria esponténea e naturalmente — apenas um fim a que podemos
fazé-la tender por meio de nossas invengdes politicas e espirituais.

Portanto, a autoconstrugdo da sociedade ndo é consequéncia nem
inicio de uma convergéncia em direcdo a uma forma de vida social
tnica, universal e definitiva. Suas inovagdes caracteristicas permitiriam
as sociedades, adiante, divergirem como forma de afirmarem a prioridade
das diferencas que criamos sobre aquelas que herdamos, a prioridade da
profecia sobre a memdria. Um atributo compartilhado por essas formas
divergentes, porém, asseguraria que nenhuma delas fosse entrincheirada
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contra reinvencdo e que todas respeitariam nosso poder individual e
coletivo para resistir: o residuo pragmadtico do discurso, de outro modo
mistificador, dos direitos humanos.

O que resulta em um mundo de democracias ndo é uma visdo inica
da humanidade, estabelecida em uma férmula institucional mundial.
I uma plataforma para um novo conflito entre visdes do humano — do
que afinal somos, podemos e devemos vir a ser. Entre essas visdes, no
entanto, hd algumas que tém relagdo mais intima com o mais distintivo
desenvolvimento do pensamento juridico contemporaneo, discutido
na parte seguinte deste argumento. Sdo as visdes que enfatizam nossa
identidade como seres que transcendem todos os mundos sociais e
conceituais que construimos e habitamos.

O que essa visdo do fim da histéria universal do pensamento juridico
toma da ideia de direito como vontade do estado ¢ o reconhecimento
de que a sociedade ndo tem uma forma natural e que ela pode criar sua
propria ordem. O que rejeita é a tese de que essa forma pode ter apenas
uma fonte: a vontade do estado.

O que ela toma da ideia do direito como ordem imanente encontrada e
desenvolvida pela doutrina juridica é a noc¢ido de que mesmo quando hé
estado, o direito sempre surge em algum grau, e deve fazé-lo em ainda
maior medida, da sociedade, ndo apenas do governo. O que ela rejeita
¢ a concepedo de que hd uma légica moral inerente na vida social, a
espera de ser descoberta e refinada pelo jurista.

0 ESPIRITO DO DIREITO CONTEMPORANEO

Cada perfodo na histéria do direito tem seu espirito. Esse espirito
reside nas ideias que revelam seu impulso mais caracteristico, expresso
no casamento de institui¢des e praticas, sobre como as relagdes entre
pessoas podem e devem ser em cada drea da vida social. O impulso
mais distintivo ndo é o médio ou preponderante. Enquanto o ideal de
autoconstrucio da sociedade fracassa em ser mais plenamente realizado,
devemos permanecer sob o jugo de regimes que ninguém escolheu, ou
que os mortos escolheram para nés, os vivos, ou segundo o modo como
as coisas sdo e tem que ser. O direito em vigor permanecerd uma acumu-
lagdo de vdrias camadas de experiéncia histérica, cada qual superimposta
sobre as que a precedem. O espirito da época na histéria juridica pode
ser dificil de discernir em meio tanto aos prodigiosos vestigios de eras
passadas quanto as contracorrentes na nova era.
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No século XIX, especialmente nas protodemocracias da Europa
Ocidental e da América do Norte, o espirito do direito assentava-se na
explora¢io do contetido juridico inato do que era suposto ser um tipo
de organizagdo econdmica e social: o tipo de uma sociedade livre. Esse
espirito encontrou sua mais clara expressdo nas categorias e doutrinas do
direito privado. Sustentar o sistema de direitos predeterminado, inerente
a esse tipo, era preservar tal esquema contra a influéncia corruptora de
interesses de classe ou partido.

No século XX, ao redor de uma parcela mais ampla do mundo, o
espirito do direito veio a se manifestar como remodelagio dialética de
todo o direito como um jogo reciproco de regras e direitos de autode-
terminagdo individual e coletiva e iniciativas do direito desenhadas para
assegurar que esses direitos seriam de verdade, ndo apenas promessas
vazias. Os direitos reverenciados pelo século XIX passaram a ser vistos
como derrotdveis: dependiam para sua fruicio efetiva de condigdes
préticas que podem ndo ser atendidas.

No século XXI, o espirito do direito em boa parte do mundo consistird
nas respostas que ele dard ao enigma apresentado por nossa posi¢do na
histéria universal do pensamento juridico. Reconhecemos a necessida-
de de solugdes estruturais para problemas estruturais. Porém ndo mais
podemos acreditar, como acreditavam os liberais e socialistas do século
XIX, em planos definitivos para a organizacio da sociedade.

Como podemos alcangar discernimento estrutural sem sucumbir ao
dogmatismo estrutural? Nao podemos fazé-lo refugiando-nos na ilusdo
da neutralidade, a pretensa existéncia de regimes que nio inclinam a
balanca a favor de algumas das visdes concorrentes do bem e concep-
¢oes opostas de humanidade. Podemos fazé-lo apenas criando arranjos
que no maior grau permitam serem corrigidos eles mesmos a luz da
experiéncia. Conforme revisamos nossas institui¢des e praticas pelo
bem de nossos interesses reconhecidos e ideais professados, mudamos
nosso entendimento desses ideais e interesses. Nossa recompensa por
esse esforgo € o aprimoramento da nossa habilidade de nos engajarmos
em um mundo social particular sem capitularmos a ele e de trocarmos
hébitos institucionais por oportunidades ndo tentadas de cooperagio.
Nenhum regime entrincheirado de divisdo e hierarquia social pode
sobreviver a tal fortificagdo de nossos poderes de iniciativa.

O espirito do direito contemporaneo estd manifesto em vdrias de suas
mais caracteristicas ideias. Em seguida, refiro-me a quatro delas. Essas
ideias, e todas aquelas que poderiamos adicionar a elas, ndo delineiam
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um programa de reconstrugdo social. Nao obstante, representam parte
de um equipamento conceitual e institucional de que precisamos se
queremos dar vazio ao objetivo de autoconstrugdo da sociedade e aos
projetos de democratizar o mercado e aprofundar a democracia que
promovem esse objetivo. Sdo mais do que ferramentas inanimadas,
representam fragmentos de uma forma de pensar sobre o direito e sobre
a sociedade no espirito daquela aspiragio.

O primeiro par de ideias toca diretamente nas preocupagdes do
direito privado e da reconstru¢do do mercado. O segundo par — ideias
juridicas de ordem superior — cruzam por todos os ramos do direito
e da vida social. As quatro ideias sdo familiares, sendo (com respeito
as duas ultimas) pelos nomes que lhes dou, pelos desenvolvimentos
juridicos a que esses nomes fazem referéncia.

A ideia de propriedade desagregada. Que os elementos que compdem
o direito de propriedade unificado podem ser desmontados e investidos
em diferentes tipos de titulares, com pretensdes concorrentes sobre
0$ Mesmos recursos, € uma concepgdo comum na histéria do direito.
De uma perspectiva histérico-comparada, o direito de propriedade
unificado representa a exce¢do em vez da regra. A desagregacio da
propriedade frequentemente serviu para organizar uma forma hierdr-
quica de divisdo social do trabalho, como fez no feudalismo europeu.
Ela adquire agora novo significado quando seu propésito é melhorar
nossas chances de cooperar, permitindo-nos melhor combinar descen-
tralizacdo do acesso e iniciativa com economias de escala. Mais podem
participar se cada um tiver uma pretensdo sobre o mesmo conjunto de
recursos que seja tempordria, condicional ou de outro modo limitada.

O direito de propriedade unificado pode continuar a prevalecer em
algumas dreas da atividade econémica, permitindo a determinado
empreendedor prosseguir a seu proprio risco e segundo suas préprias
convicgdes. :m outras dreas, porém, inclusive aquelas centrais a econo-
mia que emerge na esteira do declinio da produc¢do em massa, pode ser
crucial prover pretensdes paralelas e distintas sobre os mesmos recursos.
O beneficio direto é alargar o estoque de nossas formas de cooperagio.
A vantagem indireta € ajudar a criar as condi¢des para uma economia
de mercado que ndo seja mais presa a uma versdo tnica de si mesma.
O experimentalismo tem a ganhar tanto direta quanto indiretamente.

A ideia de contrato relacional. O direito de propriedade unificado
permaneceu como a forma exemplar de propriedade e mesmo dos
direitos em geral, mesmo que as qualificagdes a sua ocorréncia se mul-
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tipliquem. Similarmente, a promessa bilateral executéria continua a ser
a forma padréo de contrato, embora contratos incompletos, relacionais
tenham sempre moldado grande parte da vida social, e podem no futuro
moldé-la até mais.

O contrato relacional é continuado em vez de exaurido em cumpri-
mento de uma s6 vez. A relagdo vale mais que qualquer outra transa-
¢do; sua sobrevivéncia confirma sua fecundidade. Acima de tudo, ele
incorpora uma troca que permanece apenas parcialmente articulada,
o contrdrio da promessa bilateral executéria completamente estipu-
lada, na qual a falha no estabelecimento dos termos importantes da
causa a negagdo de que o contrato tenha valido algum dia. Porque ¢é
incompleto e pouco definido, o contrato relacional requer também
maior nivel de confianca.

Embora dispensado como periférico, o contrato relacional foi sempre
a forma primadria de relagdo contratual. Adquire, porém, novo signifi-
cado nas vanguardas contemporaneas da produgio. Onde quer que a
competi¢do cooperativa seja primordial e a alta confianca seja indis-
pensdvel para apoiar a circulagdo de pessoas, e de préticas e ideias entre
pessoas, especialmente através das fronteiras entre firmas, o contrato
relacional e a propriedade desagregada precisam trabalhar junto para
modelar as novas préticas cooperativas. Precisam fazé-lo tanto mais
quando o trabalho assalariado dd lugar a formas superiores de trabalho
livre: autoemprego e cooperagio.

Os contratos relacionais adquirem importancia central sob uma
forma de atividade produtiva como a que agora comega a emergir,
em todas as grandes economias do mundo, na sequéncia da producido
em massa. [novacdo permanente é seu lema; a atenuacio do contraste
entre concepcdo e execugdo, uma de suas marcas; uma de suas conse-
quéncias e condi¢des ¢ a supressio de qualquer contraste rigido entre
manufatura e servicos, com a manufatura identificando-se a servigos
cristalizados, ricos em ideias; a atribui¢do das partes de um plano de
produgio a muitos produtores é uma de suas praticas caracteristicas; e a
necessidade de organizar o trabalho em conjunto, a servi¢o da inovagio
permanente, sem depender da estrutura hierdrquica da firma, é um
dos problemas resultantes. Logo, o contrato relacional deve ser um de
seus mecanismos favoritos.

A economia de mercado como a conhecemos viceja sobre a capa-
cidade de estranhos confiarem uns nos outros: a universalizacdo de
uma quantia médica de confianga. Pareceu ser impossivel onde ndo
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hé confianga e desnecessdria onde hé alta confiancga. A promessa bi-
lateral executdria é a expressdo juridica caracteristica desse mundo de
acordos respeitosos a distdncia. O experimentalismo colaborativo das
formas superiores, emergentes requer maior confianga. A linguagem
contratual que melhor lhe serve ¢é a linguagem do contrato relacional.

I uma coisa para tal estilo de producdo florescer em setores avangados
relativamente isolados, dos quais a vasta maioria da forca de trabalho
permanece excluida. Ele penetrar a maior parte da economia é outra
coisa. Poderia acontecer apenas por meio da ampliagdo organizada e
sustentada de oportunidade econdémica e educacional. Um requisito de
tal ampliacdo seria o desenvolvimento de formas alternativas de providen-
ciar a aloca¢io descentralizada de pretensdes sobre recursos de capital,
gragas ao desmembramento e remodelagem do direito de propriedade
unificado. Em tal economia, o contrato relacional e a propriedade de-
sagregada precisariam trabalhar em conjunto. Nossa recompensa seria
o aumento da produtividade que resulta de dar bragos, olhos € asas a
vasta, mas desperdigada, energia dos homens e mulheres comuns. Seria
também incorporar nas rotinas da vida econdmica as aspiragdes de uma
sociedade que se recusa a permanecer prisioneira de uma estrutura
entrincheirada. Tal sociedade toma a disrup¢do permanente, no nivel
micro assim como no macro, como parte do prego da liberdade.

Enquanto isso, no entanto, a reorganizacdo da producio na forma de
uma rede descentralizada de relacoes contratuais entre uma multiddo
de produtores ameaga sujeitar trabalhadores de todo o mundo a insegu-
ranga economica radical. O que tomamos como o aparato padrio para
proteger e representar o trabalho — o direito da negociacio coletiva — tem
como premissa a produ¢do em massa: a reunido de uma grande forca
de trabalho em grandes unidades produtivas, sob a égide de grandes
corporagdes. Essa realidade, que teve seu dpice de meados do século
XIX a meados do século XX, foi precedida por muitos séculos em que
a produgdo e o comércio estiveram em larga medida organizados na
base de redes descentralizadas de relagdes contratuais, como o sistema
doméstico que Marx descreve no inicio 'O Capital.

Um novo sistema doméstico agora se desenvolve ao redor do mundo,
ameacando trazer inseguranga para todos como alternativa a seguranca
para alguns. Para que o trabalho seja protegido, organizado e represen-
tado sob as condigdes que esse sistema introduz, precisa haver um novo
direito, primeiro para suplementar a negociagéo coletiva, ¢ depois para
substitui-la. Tal direito ajudard a assegurar as condi¢des sob as quais
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a propriedade desagregada e o contrato relacional podem ser usados
juntos no desenho de uma economia de mercado democratizada e
radicalmente experimentalista.

O par seguinte de ideias juridicas tem escopo mais amplo, sendo apli-
cével a totalidade da vida social, ndio apenas ao contexto de produgio e
troca. Sdo ideias juridicas de ordem superior, jd que descrevem o cendrio
mais amplo no qual as ideias de primeira ordem, como a propriedade
desagregada e o contrato relacional, podem atingir seu mdximo efeito.

A ideia de uma estrutura revisora de estrutura. Todas nossas atividades
demandam uma moldura bem definida: os arranjos e pressupostos com
os quais podemos contar. Chegamos ao entendimento, entretanto, de
que nenhuma moldura para toda a sociedade, ou para qualquer parte
dela, é boa para tudo ou para sempre. Mais amplamente, precisamos de
solugdes estruturais na pequena e na grande politica, mas temos razdes
para evitarmos suportar estruturas fixas. A solugo a esses enigmas cone-
xos € 0 desenho de uma estrutura que providencia sua propria corre¢io
e deixe de exigir a rendi¢do como prego do engajamento.

Eissa ideia poderia permanecer uma abstragdo filoséfica se falhasse em
ser corporificada, como precisa para vir a ser significativa, em projetos
institucionais expressos em detalhe juridico. Um dos dois mais impor-
tantes desses projetos é uma economia de mercado democratizada,
ndo comprometida com uma tnica versdo de si mesma ¢ hospitaleira
a permanente disrupgdo e inovagio. O outro desses projetos é uma
democracia aprofundada, de alta energia, que por meio dos conjuntos
de inovagdes institucionais que antes esbocei passe pelo triplo teste
de dominar a estrutura, diminuir o poder dos mortos sobre os vivos e
diminuir a dependéncia que a mudanca tem em relagdo a crise.

A ideia de dotagées habilitantes da plasticidade. A estrutura reviso-
ra de estrutura requer como seu protagonista o agente transcendente
de contextos. Ele precisa ser destemido e capaz no seu circulo e por
si mesmo. Deve ter um interesse protegido: uma heranca social — o
equivalente contemporineo aos quarenta acres e uma mula — em uma
democracia de cidaddos proprietdrios e a garantia de um minimo univer-
sal de servigos publicos que constroem pessoas prestados pelo governo
e melhorados pelo engajamento da sociedade civil em sua provisao.
Deve ter acesso a uma forma de educagio, tanto na infancia quanto ao
longo da vida, que reconheca e desenvolva seus poderes proféticos de
resisténcia a sua circunstancia e a seu tempo. Deve estar seguro contra
todas as formas de opressdo privada ou ptblica. Todas essas salvaguardas
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devem ser conferidas de modo que ele possa rebelar-se contra aqueles
que lhe deram protegio e desfrutar de uma melhor chance de tomar
parte da remodelagem dos arranjos ¢ pressupostos que ele encontrou
no comando. Garantias e instrumentos que sdo universais, destacados
de qualquer trabalho ou posicdo 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 a experimentagdo incessante. As dotagdes e
imunidades sdo o lado reverso da plasticidade que elas possibilitam.
A humanidade, no individuo, no grupo, na nagdo 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 posigdes sacerdotais.

Serviram como sacerdotes de uma forca coletiva: a naciio 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 2 voz da razdo na histéria do direito,
que eles acreditam ouvir e glosar. Em meio ao que pode parecer uma
guerra sem fim nem piedade, oferecem a continuidade de uma presenga
sacramental: o 4&mago do propdsito 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 visdo. 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. Nio 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 democritico o governo possa haver sido.

10 Vinde, espirito criador. [N.]
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As premissas dessas duas posi¢des sacerdotais podem parecer em
contradi¢io 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-
dicdo 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 — nao
sempre e em cada caso, mas ao longo do tempo — como servindo a
mesma evolugdo progressiva e a0 mesmo plano espiritual.

Os sacerdotes com dois chapéus podem ter problemas em persuadir
mesmo a si mesmos a respeito dessas crencas. 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 préticas, podem decidir que nenhum dos seus postos sacerdotais
faz justica & promessa dessa crucificagdo. Podem comegar a pensar
que o espirito é mais bem servido pelo abandono da pretensdo de que
ele fala através da histéria e estd em relagdo intima com o poder e os
poderosos. Podem concluir que o esfor¢o para informar a conversagio
publica em uma democracia sobre nossos futuros alternativos ¢ 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 14.
Podem preferir que a interpretacio 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 criagdo do direito, enquanto preferem a contradi¢do real a
uniformidade fabricada.

Eles ndo podem completar tal volta sem pagarem um prego. No de-
sempenho de sua tarefa maior de imaginagdo institucional, ndo 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. Em seu trabalho menor de interpretagio 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
redengio da sociedade de seus erros politicos.

Tendo pago esse prego 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 circunstancia. 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. Vé a falha realidade
a luz do possivel adjacente melhor. Oferece antecipagdes tangiveis de
vida maior. Ndo precisa de otimismo — atitude passive e contemplativa
— porque tem esperanga — impulso orientado para a agdo.

Juristas podem virar profetas sem deixar de ser juristas.
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INTRODUGAO: A TRADIGAO DE MOVIMENTOS
ESQUERDISTAS NO PENSAMENTO
E NA PRATICA JURIDICA

O movimento de estudos criticos do direito minou as ideias centrais
do pensamento juridico e colocou outra concepgio juridica no lu-
gar. Iissa concepedo implica uma visdo de sociedade e informa uma
prética da politica.

O que ofereco aqui é mais uma proposta que uma descri¢do. Mas
¢ proposta que avanga ao longo de um dos caminhos abertos por um
movimento de ideias que desafiou de modo exemplar limitagoes
desconcertantes, amplamente sentidas, sobre o discernimento teérico
e o esforco transformador.

Os antecedentes ndo eram promissores. O movimento de estudos criticos
do direito surgiu de tradigdes progressistas e esquerdistas no pensamento ju-
ridico moderno. Duas preocupagdes primordiais marcaram essas tradicoes.

A primeira preocupacio foi a critica do formalismo e do objetivismo.
Por formalismo ndo quero me referir ao que usualmente se entende que
esse termo descreve: a crenga na disponibilidade de um método dedutivo
ou quase dedutivo capaz de dar solugdes determinadas a problemas
particulares de escolha no direito. O formalismo nesse contexto é um
compromisso com, ¢ logo também uma crenca na possibilidade de,
um método de justificagdo juridica que contrasta com as disputas nio
limitadas sobre os termos bésicos da vida social — disputas variadamente
apelidadas de ideoldgicas, filoséficas ou visiondrias. ‘Tais conflitos ficam
bem aquém do cinone muito bem guardado de inferéncia e argumento
que o formalista reivindica para a andlise juridicasse formalismo sustenta
que propositos, politicas e principios impessoais sdo componentes indis-
penséveis do raciocinio juridico. O formalismo no sentido convencional
(a busca por um método de deducio a partir de um sistema completo
de regras) ¢ meramente o caso-limite, andémalo, dessa teoria do direito.

Uma segunda tese distintivamente formalista é que apenas por meio
desse método de andlise contido, relativamente apolitico, a doutrina
juridica é possivel. A doutrina juridica ou andlise juridica é uma pratica
conceitual que combina duas caracteristicas: a disposi¢do em trabalhar
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a partir dos materiais institucionalmente definidos de uma dada tradi-
¢do coletiva e a reivindicacio de falar autoritativamente dentro dessa
tradi¢do, de elaboréd-la internamente de modo que se destina, ao menos
em tltima instancia, a influenciar a aplica¢do do poder governamental.
A doutrina pode existir, segundo a visdo formalista, devido ao contraste
entre a racionalidade mais determinada da andlise juridica e a raciona-
lidade menos determinada dos embates ideolégicos.

Essa tese pode ser redefinida como a crenca de que a criagdo do di-
reito, guiada apenas pelos argumentos mais indefinidos e inconclusivos
adequados a disputas ideoldgicas, difere fundamentalmente da aplicagio
do direito. A criagdo ¢ a aplicacdo do direito divergem tanto em como
funcionam quanto em como seus resultados podem ser adequadamente
justificados. E verdade que a aplicaciio do direito pode ter um importante
elemento criativo. Na politica da criagdo do direito, todavia, o apelo aos
principios e politicas, quando existe, ¢ supostamente mais controverso
em seus fundamentos e mais indeterminado em suas implicacoes do
que os correspondentes atributos da andlise juridica. Outras préticas de
justificacdo alegadamente compensam a forga e precisio diminuidas do
elemento ideal na criagdo do direito. Assim, decisdes legislativas podem
ser validadas como resultados de procedimentos que sdo eles mesmos
legitimos porque permitem que todos os grupos de interesse estejam
representados e compitam por influéncia ou, mais ambiciosamente,
porque possibilitam que as vontades dos cidaddos contem igualmente
na escolha das leis que irdo governd-los.

O objetivismo € a crenga de que os materiais juridicos autoritativos — o
sisterna de leis, casos e ideias juridicas aceitas — corporificam e sustentam
um esquema defensdvel de associagio humana. Mostram, embora sem-
pre imperfeitamente, uma ordem moral inteligivel. Alternativamente,
revelam os resultados dos constrangimentos préticos sobre a vida social:
constrangimentos tais como aqueles da eficiéncia econdmica, os quais,
tomados em conjunto com os desejos humanos constantes, tém uma
forca normativa. O direito ndo é meramente o produto de lutas de poder
contingentes ou de pressdes praticas desprovidas de autoridade moral.

O jurista moderno pode querer preservar esse formalismo e evitar
pressupostos objetivistas. Pode ficar feliz com a troca da discussdo sobre a
politica de grupos de interesse no ambiente legislativo pelas invocagoes
de propésitos, politicas e principios impessoais no ambiente judicial
ou profissional. Ele estd simplesmente errado: o formalismo pressupde
pelo menos um objetivismo qualificado. Pois se os propésitos, politicas
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e principios impessoais dos quais dependem todas as versdes da tese
formalista, fora as mais mecénicas, advém, como o objetivismo sugere,
de uma ordem moral ou pritica exibida, ainda que parcial e ambigua-
mente, pelos préprios materiais juridicos, de onde mais poderiam vir?

Teriam que ser fornecidos por alguma teoria normativa extrinseca ao
direito. Mesmo se tal teoria pudesse ser convincentemente estabelecida
em seus proprios fundamentos, seria miraculoso se suas implicacoes
coincidissem com qualquer por¢do expressiva dos entendimentos dou-
trindrios recebidos. Ao menos seria miraculoso se jd nio se houvesse
assumido a verdade do objetivismo.

Se os resultados dessa teoria exégena falhassem em se sobrepor a
maior parte dos entendimentos recebidos do direito, seria necessario
rejeitar como erradas amplas dreas do direito e da doutrina juridica
estabelecidos. Haveria entdo problemas em manter o contraste da dou-
trina com a profecia ideoldgica e politica, contraste este que representa
parte essencial do credo formalista: vocé se tornaria um praticante da
critica independente dos arranjos estabelecidos e ideias recebidas. Nio
admira que teéricos comprometidos com o formalismo e a visdo con-
vencional da doutrina tenham sempre brigado para manter um resto da
tese objetivista. Fizeram-no mesmo a pesado custo para sua reputagio
entre os juristas ortodoxos e tacanhos que de outra forma constitufam
seu principal publico.

Outro modo, mais heroico, de dispensar o objetivismo seria repelir
a excegdo as visdes desiludidas da politica, centradas nos grupos de
interesse, excegdo esta implicita nas ideias objetivistas. Essa aboli¢do
demandaria transferir para a interpretacio dos direitos o mesmo discurso
despudorado sobre grupos de interesse que se considera permissivel
no ambiente legislativo. Assim, se certa lei representasse a vitdria dos
pastores sobre os pecuaristas, seria aplicada, estrategicamente, para
promover os objetivos dos pastores e confirmar a derrota dos pecuaristas.
A objegido de que a correlagio de forgas subjacente a lei € muito dificil
de ser mensurada, a resposta poderia ser que essa medida ndo é mais
dificil do que a identificacdo e o sopesamento de propésitos, politicas e
principios que ndo tém pontos de apoio seguros na politica legislativa.
Essa “solu¢@o”, contudo, escaparia do objetivismo apenas ao desacreditar
as pretensdes da doutrina e do formalismo. O raciocinio juridico seria
transformado em mera extensdo do elemento estratégico do discurso
da contenda legislativa. A seguranca dos direitos, tdo importante para
o ideal da legalidade, ficaria refém de cdlculos contextuais de efeitos.
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Se a critica do formalismo e do objetivismo é o primeiro tema carac-
teristico dos movimentos progressistas e esquerdistas no pensamento
juridico moderno, o segundo é o uso puramente instrumental da pratica
juridica e da doutrina juridica para promover as aspira¢des esquerdistas.
A conexdo entre a critica cética e a militincia estratégica parece tanto
negativa quanto esporddica. E negativa porque permanece quase intei-
ramente limitada a reivindicagdo de que nada na natureza do direito
ou na estrutura conceitual do pensamento juridico — nem pressupostos
objetivistas nem formalistas — precisa permanecer como obstdculo ao
avango das aspiragdes progressistas. E esporddica porque os objetivos
esquerdistas de curto prazo podem ocasionalmente se servir da transmu-
tacdo de compromissos politicos em necessidades conceituais ilusorias.

Eisses temas agora foram reformulados ao serem inseridos em um corpo
mais amplo de ideias. Os resultados oferecem novo discernimento sobre
as lutas por poder e direito, dentro e fora do direito. Redefinem assim
o significado de radicalismo.
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Transformamos a critica recebida do formalismo e do objetivismo em
dois conjuntos de reivindicagdes mais precisas que vém a ter uma relacio
surpreendente. Os dois grupos de ideias criticas afirmam a verdadeira
licdo do curriculo do direito — o que ele vem a ensinar, e ndo o que os
professores de direito dizem que ensinam — sobre a natureza do direito
e da doutrina juridica. Recitar a licio leva a critica das ideias formalistas
¢ objetivistas a um extremo sem precedentes. Esse proprio extremismo,
todavia, permite tirar da critica elementos de um programa construtivo.

A CRITICA DO OBJETIVISMO

Ao refinar o ataque ao objetivismo, reinterpretamos o direito e a dou-
trina juridica contemporineos como dissolucido progressiva do projeto
dos juristas cldssicos do século XIX. Porque tanto o projeto original
quanto os signos de sua ruina progressiva permanecem mal-entendidos,
a dissolu¢do ainda nido foi completa e decisiva. Os juristas do século
XIX estavam engajados na busca pela estrutura juridica intrinseca da
democracia e do mercado. A na¢do americana, no momento lictirgico
de sua histéria, optou por um tipo particular de sociedade: um com-
promisso com a republica democritica e o sistema de mercado como
parte necessdria daquela republica.

O povo poderia haver escolhido algum outro tipo de organizagio
social. Ao escolher esse tipo, ao preferi-lo, por exemplo, 2 comunidade
politica aristocrética e corporativista ao velho estilo europeu, também
escolheu a estrutura institucional juridicamente definida que vinha junto
dele. Essa estrutura forneceu a ciéncia do direito seu tépico e gerou os
propésitos, politicas e principios aos quais o argumento juridico pode
legitimamente apelar.

Duas ideias tiveram papel central nessa empresa. Uma foi a distin-
¢do entre politica fundacional, responsdvel por escolher o tipo social,
e politica normal, incluindo a legislagdo ordindria, que opera dentro
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da moldura estabelecida no momento fundacional. A outra ideia era
que a cada tipo de organizacio social corresponde um regime juridico
distinto, inerente ao tipo.

Muitos podem ser tentados a descartar como implausivel e ndo
merecedora de critica essa concepcio de uma légica de tipos sociais,
cada tipo com sua estrutura institucional intrinseca. E preciso lem-
brar, contudo, que de forma menos explicita ¢ coerente a mesma
ideia continua a dominar os termos do debate ideoldgico e a infor-
mar todos os estilos de microeconomia e ciéncia social, exceto os
mais rigorosos. Ela é aparente, por exemplo, na presungio de que
precisamos escolher entre economias de mercado e de comando, ou
no mdximo combinar essas opg¢des institucionais exaustivas e bem
definidas em uma “economia mista”. A ideia abstrata do mercado
como sistema em que uma pluralidade de agentes econémicos bar-
ganha por sua prépria iniciativa e por sua prépria conta torna-se
mais ou menos tacitamente identificada com aquelas institui¢oes
de mercado que triunfaram na histéria ocidental. Ademais, o aban-
dono da tese objetivista deixaria o formalismo, e as variedades de
doutrina que o formalismo quer defender, sem uma base, ponto ao
qual meu argumento em breve retornard. A critica do objetivismo
que empreendemos desafia a ideia de tipos de organizacgio social
com uma estrutura juridica inata, assim como os sucessores dessa
ideia, mais sutis, mas ainda poderosos, nas concepgdes correntes do
direito e da doutrina substantiva. Atacamos em mais de uma frente.

Fracassos sucessivos em encontrar uma linguagem juridica universal
da democracia e do mercado sugerem que tal linguagem ndo exista.
Parte crescente da andlise doutrindria e da teoria juridica foi devotada
a conter as implicagdes subversivas dessa descoberta.

A teoria geral do contrato e da propriedade forneceu o dominio
central para a tentativa objetivista de revelar o contetdo juridico
inato do mercado, assim como a teoria dos interesses constitucionais
protegidos e das finalidades legitimas da agdo estatal foi desenhada
para revelar a estrutura juridica intrinseca de uma republica de-
mocritica. A execugio, no entanto, persistentemente desmentiu a
intencdo. Conforme o conceito de propriedade se tornou mais geral
¢ incorpéreo, desvaneceu na concepgio genérica de direito subjetivo.
Eissa concepgio, por seu turno, provou-se sistematicamente ambigua
(descoberta de Hohfeld), se ndo totalmente vazia.
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O contrato, contraparte dinimica da propriedade, ndo pode sair-se
melhor. A generaliza¢do da teoria contratual revelou, ao lado dos prin-
cipios dominantes da liberdade para escolher o parceiro e os termos,
os contraprincipios: que a liberdade para contratar ndo poderia minar
os aspectos comunitdrios da vida social e que trocas grosseiramente
injustas ndo seriam executdveis. Embora os contraprincipios sejam
pressionados para o canto, ndo podem ser completamente expulsos
nem sujeitos a um sistema de metaprincipios que pudesse definir, de
uma vez por todas, sua relagdo com os principios dominantes.

Nas dreas mais contestadas do direito contratual, duas visdes diferentes
das fontes de obrigacdo colidem. Uma, que vé os contraprincipios como
meras qualificagdes ad hoc aos principios dominantes, identifica o ato
de vontade plenamente articulado e a imposi¢do unilateral de dever
pelo estado como as duas fontes exaustivas de obrigacdo. A outra visio,
que trata os contraprincipios como normas possivelmente geradoras
de todo o corpo de direito e doutrina, encontra como fonte padrdo de
obrigagdo os vinculos apenas parcialmente deliberados de dependéncia
mutua, e redefine as duas fontes convencionais de obriga¢do como
casos-limite, extremos. Qual dessas concepgdes rivais fornece a real
teoria contratual? Qual descreve a estrutura institucional inerente na
natureza de um mercado?

O desenvolvimento do direito constitucional e da teoria constitucio-
nal ao longo do final do século XIX e durante o século XX conta uma
histéria semelhante sobre a descoberta da indeterminagio pela gene-
ralizacdo. A descoberta foi diretamente conectada com seu andlogo no
direito privado. As doutrinas dos interesses constitucionais protegidos e
das finalidades legitimas da agdo estatal foram os dispositivos coman-
dantes para a definicdo da estrutura juridico-institucional intrinseca do
esquema da liberdade ordenada. Ndo poderiam ser tornadas coerentes
na forma e precisas nas implicagdes sem fixar, de modo que a politica
real da republica jamais toleraria, um conjunto particular de acordos
entre o governo nacional e grupos organizados. As finalidades legitimas
e os interesses protegidos explodiram em demasiadas implicaces con-
traditérias; como a teoria do contrato e da propriedade, forneceram ao
final ndo mais que glosas retrospectivas sobre decisdes a que se chegara
por fundamentos muito diferentes.

A critica dessa marca mais especifica de objetivismo também pode se
desenvolver pela interpretagdo do direito e da doutrina contemporaneas.
O contetdo atual do direito publico e privado ndo apresenta uma tinica

Roberto Mangabeira Unger | 87



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

e inequivoca versdo de democracia e mercado. Pelo contrdrio, contém
em forma confusa e ndo desenvolvida os elementos de diferentes versdes.
Eissas variagdes de pequena escala, manifestas nas nuances da doutrina
contemporénea, sugerem possiveis variagdes mais amplas.

O resultado convergente dessas duas formas de ataque ao objetivismo
— a juridico-histérica e a juridico-doutrindria — é desacreditar, de uma
vez por todas, a concepg¢io de um sistema de tipos sociais com conted-
do juridico inato. A prépria tentativa de desdobrar essa concepgdo em
detalhe técnico juridico termina por mostrar sua falsidade. Assim, um
quadro de juristas sem qualquer intencdo subversiva ajudou a desen-
volver descobertas subversivas sobre a indeterminacio institucional dos
conceitos de democracia e de mercado. Aqueles que oficiam no templo
podem se deliciar com o pensamento de que os sacerdotes podem as
vezes sobrepujar os profetas.

A CRITICA DO FORMALISMO

Abordamos a critica do formalismo de forma igualmente distintiva.
O ponto de partida do nosso argumento ¢ a ideia de que cada ramo da
doutrina depende, ticita se ndo explicitamente, de alguma imagem das
formas de associagdo humana que sejam justas e realistas nas dreas da vida
social com a qual lida. Por exemplo, um constitucionalista precisa de uma
teoria da republica democrdtica que descreva a relagdo adequada entre
estado e sociedade e os atributos essenciais de organizacdo social e prerro-
gativa individual que o governo deve proteger, acontega o que acontecer.

Sem tal visdo diretriz, o raciocinio juridico parece condenado a um
jogo de analogias faceis. Sempre serd possivel encontrar, retrospecti-
vamente, formas mais ou menos convincentes de fazer um conjunto
de distingdes, ou falhas em distinguir, parecer crivel. Uma experiéncia
comum testemunha essa possibilidade: todo estudante de direito ou
jurista esperto teve a sensagdo inquictante de ser capaz de argumentar
muito bem ou muito facilmente em favor de muitas solucoes conflitantes.
Porque tudo pode ser defendido, nada pode; o traficante de analogias
precisa ser parado. Precisa ser possivel rejeitar alguns dos entendimentos
e decisdes recebidos como erréneos, e fazé-lo por apelo a uma teoria
normativa de fundo do ramo do direito em questdo ou do campo de
pritica social governado por aquela parte do direito.

Suponha que se possa determinar, em bases limitadas de adequagdo
institucional, quanto do direito um estilo de pratica doutrindria pode
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regularmente rejeitar como errdneo. Com muito pouca rejei¢do, o
jurista ndo consegue evitar a qualidade suspeita da analogia sem fim.
Com rejei¢do demais, perde sua reivindicagdo de estar praticando dou-
trina, em oposicdo a ideologia, filosofia ou profecia. Para cada patamar
dado de poder revisiondrio, todavia, hd uma escolha a ser feita sobre
qual por¢io rejeitar dos entendimentos recebidos em qualquer grande
espectro do direito.

Para determinar qual parte da opinido estabelecida sobre o significado
e a aplicabilidade de regras juridicas deve-se rejeitar, é preciso uma te-
oria de fundo prescritiva da drea relevante da pratica social, uma teoria
que faca pelo ramo do direito em questdo aquilo que uma doutrina da
republica ou do processo politico faz pela argumentacio constitucional.
I aqui que o problema comeca. Nio importa qual o contetido dessa
teoria de fundo, se tomada seriamente e levada a suas tltimas conclu-
soes ela dificilmente se provard compativel com um amplo leque de
entendimentos recebidos.

Mas é justamente tal compatibilidade que parece ser demandada por
uma pratica doutrindria que se define por contraste a ideologia aberta.
Pois seria estranho se os resultados de uma teoria normativa coerente,
ricamente desenvolvida, coincidissem com uma grande porgdo de qual-
quer grande ramo do direito. Os muitos conflitos de interesse e visio que
a criagdo do direito envolve, travados por intimeras mentes e vontades
trabalhando por propésitos colidentes, teriam que ser o veiculo de uma
racionalidade moral imanente cuja mensagem pudesse ser articulada por
uma tinica e coerente teoria. As teorias juridicas dominantes na verdade
realizam essa temerdria e implausivel santificacdo do existente. O senso
comum irrefletido dos juristas ortodoxos tacitamente a pressupde. Mais
frequentemente, a santificagdo toma a forma de tratar a ordem juridica
como um repositério de propésitos, politicas e principios inteligiveis, em
brusco contraste com a visdo padrio, desencantada, da politica legislativa.

Esse argumento contra o formalismo pode ser criticado pelo funda-
mento de que o contraste reivindicado entre o jogo de analogias ¢ o
apelo a uma concepgido de fundo do justo ¢é insustentdvel; a analogia
¢ de fora guiada por tal concepgio, assim sugeriria a critica. Mas para
que a analogia fosse guiada por tal concepg¢io seria preciso o milagre
da harmonia pré-estabelecida entre o contetido do direito e as ligdes de
uma teoria coerente do justo. Ou, ainda, poderia ser objetado que no
direito tais visdes de fundo se beneficiam de um principio autolimitante,
introduzido pelos constrangimentos do contexto institucional.
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Tal principio, no entanto, depende ou de um consenso profissional
mais ou menos técito sobre os limites justos dos papéis institucionais ou
de uma teoria explicita e justificavel dos papéis institucionais. Mesmo
se um consenso de tal sorte pudesse reivindicar autoridade, ele simples-
mente ndo existe. A extensdo prépria do poder revisiondrio, isto é, do
poder de declarar alguma porg¢do da opinido juridica recebida como
errbnea, permanece entre os mais controvertidos temas juridicos, como os
debates americanos sobre “ativismo” e “autoconten¢io” judicial mostram
e como a histéria de todas as tradi¢des juridicas — as sacras assim como
as seculares — demonstra. Uma teoria explicita de papéis institucionais
pode fazer sentido e encontrar suporte apenas dentro de uma teoria
substantiva da politica e da justiga. Voltamos entdo a implausibilidade
inicial de uma ampla convergéncia de tal teoria com o contetdo real
de qualquer grande ramo do direito.

Havendo reconhecido esse problema com a doutrina, a andlise juridica
tenta circunscrevé-lo de muitas formas. Pode, por exemplo, apresentar
todo um ramo do direito como expressdo de abordagens tedricas subja-
centes do tema. Como se pode sugerir, esses modelos implicitos ajus-
tam-se em um esquema coerente ou, a0 menos, apontam em diregdo a
uma sintese. Desse modo, parece possivel reconciliar o reconhecimento
de que a interpretagio do direito requer o apelo a uma teoria do justo
e da pritica social com a incapacidade de mostrar que o contetido
real do direito e da doutrina em qualquer ramo determinado coincide,
ao longo de drea significativa do direito, com uma teoria particular.
Mas esse recurso meramente empurra o problema para outro patamar.
Nenhum extenso corpo de direito de fato coincide com tal plano de
ordem superior, assim como nenhum espectro amplo da experiéncia
histérica coincide com as implicagdes de uma das visdes evoluciondrias
que reivindicam fornecer uma ciéncia da histéria. (Que essa comparagdo
conte mais do que como uma fraca semelhanga é um ponto ao qual
retornarei.) F sempre possivel encontrar no direito pistas inconsistentes
sobre o espectro de aplicacdo de cada um dos modelos e, de fato, sobre
a identidade dos préprios modelos.

Uma vez que o jurista abandona esses métodos de compensacio e
contengio, ele recorre a um dispositivo mais bruto e cinico. Meramente
impde sobre suas concepgdes de fundo, suas teorias do justo e da pratica
social uma série infinita de ajustes ad hoc. A frouxidio das teorias e a
dificuldade resultante em distinguir o ad hoc do teoricamente deman-
dado tornam esse escape tanto mais facil.
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Emerge a figura caracteristica do jurista moderno, que quer, e precisa,
combinar o selo do refinamento tedrico, a postura modernista de ver
através de tudo, com a posicdo ¢ a influéncia do técnico cujos resultados
permanecem proximos da principal corrente do consenso profissional e
social. Determinado a ndo perder nada, escolheu ser um outsider e um
estabelecido ao mesmo tempo. Para atingir tal objetivo, determinou-se
a sacrificar o impeto de suas ideias. N6s o denunciamos em todo lugar
em que o encontramos, ¢ o encontramos em todo lugar.

Mais uma objecdo pode ser feita a esse ataque ao formalismo e a
prética doutrindria que o formalismo justifica. Segundo tal objecio,
o0 ataque tem sucesso apenas contra as construgdes sistemadticas dos
juristas académicos mais ambiciosos, mas ndo contra a argumentagdo
especifica, orientada a problemas, dos juizes e juristas praticos. E dificil,
porém, conceber como tais argumentos poderiam ser vilidos, como
de fato podem diferir da impostagio retérica, a menos que pudessem
contar como fragmentos experimentais de uma possivel visdo coerente
de um extenso corpo de direito.

A implicagio de nosso ataque ao formalismo é minar a tentativa
de resgatar a doutrina por meio desses vdrios estratagemas. I mostrar
que uma prética doutrindria que coloque sua esperanca no contraste
do raciocinio juridico com a ideologia, a filosofia e a profecia politica
termina com uma cole¢io de apologias improvisadas.

AS CRITICAS DO OBJETIVISMO E DO FORMALISMO
RELACIONADAS: SEU SIGNIFICADO PARA
AS TEORIAS JURIDICAS ATUAIS

Uma vez que os argumentos contra o objetivismo e o formalismo
tenham sido apresentados nessas formas especificas, sua relagdo reci-
proca ganha nova e surpreendente claridade. Enquanto o projeto dos
juristas do século XIX reteve sua credibilidade, o problema da doutri-
na ndo emergiu. O milagre requisitado e prometido pelo objetivismo
pode se realizar: a coincidéncia da maior parte da doutrina e do direito
substantivo com uma teoria coerente, capaz de articulagio sistematica
e aplicagdo inflexivel.

A tnica teoria capaz de realizar o milagre teria sido uma que descreves-
se a estrutura conceitual e institucional intrinseca ao tipo de organizacio
social e governamental com o qual a nagdo se comprometeu em seu mo-
mento fundacional. Tal teoria ndo teria precisado ser importada de fora.
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Nio teria sido apenas o sistema favorito de alguém. Teria traduzido
em categorias juridicas a estrutura permanente da atividade politica
e econdmica normal. Uma vez que o projeto objetivista subjacente a
reivindicacdo de revelar o contetido inerente de um tipo de organizagio
social deixou de ser crivel, a doutrina em sua forma recebida foi conde-
nada a autossubversdo que nossa critica do formalismo elucidou. Por que
a natureza e os defeitos do projeto apareceram apenas gradualmente,
assim ocorreu com o permanente desequilibrio da doutrina.

Essa visao dos defeitos no objetivismo e no formalismo e do vinculo
estreito entre os dois conjuntos de ideias e as duas criticas explica nos-
sa abordagem das teorias juridicas mais influentes e sintomaticas nos
Estados Unidos hoje: as escolas da andlise econémica do direito e dos
direitos e principios. Cada uma dessas teorias é promovida por um grupo
que permanece a margem do alto poder, descrente de ver suas ambi-
¢des triunfarem por meio da politica governamental, e apela a algum
mecanismo conceitual desenhado para mostrar que a promogio de seu
programa ¢ uma necessidade pratica ou moral. A escola do direito e eco-
nomia lidou principalmente com o direito privado, a escolha dos direitos
e principios estd preocupada com o direito ptiblico mais do que com
o privado. A escola da andlise econémica do direito invocou requisitos
préticos (com implicacdes normativas) que supostamente subjazem ao
sistema juridico e a sua histéria, a escola dos direitos e principios invocou
imperativos morais alegadamente localizados dentro da prépria ordem
juridica. A escola da andlise econdomica do direito serviu principalmente a
direita politica; a escola dos direitos e principios, o centro liberal. Ambas
as tendéncias tedricas podem ser mais bem entendidas como esforgos
para recuperar a posicio objetivista e formalista. £ como reafirmacdes
do objetivismo e do formalismo que as rejeitamos.

O principal instrumento da escola da anélise econémica do direito
¢ 0 uso equivoco do conceito de mercado. Esses analistas ddo livre
curso ao préprio erro que a formalizagdo crescente da microeconomia
buscou em larga medida evitar: a identificacdo da ideia abstrata de
mercado ou da circunstincia abstrata de escolha maximizadora com
um determinado regime social e institucional. Como resultado, um
aparato analitico que se pretendia, quando rigoroso, livre de pressupos-
tos restritivos sobre o funcionamento da sociedade e subsididrio a uma
teoria empirica ou normativa carente de justificacdo independente
¢ confundido com uma visdo particular empirica e normativa. Mais
particularmente, a ideia abstrata de mercado ¢ identificada com uma
versido especifica do mercado, aquela que prevaleceu na maior parte
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da histéria moderna da maioria dos paises ocidentais, com todos seus
pressupostos sociais circundantes, reais ou imaginados. Aquela versao
do mercado é tomada como o veiculo ungido da eficiéncia alocativa,
purifici-la de suas imperfei¢oes é a melhor forma de possibilitar o
crescimento econdmico. Tais sdo os sofismas pelos quais a escola da
andlise econdmica do direito simula descobrir tanto a base real de
toda a evolugdo da ordem juridica quanto o padrio relevante segundo
o qual criticar desvios ocasionais daquela ordem em relagido a sua
alegada vocagdo. Dessa fonte supostamente provém os propésitos e
politicas que desempenham e devem desempenhar o papel supremo
no raciocinio juridico.

A escola dos direitos e principios atinge resultados similares por
outros meios. Reivindica discernir nas ideias dominantes dos diferentes
ramos do direito, especialmente quando iluminadas por uma elite
profissional escrupulosa, benevolente e bem preparada, os signos de
uma ordem normativa subjacente. Uma vez que a presenca de tal
ordem no direito torna-se manifesta, pode servir como base para um
sistema de direitos mais ou menos naturais. Dessa vez, a bussola que
guia a principal linha da evolug¢do juridica e informa a critica de suas
aberragdes numerosas embora marginais é um conjunto rudemente
simplificado de concepgdes politicas e morais supostamente expres-
sas nos materiais juridicos autoritativos e suscetiveis de descricdo no
vocabuldrio de politicas e principios.

Nio mais capaz de apelar a ideia da estrutura institucional inata
de um tipo de organizacdo social, essa escola oscila confusamente
entre duas op¢des, considerando ambas inaceitdveis como base para
a teoria juridica. Uma opc¢do é de que o consenso moral (se ele
realmente pudesse ser identificado) tem peso simplesmente porque
existe. A visdo alternativa é de que os principios juridicos dominantes
contam como manifestacdes de uma ordem moral transcendente cujo
contetido pode ser identificado a parte da histéria e da substancia de
um corpo de direito em particular.

Aterceira e intermedidria posi¢do, a qual a escola se agarra, de que
o consenso sobre os principios recebidos de algum modo sinaliza uma
ordem moral que repousa misteriosamente em algo mais que con-
senso, requer vdrias manobras intelectuais conexas. Uma ¢ a drdstica
minimiza¢ido da medida em que o direito jd incorpora conflito sobre
as formas desejdveis de associagdo humana. Outra ¢é a apresentagio
das ideias juridicas dominantes como expressoes de um discernimento
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normativo superior, discernimento devidamente contido e corrigido
por uma fidelidade que deve ela mesma ser ordenada pela ordem
moral. Ainda outra é o desenvolvimento de um método especifico para
revelar o contetdo e as implicagdes dessa ordem: generalize a partir
de certas doutrinas e intui¢des, entdo hipostasie as generalizagdes em
verdade moral e finalmente use a hipdstase para justificar e corrigir o
material original. A ambicdo de todo esse ilusionismo é mais clara que
os meios usados para o atingir. Seu resultado é gerar um sistema de
principios e direitos que se sobrepde apenas na medida apropriada ao
contetido positivo do direito. Tal sistema tem a medida adequada de
poder revisiondrio, o grau necessario para provar que ndo sé é nem um
total, logo ineficaz, apologeta, nem um revoluciondrio irresponsavel.

As escolas do direito e economia e dos direitos e principios fornecem
uma versio diluida do empreendimento da ciéncia juridica do século
XIX. O empenho dos juristas cldssicos do século XIX, por seu turno,
representou uma versdo diluida das doutrinas sociais conservadoras,
mais comuns, que precederam a emergéncia da teoria social moderna.
Tais doutrinas pretendiam descobrir uma forma canénica de vida
social e personalidade que jamais pudesse ser fundamentalmente
refeita e reimaginada, embora pudesse sofrer corrup¢io e regeneragio.

A cada estdgio sucessivo da histéria dessas ideias, a concepgdo inicial
de uma forma natural de sociedade torna-se mais fraca: as categorias,
mais abstratas e indeterminadas, os defensores, mais agudamente cons-
cientes do cardter controverso de suas préprias reivindicagdes. A auto-
consciéncia envenena seus protestos. Ao assistir a essa dltima volta na
histéria do pensamento juridico moderno, ninguém poderia ser culpado
por evocar, em espirito de esperanga, a observacdo de Novalis de que
“estamos proximos de despertar quando sonhamos que sonhamos”.

Grande parte dessa histéria consiste na tentativa de defletir a critica
do formalismo e do objetivismo aceitando alguns de seus pontos, en-
quanto se salva cada vez menos da visdo original. O exemplo singular
mais impressionante no pensamento juridico americano no século
XX foi o desenvolvimento de uma teoria do processo juridico, dos
papéis institucionais e do raciocinio juridico finalistico, como res-
posta ao realismo juridico. O pretexto mais crivel para esses dribles
intermindveis entre confessar e esquivar foi o medo de que, levada
ao extremo, a critica do objetivismo e do formalismo nio deixaria
nada de pé. Os resultados podem minar qualquer pratica de doutrina
juridica, ou mesmo de argumentagio normativa em geral.
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Assim, compromissos periclitantes e plausiveis foram facilmente
confundidos com lucidez teérica. Para muitos de nés, o ponto de
virada foi quando decidimos, com o risco de confusio, paralisia ¢
marginalidade, levar o ataque critico ao dpice. Quando levamos as
ideias negativas implacavelmente a suas conclusdes finais, fomos
recompensados por vé-las se transformarem em pontos de partida
para um programa construtivo.
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0 RESULTADO CONSTRUTIVO DA CRITICA DO FORMALISMO:
DOUTRINA DESVIACIONISTA

A defesa das formas recebidas de doutrina sempre dependeu de
um desafio implicito: ou aceitar o estilo dominante, com sua recusa
agressiva da controvérsia sobre os termos bdsicos da vida social, como
a verdadeira forma de doutrina, ou se encontrar reduzido a disputa
inconclusiva de visdes politicas. Esse dilema é meramente uma de
vdrias contrapartes conceituais a escolha geral: ou se resignar a alguma
versdo estabelecida de ordem social, ou enfrentar a guerra de todos
contra todos. A implicagdo de nossa critica do formalismo é colocar
o dilema da doutrina de ponta cabeca. E dizer que, se alguma pratica
conceitual similar aquela que os juristas agora chamam de doutrina
pode ser justificada, a classe das atividades doutrindrias legitimas deve
ser claramente alargada.

Nio precisamos escolher entre rejeitar a doutrina e praticd-la sob o
feitio de uma idealizagio sistematizadora do direito estabelecido. A
visdo de que o direito existente representa uma aproximagéo, embora
falha e incompleta, a um plano inteligivel e defensdvel de vida social
foi o atributo central dos métodos doutrindrios ao longo dos dltimos
vérios séculos. Ela caracteriza a abordagem atual do direito, baseada
em politicas e principios, tanto quanto marcou a concepgio anterior
de um tipo de organizagio social e econémica com uma forma insti-
tucional e um contetido juridico pré-determinados.

Entretanto, nem sempre ela prevaleceu na histéria do pensamento
juridico. Outros quebraram o feiti¢o no passado, movidos menos por
compromisso transformador do que por realismo e descrenga.

Podemos quebrar o feitico mais decisivamente agora, pelo bem de
uma visdo transformadora. Podemos remodelar os métodos e pressu-
postos da doutrina.
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Tal revisdo da pratica doutrindria compartilharia com as formas tradi-
cionais de doutrina uma disposi¢io em tomar os materiais autoritativos
existentes como pontos de partir e uma reivindicagio de autoridade
normativa. Evitaria, porém, a justaposi¢do arbitrdria de analogia facil
e teorizagdo truncada que caracteriza os exemplos mais ambiciosos e
coerentes de andlise juridica hoje em dia.

Alguns podem se perguntar por que propositores de reconstrucdo
social deveriam estar interessados em preservar a doutrina de todo. Em
jogo na defesa de uma pratica doutrindria adequadamente expandida
estd a validade do argumento normativo e programdtico; ao menos
quando tal argumento toma a forma padrdo de trabalhar de dentro de
uma tradic¢do, e ndo a forma excepcional de apelar ao discernimento
transcendente. Enquanto teorias necessitdrias da mudanga histérica (a
crenga de que o contetdo e a sequéncia de sistemas sociais refletem
imperativos econdmicos ou psicologicos inescapdveis) permaneceram
persuasivas, visdes sobre como a sociedade deveria ser transformada
pareciam fora de propésito e supérfluas. A desintegragio de tais teorias,
que foi o atributo dominante do pensamento social recente, cria uma
oportunidade para ideias normativas e programaticas enquanto as priva
de um critério de realismo politico.

A doutrina expandida ou desviacionista, o género de literatura juri-
dica que nosso movimento comegou a desenvolver, pode ser definida
por varios tragos relacionados. Em uma descrigdo, seu atributo central
¢ a tentativa de cruzar tanto a fronteira empirica quanto a normativa:
as fronteiras que separam a doutrina da teoria social empirica e da
argumentacio sobre a organizacdo adequada da sociedade, isto ¢, do
conflito ideoldgico. A doutrina alargada cruza a fronteira normativa ao
desenvolver um método que nio difere de qualquer modo essencial da
forma larga de critica, justificagdo e descoberta que marca as disputas
ideolbgicas sobre os arranjos da sociedade.

A doutrina desviacionista move-se ao longo da fronteira empirica de
duas formas diferentes. Uma é familiar e direta: explorar as relagdes
de causa e efeito que os juristas assumem dogmaticamente em vez de
explicitamente investigar, quando reivindicam interpretar regras e pre-
cedentes a luz de propésitos imputados. A interpretagio estabelecida de
uma regra ¢é frequentemente justificada por uma operacio de dois passos:
o intérprete primeiro imputa um propésito a regra, como a promogao
da coesdo familiar, depois decide que entendimento razodvel da regra
¢ mais bem calculado para promover esse fim. Caracteristicamente,
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contudo, ele ndo faz qualquer esforgo sério para fundamentar ou revisar
os pressupostos causais tomados como dados no segundo estdgio desse
procedimento. O dogmatismo causal da andlise juridica ¢ tanto mais
notdvel dado o papel de estrela que nosso entendimento comum da
histéria atribui as consequéncias ndo intencionais da agdo e a qualidade
paradoxal das conexdes causais. A outra forma em que o elemento em-
pirico conta é mais sutil e sistemadtica: ele abre as relagdes petrificadas
entre ideais ou categorias abstratas, como liberdade de contrato ou
igualdade politica, e as praticas sociais juridicamente reguladas que se
supde que os exemplifiquem. Seu objetivo é mostrar, como verdade sobre
a histéria e a sociedade, que tais abstragdes podem receber — e quase
invariavelmente receberam — corporificagdes institucionais alternativas.
Cada corporificagdo d4 uma forma diferente a essas ideias.

Segundo uma descrigdo alternativa, o atributo decisivo da doutrina
desviacionista ¢ a recusa em ver o direito como um sistema idealizado.
Abordagens sucessivas do pensamento juridico lutaram para subestimar
e diminuir o conflito ¢ a anomalia no direito. A presente representagio
do direito como um corpo tendente a coeréncia porque informado por
politicas e principios é simplesmente a mais recente dessas abordagens.
A mistificagdo do direito como um sistema idealizado serviu a usurpacio
de poder pelos juristas — em detrimento da democracia quando o estado
¢ democritico. Ajudou a conter ¢ inibir, em vez de explorar e excitar, a
tensdo entre nossos interesses reconhecidos ou nossos ideais professados e
as instituigdes ou praticas que se supde representd-los. A indisposi¢do em
ver o direito sob tal luz idealizadora e sistematizadora foi, contudo, erro-
neamente dispensada como incompativel com a responsabilidade pratica
dos juristas, e especialmente dos juizes, de fazerem o melhor do direito.

A disposicdo em ver cada parte do direito como uma estrutura de so-
lucdes dominantes e desviantes, e em mobilizar a contradi¢iio a servigo
da transformacgdo, conduz a uma compreensio diferente da doutrina.
Uma maneira de desenvolver tal compreensio, exemplificada mais tarde
neste livro, é tracar em cada parte do direito uma dialética de principio
e contraprincipio e reconhecer em tais desarmonias signos de conflitos
mais amplos entre concepcdes prescritivas de vida social. Nesse exerci-
cio, nossa principal preocupagdo serd com o futuro da sociedade, assim
como com a realidade atual do direito, e ndo com cortes, casos e juizes.

Mas nada nessa ruptura com a idealizagio sistematizadora do direito
precisa perturbar os juizes em seu trabalho. Quando o significado é
disputado, eles continuardo a ter que encontrd-lo atribuindo propési-
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tos no contexto. Quando o propésito for controverso, precisardo ainda
aceitar que nossos argumentos morais ¢ politicos continuam, embora
sob limites distintos, em nossos argumentos juridicos. Todavia, ndo
serdo mais capazes de fingir encontrar direcionamento em um sistema
idealizado, latente ainda que imperfeita e incompletamente no direito
estabelecido. Serdo deixados a si mesmos ¢ a seus concidadios.

Ainda outra descri¢do da doutrina expandida é pressuposta pelas duas
anteriores e torna explicito o que elas tém em comum. O estilo revisado
de doutrina compromete-se em integrar na argumentagdo doutrindria
padrdo a controvérsia sobre a estrutura justa e praticdvel de sociedade,
sobre como deveriam parecer as relagdes entre pessoas nas diferentes
dreas da atividade social. Nos paises ricos do Atlantico Norte de hoje
em dia, a visdo imaginativa dos modos pelos quais as pessoas podem
ter uma vida em comum apela a um ideal particular de democracia
para o estado e a cidadania, a uma imagem de comunidade privada
no dominio da familia e da amizade e a um amdlgama de contrato e
hierarquia técnica impessoal no reino cotidiano do trabalho e da troca.

Eissa visdo social ajuda a fazer todo o corpo de direito parecer inteligivel
e mesmo justificavel. Sobretudo, serve para resolver o que de outro modo
seria uma indeterminagdo incorrigivel no direito. Assim como as ambigui-
dades de regras e precedentes requerem recurso a propésitos imputados
ou politicas e principios subjacentes, também as ambiguidades dessas
politicas e principios podem ser evitadas apenas pelo apelo a um esque-
ma de associagdo de fundo do tipo que acabei de descrever. De fato, as
tendéncias conflitantes dentro do direito constantemente sugerem modos
alternativos de vida social. As disputas focadas da doutrina juridica repeti-
damente ameagam escalar em disputas sobre a ordenagdo da vida social.

Os estilos dominantes de doutrina juridica frequentemente incluem
todos os trés niveis de andlise: regras e precedentes autoritativos; propdsi-
tos, politicas e principios ideais; e as concep¢des de associagio humana
possivel e desejdvel a serem impostas em diferentes dreas da pratica
social. Cada conjunto de concepg¢des colocou uma versdo particular de
sociedade no lugar de possibilidades indefinidas de conexdo humana.
Identificar esse conjunto é ver como materiais controlados pelo poder,
suscetiveis a ficil manipulagdo argumentativa, ganham um semblante
de autoridade, necessidade e determinacio e assim como o formalismo
¢ 0 objetivismo parecem plausiveis. F iluminar o mundo mental dentro
do qual propésitos, politicas e principios impessoais fazem sentido e
reivindicam autoridade.
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A maioria das tradigdes juridicas do passado incorporou o patamar
final da argumentagdo juridica em dependéncia de uma visdo secular
ou sagrada da tnica ordem justa e necessdria da vida social. A doutrina
juridica, porém, agora trabalha em contexto social no qual a sociedade
foi crescentemente forcada a abrir-se ao conflito transformador. Existe em
um contexto cultural em que, em medida sem precedentes, a sociedade
¢ entendida como sendo feita e imaginada em vez de meramente dada.
Incorporar o patamar final de andlise juridica nesse novo cendrio seria
transformar a doutrina juridica em mais uma arena para continuar a
disputa sobre as formas justas e possiveis de vida social.

Os juristas e seus filosofos geralmente quiseram evitar esse resultado.
Evitaram-no ao custo de restri¢des intelectuais severas e arbitrdrias cujo
efeito dltimo é transformar a doutrina juridica em um alistamento
infinito de truques argumentativos. Por meio de suas tentativas cons-
trutivas de imaginar um género menos confinado de andlise juridica,
o movimento de estudos criticos do direito insistiu em fugir dessa fuga.

A racionalidade que essa versio expandida de doutrina juridica pode
esperar ndo ¢é outra sendo a prética de dar razdes nas modalidades co-
tidianas de controvérsia moral e politica. Comece dos conflitos entre
os ideais disponiveis de vida social em seu préprio mundo social ou
tradi¢do juridica e suas expressoes falhas na sociedade atual. Imagine
essas expressdes transformadas, ou as transforme de fato, ao menos
estendendo um ideal a alguma drea da vida social da qual ele fora
previamente excluido. Entdo revise as concepg¢des ideais a luz de suas
novas corporificacoes praticas.

Chame esse processo de desenvolvimento interno. Para se engajar
nele autorrefletidamente s6 € necessario assumir dois pressupostos cru-
ciais: que nenhuma imagem de como as pessoas podem ¢ devem lidar
umas com as outras em qualquer parte da sociedade tem autoridade
conclusiva e que a corre¢do mitua de ideais abstratos e suas realizacoes
institucionais representa a tltima esperanga para as formas padrio de
controvérsia normativa. A fraqueza de tal método é sua dependéncia
de pontos de partida providenciados por uma tradi¢do em particular;
sua forga ¢é a riqueza de referéncia a uma histéria coletiva de ideias e
institui¢des. A doutrina juridica, corretamente entendida e praticada,
¢ a conducdo do argumento interno por meio de materiais juridicos.

O cardter distintivo do desenvolvimento interno torna-se claro
quando esse método é comparado ao outro grande recurso do pensa-
mento normativo: discernimento visiondrio sobre um mundo social
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reordenado. Tal vislumbre apresenta um plano inteiramente novo de
vida coletiva, plano suportado por uma teoria crivel de transformacao,
informado por uma imagem da personalidade e guiado pelo esforgo
em estender oportunidades de conexdo humana. Enquanto o argu-
mento interno comeca por explorar conflitos entre ideais dominantes
e arranjos estabelecidos, ou entre os préprios ideais, e entdo pressiona
por passos gradativos em dire¢@o a formas ainda mais drésticas de
reimaginar a sociedade, o vislumbre visiondrio comeca com a figura
de um mundo humano reordenado.

O profeta politico pode ser entendido e pode persuadir apenas por-
que os principios do mundo que invoca podem ser discernidos jd em
funcionamento nas anomalias do encontro pessoal e da pritica social.
Nenhum contraste nitido existe entre as modalidades normal e visio-
ndria de argumentagéo, apenas um continuo de escalada. A prova mais
contundente de sua similaridade é que ambos recorrem ao mesmo
dispositivo preferencial: tentam apreender os desvios na experiéncia
atual e reimagind-los transformados, ou tentam transforma-los, como
concepgdes e préticas organizadoras. Uma semelhanca no cardter subjaz
a essa similaridade de método. Antes de reivindicar acesso a revelacio
autoritativa ou a intui¢do privilegiada, todo argumento normativo precisa
de alguma forma mais ampla ser interno. Se ndo interno a conversagio
entre ideais e institui¢gdes dentro de uma tradi¢do em particular, precisa
ser interno a uma conversacdo andloga na escala da histéria mundial.

H4 muitas razdes de prudéncia, relativa adequagio ou marcada in-
capacidade para ndo levar a argumentacdo interna muito longe em
determinado contexto institucional. Um estado pode mesmo ser mais
ou menos deliberadamente configurado para negar a certas atividades
transformadoras (incluindo os tipos mais corajosos de desenvolvimento
interno) os instrumentos institucionais efetivos. As democracias de baixa
energia existentes sdo estados assim.

Quando perguntados se a doutrina desviacionista pode adequadamente
ser usada por juizes, respondemos o seguinte. Ndo somos nem servos
do estado (ndo ao menos no sentido convencional) nem seus assistentes
técnicos. Nio temos qualquer interesse em encontrar uma harmonia pré-
-estabelecida entre compulsdes morais e constrangimentos institucionais.
Sabemos, ademais, que as visdes recebidas sobre adequagio institucional
servem para pouca coisa, exceto como argumentos contra aqueles que
se distanciem demais do consenso profissional. A maior parte do que as
cortes de fato fazem — intermediar pequenos acordos contra um pano de
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fundo de fatos disputados e direitos incontestados, embora vagamente
concebidos, e supervisionar a politica e os promotores enquanto estes
decidem quais membros violentos da subclasse irdo prender — dificilmente
cabe naquelas concepgdes de competéncia institucional.

Duas consideragdes em contrapeso deveriam guiar uma aprecia¢do
dos efeitos limitantes do papel judicial ao uso da doutrina desviacionis-
ta. De um lado, hd a necessidade de nido se buscar nos avancos dou-
trindrios um substituto para conquistas mais tangiveis e amplamente
baseadas, e de ndo se ver a disputa doutrindria como substituto para
outras variedades de conflito pritico ou imaginativo. De outro, ndo
hd qualquer mégica em uma configuragio institucional estabelecida:
nossas instituicdoes herdadas sio desenhadas para evitar atividades que
possam, em qualquer esfera, ser capazes de transforma-las. A recusa em
santificar os arranjos existentes implica uma disposi¢do em desafiar pelo
uso incongruente de papéis institucionais. I improvavel que qualquer
teoria geral dos papéis institucionais possa vir a se desenvolver partindo
de consideragdes conflitantes como essas. Se pudesse, seu efeito ndo
seria assegurar a compatibilidade geral de teorias autoritativas do justo
com o contetido atual da ordem juridica. Portanto, seria inatil para
aqueles que houvessem esperado o maximo dela.

Uma pritica revisada de andlise juridica, o produto construtivo de
nossa critica do formalismo, resolve o problema da doutrina apenas
ao redefinir seus termos. Os procedimentos doutrindrios recebidos e
as teorias juridicas que tentam justificd-los buscam um método que
garanta tanto exatamente o grau correto de poder revisiondrio e quanto
a reafirmacdo do contraste entre andlise juridica e conflito ideolégico.
O resultado concreto dessa busca, todavia, é reduzir todo raciocinio
juridico a um exercicio obstinado de sofistica, compelido em seus mo-
mentos mais sérios e sistemdticos a invocar teorias de fundo do justo e
da prética social cujas implicacdes precisa também conter.

A doutrina desviacionista emprega um método, o desenvolvimento
interno, cujo alcance de revisdo pode ao final ser limitado apenas por
consideragdes institucionais. Tais consideragdes ndo tém qualquer auto-
ridade superior. A doutrina desviacionista ndo reivindica qualquer status
privilegiado capaz de distingui-la claramente da disputa ideolégica.
Assim, quando perseguida além de certo ponto, deixa de parecer aquilo
que agora chamamos de doutrina ou de servir aos propésitos estreitos
da argumentacdo profissional, especialmente quando tal argumentagdo
ocorre no contexto judicial. A cada ponto, no entanto, promete apenas
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o que pode entregar: sua abordagem mais aberta e contestdvel da jus-
tificacdo ndo requer mistura de reivindicagdes tedricas ousadas com
ajustes ad hoc salvadores.

Tal reinvencdo da doutrina tem um significado mais amplo também.
Cada mundo social estabilizado depende, para sua serenidade, da rede-
fini¢do do poder e do preconceito como direito ou necessidade pritica.
As lutas mundanas e visiondrias sobre a forma da vida social devem ser
paradas ou circunscritas e as linhas de trégua, reinterpretadas como
versdo plausivel embora falha de um regime justo.

Normas e doutrinas juridicas definem os arranjos institucionais ba-
sicos da sociedade. Tais arranjos determinam os limites ¢ modelam o
contetido da atividade econémica ou governamental rotineira. As regras
que configuram préticas formativas devem ser interpretadas e elaboradas
como expressdes de uma ordem normativa mais ou menos coerente, no
apenas como uma série desconexa de troféus com os quais as diferentes
faccdes marcam suas vitérias no esforgo de alistar o poder governamen-
tal a servigo de vantagens privadas. De outro modo, a reafirmacéo do
poder e do preconceito como direito ndo seria plenamente realizada.
A generalidade das regras e a estabilidade dos direitos estariam em perigo
permanente. A elaboragdo interpretativa das normas que governam um
mundo social se transformaria em ocasido para comegar novamente a
luta sobre a estrutura desse mundo.

Nas sociedades com as quais a teoria juridica contemporanea lida, a
organizagdo da vida social foi sujeita a conflito continuado e discerni-
mento cumulativo e, assim, privada de parte de sua auréola de naturali-
dade e necessidade. O apelo a categorias abstratas de corregdo juridica
e necessidade técnica torna-se ainda mais importante, e as truncagens
demandadas do raciocinio juridico ou técnico tornam-se mais ¢bvios
¢ abruptos. O exemplo singular mais importante de tal truncagem na
doutrina juridica e na teoria do direito j4 foi mencionado: o siléncio
sobre os planos divergentes da vida social que sdo manifestados em
corpos conflitantes de regras, politicas e principios.

A doutrina desviacionista vé sua oportunidade na dependéncia de
cada sociedade em relagio a um regime institucional que por sua vez
¢ refém de uma visdo do justo. Em um cendrio limitado e com instru-
mentos especificos, a pritica da doutrina expandida comeca de novo
a luta sobre os termos da vida social. E a contraparte juridico-tecrica a
uma teoria social que vé possibilidades transformadoras como inerentes
aos mecanismos de estabilizacdo social. Tal teoria recusa-se a explicar
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as formas estabelecidas de sociedade, ou a sequéncia dessas formas
na histéria, como expressoes de imperativos praticos ou psicoldgicos
irresistiveis. A doutrina alargada estende no pensamento juridico um
programa social comprometido a moderar o contraste entre a vida social
rotinizada e sua recriacdo revoluciondria ocasional. Quer que algo da
qualidade dessa recriag@o entre na rotina.

0 RESULTADO CONSTRUTIVO DA CRITICA DO OBJETIVISMO:
REDEFININDO AS FORMAS INSTITUCIONAIS
DA DEMOCRACIA E DO MERCADO

O produto construtivo de nossa critica do objetivismo ¢é nos voltar
para a busca por formas institucionais alternativas dos ideais institu-
cionais disponiveis, mais especialmente do mercado e da democracia.
O meio principal pelo qual perseguimos essa busca é a prépria doutrina
desviacionista, incluindo a critica histérica e analitica das concepgdes
juridicas recebidas. Para seu pleno desenvolvimento, tal busca requer
trés corpos de ideias animadoras e auxiliares.

O primeiro conjunto de ideias é uma visdo crivel da mudanga social.
Sem tal visdo, ndo terfamos padrdes para distinguir ideais programa-
ticos mais ou menos realistas. O debate programadtico voltaria entdo
a seu dilema moderno caracteristico. As propostas que se distanciam
nitidamente das realidades existentes acabam por parecer fantasias
utépicas que meramente invertem uma realidade social que sdo ima-
ginam seriamente transformada, as propostas préximas da realidade
estabelecida representam ajustes marginais que dificilmente parecem
merecer que se lute por eles. A imaginacdo programadtica alterna entre
dois perigos opostos e complementares de redefini¢do sem esforgo e
rendi¢do incondicional.

O segundo grupo de ideias auxiliares é uma concepcio do ideal que
deve guiar a reconstrucio das formas institucionais. Esse ideal pode repre-
sentar o produto de discernimento visiondrio responsivo a circunstancia
histérica particular. Ou pode ser simplesmente tentativa de captar e
generalizar o significado de certo processo de desenvolvimento interno.

Uma terceira série de ideias oferece uma concepcio da relagio adequa-
da entre direito e sociedade. As formas institucionais alternativas, assim
como os arranjos que elas substituem, precisam ser desdobradas em ca-
tegorias juridicas. Fazé-lo é parte do trabalho da doutrina desviacionista.
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Uma forma de esclarecer a origem e o cardter, sendo a justificacio,
do ideal que inspira nossas ideias institucionais programaticas, ¢ dizer
que nosso programa surge da generalizagdo de ambi¢des amplamente
compartilhadas pelas grandes doutrinas seculares de emancipagdo do
passado recente — liberalismo e socialismo — e pelas teorias sociais que
as suportaram. No coragdo de cada uma dessas doutrinas reside a crenga
de que o enfraquecimento das divisdes e hierarquias sociais revelaria a
atributos comuns profundos e liberaria poderes produtivos ¢ criativos.
As consequéncias tedricas e prdticas dessa crenga foram drasticamente
comprimidas pelos pressupostos dogmaticos sobre as formas possiveis
da mudanca social e suas possiveis expressdes institucionais. Atacamos
o segundo conjunto de constrangimentos e assim, por implicacio, o
primeiro. O resultado é uma versdo mais generalizada ou radicalizada
do ideal social. Nosso ataque a esses constrangimentos nos levou a
repensar o contetido da causa progressista.

H4 trés formas equivalentes de apresentar uma visdo dessa causa
informada por tais atos de reimaginacdo. O objetivo, segundo uma
primeira interpretacdo, é um afrouxamento cumulativo da ordem fixada
da sociedade, de seu plano de divisdo e hierarquia social, de seu esque-
ma imposto de maneiras possiveis e desejdveis de associa¢do humana.
O sentido dessa dissolugdo progressiva é que a cada aspecto da ordem
social deva corresponder uma atividade pratica ou imaginativa que o
torne vulnerdvel ao conflito e a deliberacio coletiva. (A prépria doutrina
expandida exemplifica tal atividade.) Dessa forma, nenhuma parte do
mundo social pode permanecer isolada da luta desestabilizadora.

Uma segunda declaragdo do ideal que guia a elaboragdo de formas
institucionais alternativas é de que as chances de vida e as experiéncias
de vida do individuo devem ser crescentemente libertadas da tirania de
categorias sociais abstratas. Uma pessoa ndo deve permanecer fantoche
de sua posi¢do no contraste de classes, sexos e nagdes. As oportunidades,
experiéncias e valores convencionalmente associados a essas categorias
devem ser deliberadamente misturados.

Uma terceira versdo equivalente do ideal é de que o contraste entre
o que um mundo social incorpora e o que ele exclui, entre rotina e
revolucdo, deve ser desmontado o méximo possivel, o poder ativo de
reimaginar e refazer a estrutura da vida social deve entrar no cardter da
existéncia cotidiana. Nenhuma das formas sociais e mentais dentro das
quais habitualmente nos movemos, nem todas aquelas produzidas na
histéria, descrevem ou determinam exaustivamente nossas capacidades
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de conexdo humana. Nenhuma escapa da qualidade de ser parcial e
provisoria. Mas esses mundos mentais e sociais, ndo obstante, diferem
na severidade assim como no cardter e contetido de sua qualidade
limitadora. A busca pelas formas de experiéncia menos condicionais
e confinadoras ¢ a busca por um mundo social que possa melhor fazer
justica a um ser cujo atributo primordial é o poder de superar e revisar,
com o tempo, toda estrutura social ou mental em que se move. Essas
trés versdes equivalentes do ideal, afirmado aqui com extrema abstra-
¢do, podem ajudar a guiar tal revisdo. Nao obstante, a cada estdgio
da progressdo em dire¢do ao concreto, a transi¢do ao préximo nivel
permanece aberta e especulativa.

Junto a essa abordagem do ideal social vem uma concepgio do direito
e de sua relagdo desejavel com a sociedade. Houve um tempo, na FEuropa
pré-revoluciondria das comunidades politicas aristocrticas e corporativas,
em que as doutrinas mais influentes sustentavam que o direito em geral
e a constitui¢do em particular deveriam ser a expressdo ¢ a defesa da
ordem subjacente de divisdo e hierarquia social. O sistema de direitos era
concebido para exibir em sua superficie a estrutura bruta da sociedade,
como um prédio cuja fachada transcreve seu desenho interno.

A mudanca mais importante na histéria do pensamento juridico
moderno foi provavelmente a virada dessa concepg¢io para a ideia de
que a constitui¢io e o direito deveriam marcar o espectro de acordos
possiveis entre as pessoas, como proprietdrios e cidadios, desconside-
rando a posi¢do que os individuos ocupassem na sociedade existente.
Segundo essa visdo, o sistema de direitos emergiria acima da ordem
social real. Os direitos seriam claros e efetivos ou se essa ordem ndo
existisse ou se pudesse ser adequadamente domesticada e justificada
pelo mero expediente de tratd-la como inexistente para os propésitos
da defini¢do dos direitos.

O movimento de estudos criticos do direito comprometeu-se com
outra mudanga na concepgio da relagdo do direito com a sociedade,
potencialmente igual em escopo e importancia a transi¢do a direitos
indiferentes a classificagdo e a posicdo social. O direito e a constitui¢do
vém agora a serem vistos exatamente ao reverso do que pretendia a teoria
pré-revoluciondria. Tornam-se a negagdo em vez da reafirmacio do plano
de divisdo e hierarquia social. O objetivo do sistema de direitos, tomado
como um todo e em cada uma de suas partes, ¢ servir como contrapro-
grama para a manutencdo ou reemergéncia de qualquer esquema de
papéis e classificacdes sociais que possa se tornar isolado contra o desafio.
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Tal contraprograma pode parecer demandar um voluntarismo
extremo e quase paradoxal. Considere, porém, os fatores que podem
ajudar a transformar esse aparente voluntarismo em discernimento
transformador. Primeiro, essa visdo meramente leva a sério as pré-
-concepgdes da teoria juridica e politica liberal e as conduz a suas
conclusdes. Pergunta o que seria preciso para a que a prépria vida
social adquirisse de fato os atributos que em considerdvel medida a
politica liberal jd possui. Longe de representar uma reversdo stbita
das experiéncias da sociedade e do pensamento social, ela trabalha
a partir de uma histéria de discernimento tedrico e politica pratica:
o discernimento sobre o cardter de artefato da vida social, a poli-
tica de destruir a imunidade de estruturas sociais fixas a politica.
Segundo, uma das bases mais importantes dessa visao da relag¢do do
direito com a sociedade é o reconhecimento de que as sociedades
se diferenciam na medida em que colocam a si mesmas abertas a
autorrevisdo. Para ver essa diferenca, é suficiente comparar as pro-
prias democracias liberais com as sociedades que as precederam.
Terceiro, a visdo antagdnica da relacdo do direito com a sociedade
ndo precisa, na verdade ndo pode, ser aplicada de uma sé vez. Serve
como ideal regulador capaz de guiar transformagdes modestas, mas
potencialmente cumulativas. As préximas partes do meu argumento
podem ajudar a mostrar como esse processo pode acontecer e o que
ele significa em maior detalhe.

DE UM IDEAL SOCIAL A UM PROGRAMA INSTITUCIONAL

Revolugao politica e cultural

O ideal social e a visdo da relag¢do do direito com a vida social que
acabei de descrever podem ser traduzidos em um programa para a
reconstru¢do da democracia e, mais geralmente, do regime institu-
cional estabelecido. Podem também ser tomados como base de uma
visdo das relagdes pessoais transformadas. Comego sugerindo como
um programa para reconstruir os arranjos institucionais basicos da
sociedade pode ser inferido, por desenvolvimento interno, da critica
das priticas e ideais institucionais existentes, especialmente os ideais
e praticas da democracia. Entdo sigo para tracar esse programa de
reforma em trés contextos: a organizacdo do governo, a organizacdo
da economia e o sistema de direitos.
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Os interesses dltimos em jogo na politica sio sempre os acordos praticos
ou passionais entre pessoas. A ordem institucional limita, quando ndo ati-
vamente modela, essa textura fina da vida social. Uma visdo das relacoes
pessoais transformadas pode servir por sua vez para inspirar a mudanga
institucional maior.

Eissa visdo pode ser vista como desenvolvimento do ideal social descri-
to anteriormente. Ela desdobra o significado desse ideal para as socieda-
des contemporaneas, especialmente as sociedades ocidentais avangadas.
Reciprocamente, podemos considerd-la como uma interpretacio da politica
de relagdes pessoais que ja funciona naquelas sociedades, interpretacio
corrigida por um ideal social independentemente justificado e pela imagem
de personalidade que esse ideal desenvolve. O pano de fundo intelectual
imediato da politica revoluciondria das relagdes pessoais que observamos
sd0 as obras literdrias e filoséficas do modernismo do inicio do século XX,
cuja lucidez subversiva sobre a personalidade e a sociedade veio a ser ainda
mais amplamente compartilhada no ocidente e ao redor do mundo. A fonte
mais profunda dessa politica, todavia, reside na consciéncia da qualidade
infinita da personalidade: o poder da personalidade de transcender os mun-
dos imaginativos e sociais limitados em que nos movemos. Essa ideia ganha
significado mais tangivel e mesmo mais profundo por sua associagio com a
reordenagdo tanto das relagdes pessoais quanto dos arranjos institucionais.

Aambicdo que guia e unifica a pratica cultural-revoluciondria que tenho
em mente é refazer todas as conexdes pessoais diretas, como aquelas entre
superiores e subordinados ou entre homens e mulheres, libertando-as de
um plano de fundo de hierarquia e divisio social. Tal plano fornece a essas
relagdes um roteiro pré-escrito. Faz as oportunidades de troca prética ou
vinculo passional respeitarem os limites impostos por uma ordem de poder
estabelecida. Atribui papéis fixos as pessoas segundo a posi¢do que detenham
dentro de um conjunto pré-determinado de contrastes sociais ou de género.

O programa cultural-revoluciondrio pode a primeira vista parecer inteira-
mente negativo. Podemos, ndo obstante, reapresentd-lo de modo afirmativo.
Ele deseja que as oportunidades e experiéncias disponiveis a diferentes
categorias de pessoas sejam mais liviemente recombinadas. Tal flexibili-
dade para recombinar importa tanto como um bem em si mesmo quanto
como ocasido para melhorar o cardter da vida social. E suficientemente
fécil entender como tal flexibilidade pode responder a preocupagdes pra-
ticas: capacidades produtivas podem se desenvolver conforme as formas
de produgio e troca se tornem mais independentes de qualquer contexto
organizacional ou social rigido. A esperanga de melhora também se estende,
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embora mais obscura e controversamente, ao dominio da comunidade e
da paixdo. Por exemplo, as pessoas podem ser permitidas ou encorajadas a
combinar em um tnico cardter qualidades que os estere6tipos dominantes
atribuem separadamente a homens e mulheres.

Na medida em que essa pratica cultural-revoluciondria permanega apar-
tada da luta sobre a estrutura institucional da sociedade, ela afunda em
autopreocupacio desesperada e torna-se responsavel por colocar gratificacdo
e negacdo do comprometimento — com pessoas, institui¢des ou ideias —
no lugar de autotransformacio e transcendéncia. Essa observagdo nos faz
retornar 2 critica e reimaginagdo dos arranjos institucionais.

O programa esbogado aqui pode ser justificado diretamente como con-
sidera¢do do que um ideal social particular e sua imagem correspondente
de personalidade requerem em nossa circunstancia histérica. Podemos
atingir resultados similares aplicando o método da argumentacio interna:
tomando os ideais disponiveis de democracia e os comparando as institui-
coes existentes que supostamente corporificam aqueles ideais na pratica.
A convergéncia dessa linha interna de argumentagdo com as inferéncias
que podemos fazer diretamente de um ideal de personalidade ou sociedade
confirma o paralelismo de desenvolvimento interno e lucidez visiondria.

Criticando e reinventando a democracia

As concepgdes modernas de democracia variam das cinicas as idea-
listas. No polo idealista estd a nogdo confiante da soberania popular,
qualificada em seu préprio interesse pelos requisitos de rotagdo partiddria
no poder e capaz de sobreviver intacta a transi¢do da democracia direta
a representativa. No polo cinico estdo as variedades do ideal democra-
tico que reivindicam se satisfazer com uma competi¢io continua entre
elites, desde que os competidores ocasionalmente tenham que alistar
suporte de massa. Todas as versdes contemporineas do ideal democritico,
todavia, compartilham um niicleo minimo: o governo precisa ndo cair
permanentemente refém de uma facgdo, variando a amplitude com
que se possa definir o termo fac¢do, de forma a incluir classes sociais,
segmentos da forca de trabalho, partidos de opinido ou qualquer outra
categoria coletiva estdvel.

Essa visdo minimalista da legitimidade politica ndo faria sentido se a so-
ciedade em que o Estado existe fosse organizada segundo um sistema rigido
e pronunciado de divisdes e hierarquias sociais que configurasse as chances
de vida de cada individuo. Ou os grupos dominantes nessas classificagdes
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transformariam o estado em seu instrumento relativamente passivo ou o
estado, embora aparentemente desfrutando de amplos poderes de criagio
do direito, viria a ser relativamente marginal em relago a organizagdo real
da sociedade. Assim, o padrdo minimalista precisa ser estendido para incor-
porar a demanda por algum enfraquecimento e fragmentacio significativos
desse plano de dominio e divisdo social; essa extensdo do padrdo permanece
ndo menos significativa por ser vaga. Uma forma de elaborar o argumento
interno contra as versdes existentes de democracia é julgd-las pelo padrdo
desse requisito minimalista estendido para o estado e a sociedade.

O argumento ¢ familiar o suficiente e usualmente inclui as seguintes
trés ideias, que enfatizam o fracasso das democracias existentes em
cumprir o requisito minimalista. Primeiro, as formas estabelecidas de
organizacio econdmica e politica permitem que grupos relativamente
pequenos de pessoas controlem os termos bdsicos da prosperidade cole-
tiva ao fazerem as decisdes de investimento cruciais. Por razoes a serem
exploradas mais tarde, o estilo de arranjos constitucionais torna dificil
ganhar o poder governamental em nome de qualquer transformagio
séria, como o comprometimento em mudar a forma institucional do
mercado e o l6cus do controle tltimo sobre o ritmo e a dire¢io da acu-
mulagio de capital. Ainda, mesmo a mais distante ameaca de reforma
pode encontrar a imediata resposta de desinvestimento e fuga de capitais,
com sua sequela de crise econdmica ¢ impopularidade eleitoral.

Uma segunda critica enfatiza a importincia de grandes dreas da vida
organizacional — fébricas, burocracias e escritérios; hospitais e escolas
— nas quais as pessoas exercem e sofrem poderes que ndo estdo nem
sujeitos a responsabilidade democritica efetiva nem sdo capazes de
serem plenamente justificados pelas duas alternativas mais aparentes a
democracia: livre contrato e necessidade técnica. Em grande medida,
tais cidadelas de poder privado permanecem isoladas dos riscos do
conflito politico-partiddrio: tudo, do estilo de “freios e contrapesos” da
organizagio governamental a falta de visdo alternativa crivel de como
mercados e democracias podem ser organizados, contribui para esse
isolamento. Assim, a experiéncia ordindria de vida social desmente as
promessas da cidadania.

Uma terceira critica, mais estreita, aponta que, de sua posi¢io de
relativo isolamento, tais interesses organizados podem corromper a
conversagdo ptiblica sobre o curso futuro da sociedade. Podem fazé-lo,
mais obviamente, por sua influéncia sobre os meios de comunicagao e
o financiamento da politica partiddria.
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A argumentacdo contra as formas estabelecidas de democracia pode
repousar sobre outro fundamento, que, embora menos familiar do que as
criticas que acabam de ser enumeradas, preserva as marcas do argumento
interno. A politica nas democracias estabelecidas é caracteristicamente
obcecada com um pequeno nimero de opcdes para a atividade gover-
namental. (O mesmo ponto poderia obviamente ser levantado, ainda
mais fortemente, em relagdo aos pafses comunistas de hoje.) Tome a
ampla drea de politica macroecondmica como exemplo.

Hd vezes em que partidos politicos de esquerda inclinados a reformas
chegam ao poder por uma onda de promessas de redistribuir renda e
mesmo riqueza. Se esses partidos sdo ambiciosos e esquerdistas o suficien-
te, suas plataformas incluem planos para mudar a estrutura institucional
do estado e da economia. Tais planos de reforma, todavia, usualmente
fracassam antes de serem seriamente testados. As garantias constitucio-
nais a efetiva contencdo do poder governamental encorajam protelacio,
resisténcia e impasse. Ao mesmo tempo, o medo da redistribuigdo e da
reforma provoca crise econdmica por desinvestimento ¢ fuga de capitais.

De todos os lados os pretensos reformadores veem seu apoio eleitoral
ser erodido pelas dificuldades de transi¢do que a estrutura institucional
agrava, tanto por desenho quanto por efeito ndo intencional. Voltam-se,
em desespero e desencanto, a objetivos de curto prazo de redistribuicdo
modesta e renovados crescimento ¢ estabilidade econémicos. Mesmo
esses objetivos os iludem dentro da estrutura dada de atividade gover-
namental e econdmica. Antes de terem tido a chance de deixarem uma
marca em institui¢des duradouras, sdo tirados do poder.

Outro partido, reaciondrio, chega ao poder prometendo ajudar todo
mundo ao acelerar o crescimento econdmico. Na sua forma mais ambicio-
sa, fala de estabelecer ou restaurar a livre concorréncia. Mas, por razdes a
serem mencionadas depois, um salto quintico no grau de descentralizagio
econdmica ndo pode ser reconciliado com economias de escala e outras
consideragdes técnicas sem mudancas drdsticas nas bases da descentraliza-
¢do — mudangas as mais distantes das mentes conservadoras. O programa
do partido reaciondrio rapidamente se submete a tese de que se ajuda
melhor a todo mundo primeiro ajudando aqueles com capital para investir.

Os investidores, contudo, nunca podem obter o bastante para se com-
portarem conforme as regras. Conhecem a inconstincia da democra-
cia. A maioria deles deixou hd muito de ser como os empreendedores
inovadores e tomadores de risco da fibula. Meros panfletos ndo irdo
mudé-los, nem a ganancia assegurard ingenuidade. Porque nio viu a
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desigualdade ser redimida pelos ricos, um eleitorado desorientado e
desanimado dispensa os reaciondrios e dd aos reformadores mais uma
chance para fracassarem.

Nessa rodada triste e compulsiva de alternativas de politicas, cada
lado antecipa e internaliza a perspectiva de fracasso. Os reformadores
nio podem decidir entre argumentar pela reorganizagio da economia
¢ do estado ou se contentar em fortalecer o sistema de bem-estar dentro
das formas estabelecidas de organizacdo governamental e econdmica.
Os reaciondrios hesitam entre levar a sério seus lemas de livre concor-
réncia e se sujeitarem descaradamente aos ricos. Esperangas politicas
passam por deflagdo cumulativa. A politica é viva como uma série de
solugdes de segunda opg¢do a problemas intratdveis. Os puristas de cada
campo podem plausivelmente reivindicar que suas ideias nunca foram
experimentadas. Os cinicos podem nos sugerir enfrentar a realidade
capitulando ao existente.

A primeira vista, essas opcdes limitadas e limitantes podem parecer
apenas a resultante inevitdvel de vetores representados pelas forgas
politicas em contenda. Essas for¢as impedem umas as outras de re-
alizar sua vontade: as politicas dominantes serdo aquelas permitidas
por essa resisténcia mutua. Mas tal explana¢ido nio serd suficiente.
As identidades das facgdes concorrentes sdo jd moldadas por pressupostos
sobre as possibilidades reais que a ordem institucional entrincheirada
reforga. Fissa mesma ordem também ajuda a gerar o padrio especifi-
co de impedimento e frustragdo que cada fac¢io precisa confrontar.
Os pretensos reformadores precisam entender essa estrutura subjacente
e concentrar seus esfor¢os na sua reforma por partes.

A qualidade repetitiva da vida politica coloca-se em claro conflito com
o compromisso visiondrio de enfraquecer o contraste entre pequenas
disputas dentro de uma ordem institucional formadora e as lutas mais
amplas acerca dessa ordem. Um mundo social dominado por tais com-
pulsdes reduz mesmo seus mais ativos e informados cidaddos a condigao
de fantoches submissos e inconscientes. A recorréncia dos ciclos de
reforma também apoia uma linha interna de critica. Essa argumentacio
interna requer restituir a ideia de um estado nio refém de uma faccéo
com a no¢do igualmente familiar de uma ordem social cujos atributos
bdsicos sdo todos direta ou indiretamente escolhidos por iguais cidaddos
e titulares de direitos, em vez de impostos por privilégio irresponsdvel
ou tradi¢do cega. Ninguém escolhe as alternativas particulares entre as
quais de fato somos levados a escolher, nem podem essas alternativas
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ser entendidas em seu contetido especifico como resultado direto do
conflito entre as escolhas das pessoas. Aqui estd uma sociedade que nio
pode fazer jus a sua autoimagem essencial.

Para imaginar e estabelecer um estado que pudesse mais verdadei-
ramente deixar de ser refém de uma fac¢do, em uma sociedade que
houvesse mais completamente se livriado de um esquema de fundo de
divisdo e hierarquia inadequadamente vulnerdveis, podemos precisar
mudar cada aspecto da ordem institucional existente. Os arranjos trans-
formados podem entdo sugerir uma revisdo do ideal democratico com
que haviamos comegado. Da ideia de um estado nio refém de uma
faccdo, existente em uma sociedade libertada de uma ordem rigida e
determinada de divisdo e hierarquia, podemos progredir para a con-
cepcdo de uma estrutura institucional, ela prépria autorrevisora, que
forneceria constantes ocasides para romper toda estrutura fixa de poder
e coordenacdo na vida social. Tal estrutura emergente seria rompida
antes de ter chance de proteger a si mesma dos riscos do conflito normal.

Uma forma de desenvolver essa concepg¢do de uma democracia em-
poderada em um conjunto de principios institucionais mais concretos
¢ definir os obstdculos a sua realiza¢do em cada grande dominio da
mudanca institucional: os arranjos da politica democrdtica, as insti-
tui¢oes da economia (ou do mercado) e o regime de direitos. Esse
procedimento tem a vantagem de distinguir o programa de um plano
atemporal e utépico. Nao importa quio radicais os rearranjos propostos
possam parecer, representam ajustes de um unico estabelecimento
institucional e ideol6gico a luz de ideais sociais professados e interesses
de grupo reconhecidos. Os experimentos institucionais, por sua vez,
revelam contradi¢des e ambiguidades na forma como esses interesses
e ideais sdo entendidos e fornecem oportunidades para reinterpreté-los.

A organizagao do governo

Considere primeiro a organiza¢io do Governo e o conflito sobre o domi-
nio e os usos do poder governamental. Os dispositivos para restringir o poder
governamental podem também leva-lo ao impasse, podem estabelecer, por
intencdo e desenho, e ndo por légica ou necessidade, uma conexdo entre
o compromisso liberal em fragmentar o poder e o desejo conservador de
desacelerar a politica. Podem estabelecer uma equivaléncia irregular entre
o alcance transformador de um projeto politico e a severidade dos obstdcu-
los constitucionais a sua execugdo. Um desenho constitucional desse tipo
ajuda a formar, e a reforgar uma vez formado, os interesses e preconceitos
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que se cristalizam em torno de qualquer situagdo social estabilizada. Como
resultado, as lutas da politica oficial fracassam em prover ocasides suficientes
para romper mais além a estrutura de fundo de divisao e hierarquia na vida
social, e entdo ddo origem aos fatos enfatizados pelas objecdes anteriores,
internas, as versdes estabelecidas de democracia. Ainda, € este é o coracio
do problema, cada tentativa de revisar os arranjos institucionais que exercem
essa influéncia preservadora da estrutura parece minar as limitagdes ao poder
governamental que asseguram a liberdade. Uma resolucdo bem-sucedida
desse dilema precisa providenciar meios para restringir o estado sem efeti-
vamente furtar a politica de seu potencial transformador.

Tal resolugdo pode incluir os seguintes elementos. Primeiro, os 6rgios de
estado deveriam ser multiplicados. A cada atributo crucial da ordem social
deveria corresponder alguma forma ou arena de conflito, potencialmente
desestabilizador e amplamente apoiado, sobre os usos do poder estatal.
A organizacido do governo e do conflito sobre o poder governamental
deve prover um ambiente institucional adequado para cada grande ativi-
dade prética ou imaginativa de transformacdo. (Relembre, por exemplo,
aquelas variedades mais ambiciosas de injung¢do, proporcionadas hoje
pelo direito americano, que envolvem disrupgdes ou reconstrucdes em
larga escala de institui¢des existentes. Tal instrumento ndo deveria cair
em descrédito porque falha em caber nos contextos judicial ou legislativo
no estado contemporineo.) Diferentes poderes de estado poderiam ser
desenhados para serem responsivos a soberania popular e a rivalidade
politico-partiddria de diferentes modos.

Segundo, os conflitos entre esses poderes de estado mais numerosos
deveriam ser estabelecidos por principios de prioridade entre os poderes e
de devolugio ao eleitorado. Esses principios precisam resolver impasses de
modo claro e rdpido. Deveriam substituir os multiplos dispositivos de distan-
clamento e dispersdo (incluindo o foco tradicional em “freios e contrapesos”)
que buscam restringir o poder pela deliberada perpetuagdo do impasse.

Terceiro, o centro programético de governo, o partido no poder, deveria ter
uma chance real de experimentar seus programas. Que uma preocupagio
constitucional com a inovagio decisiva ndo precise deixar o poder estatal
sem controle nem ferir os direitos vitais da oposigdo ¢é algo mostrado pela
experiéncia de muitas constitui¢oes europeias desde a Primeira Guerra
Mundial. O significado desse programa de reforma governamental de trés
pontos torna-se claro quando visto contra o duplo plano de fundo de uma
ordem econdmica que democratize a economia de mercado e de um regime
de direitos que fortaleca o individuo sem enrijecer a sociedade.
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A organizagao da economia

A forma institucional prevalente do mercado nos paises ocidentais
ricos funciona pela atribui¢do de pretensdes mais ou menos absolutas
a porgdes divisiveis do capital social, pretensdes que podem ser trans-
mitidas em sucessdo temporal ininterrupta, inclusive por heranga. Em
medida significativa, certos mercados sdo organizados por empresas
de larga escala rodeadas por uma abundancia de empreendimentos
menores. Permite-se que trabalhadores se sindicalizem. Tanto a seg-
mentagdo da economia em empresas grandes e pequenas quanto o
abrandamento da confrontacio entre capital e trabalho por meio de
acordos publicos e privados ajudaram a fragmentar a forga de trabalho.
Os trabalhadores foram divididos em grupos entrincheirados em posi-
¢oes relativamente fixas na divisdo de trabalho, amplamente dispares
em seu acesso as vantagens da auto-organizacao coletiva. Essa forma
de manter uma ordem de mercado cria para o programa da democra-
cia empoderada tanto problemas de liberdade quanto problemas de
conveniéncia econdmica.

Ameaga a liberdade democrdtica em pequena e grande escala. Em
pequena escala, por dar aos ocupantes de algumas posi¢des sociais
fixas o poder de reduzir a dependéncia os ocupantes de outras posi-
¢des sociais. Direitos contratuais individuais ou coletivos ndo podem
plenamente contrabalangar essa dependéncia, imperativos praticos de
eficiéncia organizacional ndo podem plenamente justifici-la. A ordem
econdmica estabelecida também coloca uma ameaca de grande escala
a democracia. Faz isso ao permitir que grupos relativamente pequenos,
no controle de decisdes de investimento, tenham intervencio defini-
tiva sobre as condi¢oes de prosperidade ou empobrecimento coletivo.

Ao mesmo tempo em que coloca em perigo a liberdade, a forma
dominante de organiza¢do do mercado contém o progresso econdmico
por meio de uma série de efeitos superpostos. Esses efeitos mostram
como a ordem de mercado existente funciona como peso morto para
a engenhosidade pratica e o progresso econdmico, por subordinar as
oportunidades para a inovacio ao interesse do privilégio e por trabalhar
contra a plasticidade, o segredo do sucesso mundano.

A primeira dessas consequéncias prejudiciais do sistema de mercado
estabelecido é o constrangimento que ele impde ao grau absoluto
de descentralizacdo na economia. Por um lado, dentro dessa versio
institucional do mercado qualquer tentativa de decompor empresas
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de larga escala parece sacrificar economias de escala indispensaveis.
Por outro, uma grande descentralizagio da industria implicaria uma
fragmentacdo de capital que resultaria em alteragio decisiva do
poder relativo do capital e do trabalho. Ndo admira que o programa
de promover “livre concorréncia” pareca uma aventura roméantica,
invocada mais frequentemente que nunca como disfarce para acordos
favorecidos entre o governo e o grande negdcio.

Uma segunda consequéncia é desencorajar a experimentacdo econdmi-
ca: em particular, esforcos para recombinar e renovar nio apenas fatores
de produgdo, mas também os componentes do contexto institucional
de produgio e troca. O estilo de ordem de mercado torna as iniciativas
para a revisdo desse contexto esmagadoramente dependentes dos inte-
resses faccionais daqueles que, em nome da norma da propriedade e de
requisitos técnicos impessoais, assumem a lideranga na organizacio do
trabalho e na supervisio da acumulagio economica.

Uma forma sutil em que o privilégio desencoraja a experimentacio
é a manutencio de uma série de condi¢des institucionais que ajudam
a estabelecer um contraste relativamente claro entre o modo como o
trabalho tende a ser organizado na vertente principal da inddstria (assim
como da administragdo e da defesa) e em sua vanguarda experimental.
Na vertente principal, prevalece um contraste marcado entre atividades
de definicdo e de execugdo. Seus correlatos industriais especificos sdo
processos de produgdo rigidos, maquinas especificas de produtos e pro-
dugdo em massa, tudo dependente de enormes investimentos de capital
e de mercados de produtos, de consumo e financeiros relativamente
estdveis. Na vanguarda da industria, da administracio e da defesa, esse
contraste dd lugar a uma interagdo mais continua entre atividades de
defini¢do e de execugdo, em clima que favorece a flexibilidade nas
formas, instrumentos e resultados do trabalho.

A forma atual da economia de mercado pode inibir a disseminagdo
das formas mais avangadas de producio. Pode fazé-lo ao estabelecer
condi¢des que permitem que as firmas se refugiem contra as forgas de
mercado. Proeminentes entre essas condigdes sdo os dispositivos que
permitem a empresa inflexivel e custosa proteger-se contra a instabilidade
nos mercados financeiros (por exemplo, gerando seus proprios fundos de
investimento internos) ou nos mercados de consumo e de trabalho (por
exemplo, apoiando-se em trabalhadores tempordrios, menos privilegiados,
ou em empresas-satélite, para a parte da produgdo que responde a uma
margem instdvel na demanda).
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Visto em seu contexto social, o sistema de mercado estabelecido causa
ainda outro mal ao desenvolvimento das capacidades produtivas: ele mina
as condigdes para uma politica macroeconomica orientada para o cres-
cimento. Uma estratégia de crescimento econdmico pode ser realizada
por meio de muitas e diferentes distribui¢des de recompensas e fardos,
fixadas na forma de diferenciados saldrios, tributos e subsidios diretos ou
dissimulados. Qualquer politica coerente e efetiva requer amplo consenso
sobre tal distribui¢do ou o poder de definir dada distribui¢do na falta de
consenso. A politica macroecondmica encontra-se repetidamente captu-
rada entre duas forgas que ela ndo pode conciliar: a capacidade relativa
de diferentes segmentos dos negécios e do trabalho para controlar ou
perturbar a produgio e o poder desigual de grupos de exercerem pressio,
fora da economia, por meio de votos, propaganda ou mesmo agitacdo
social. Hd duas hierarquias divergentes de influéncia organizacional.
Os perdedores em um teatro, seja o politico, seja o econdmico, podem
contra-atacar no outro. Nenhum acordo distributivo pode respeitar ambas
as correlagdes de forga igualmente. Qualquer acordo distributivo pode ser
minado, econdmica ou politicamente conforme o caso, por suas vitimas
economicamente poderosas ou politicamente influentes.

Um desenho institucional da economia de mercado que lide com
esses multiplos perigos a liberdade e & prosperidade ndo deve reduzir a
descentralizagdo econémica a mera atribui¢do de pretensdes absolutas
a porgoes divisiveis do capital social em um contexto de grandes dispa-
ridades de escala, influéncia e vantagem. Um principio alternativo con-
formador dos objetivos da democracia empoderada, de sua organizagio
constitucional e de seu sistema de direitos pode ser representado como
uma ideia econdmica ou juridica.

O principio econdmico central seria o estabelecimento de um fundo
rotativo de capital. O capital seria temporariamente disponibilizado a
times de trabalhadores ou técnicos sob condigdes gerais fixadas pelas
agéncias centrais do governo. Tais condigdes podem, por exemplo, definir
limites exteriores a disparidades de renda ou autoridade dentro das firmas,
a acumulagio de capital e a distribui¢do de lucros como renda. As taxas
de juros cobradas pelo uso do capital em diferentes setores da economia
constituiriam a fonte bdsica das finangas governamentais ¢ as diferencas
entre essas taxas, o meio principal pelo qual encorajar investimento orien-
tado a risco ou socialmente responsivo. O fundo seria administrado para
manter um fluxo constante de novos entrantes nos mercados. Empresas
ndo seriam autorizadas a consolidar posicoes organizadoras de mercados
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ou a fazer uso de dispositivos que lhes permitissem hoje se isolarem contra
instabilidades de mercado. Recompensas a determinados individuos e
times seriam distinguidas da expansdo imperial das organizacdes a que
eles temporariamente pertencem.

Tal sistema pode ambicionar tornar-se tanto mais descentralizado
quanto mais pldstico do que a ordem de mercado existente. As provi-
soes institucionais para a produgio e troca descentralizadas seriam mais
abertas 4 remodelagem experimental, iniciada seja pelo governo, seja
pelos agentes econdmicos, do que sdo agora. No entanto, o objetivo
ndo seria substituir um plano pelo outro: seria moldar uma economia
de mercado que deixasse de ser comprometida a uma tnica versdo de
si mesma. Regimes alternativos de propriedade privada e social — e as
abordagens contratuais a eles complementares — comecariam a coexistir
experimentalmente dentro da mesma economia.

As institui¢des econdmicas sdo hoje fixadas por um sistema de pre-
tensodes juridicas e relagdes de poder de fato que os governos parecem
capazes de mudar apenas marginalmente e que o preconceito comum
dogmaticamente identifica com a natureza inerente de uma economia
de mercado. Um dos previsiveis pontos de discordancia no sistema re-
formado pode ser a extensdo em que o espectro de variagdo permissivel
nas formas institucionais de producio e troca deve ser ampliado, na
economia como um todo ou em setores particulares, para o bem da
experimentagdo e da inovagio.

A contraparte juridica ao fundo rotativo de capital é a desagregacao
do direito unificado de propriedade. Como qualquer jurista de civil law
ou common law deveria saber desde o comeco, o que chamamos de pro-
priedade é meramente uma cole¢io de faculdades heterogéneas. Esses
poderes podem ser desmembrados e atribuidos a entidades diferentes.
Assim, sob o sistema de mercado revisado, alguns dos poderes que agora
constituem a propriedade podem ser atribuidos a agéncias democrati-
cas que definam os termos da tomada de capital. Outros poderiam ser
exercidos pelos préprios tomadores de capital.

O regime de direitos

Ao lado da organizacio do governo e da economia, o regime de direitos
constitui ainda outro dominio para a reconstrugdo institucional. Em sua
forma atual, esse regime causa dois problemas principais ao programa da
democracia empoderada. Salvaguardas individuais repousam sobre dois
suportes: o sistema de direitos de propriedade, que ameaga reduzir alguns
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individuos a dependéncia direta de outros, e o conjunto de direitos civis
e politicos e de pretensdes de bem-estar, que ndo representa tal ameaga.
Ainda, qualquer ordem econémica alternativa parece agravar o perigo a
liberdade — problema que pode ser efetivamente enfrentado apenas por
propostas programadticas ricas em detalhamento juridico. Ndo podemos
esperar resolver isso por meio de uma colisdo de abstragdes privadas de
contetddo institucional. O conteido precisa existir como direito.

A ordem estabelecida dos direitos apresenta outro obstdculo, menos
familiar, as ambi¢des deste programa institucional: a falta de principios e
prerrogativas juridicos capazes de informar a vida comunitdria, entendida
como as arenas da existéncia social em que as pessoas estdo em relagdes
de vulnerabilidade mutua intensificada e responsabilidade reciproca.

Por um lado, nossa concep¢io dominante de direito subjetivo imagina
um direito como uma zona de discricionariedade do titular, uma regido
cujas fronteiras sdo mais ou menos rigidamente fixadas no momento da
defini¢do inicial do direito. O direito é uma arma carregada que o titular
pode disparar conforme sua vontade em seu canto da cidade. Fora desse
canto, outro atirador licenciado pode abaté-lo. Mas o dar-e-receber da
vida comunitdria e sua preocupagio caracteristica com o efeito real de
cada decisdo sobre a outra pessoa sdo incompativeis com essa visio do
direito subjetivo e assim, se essa ¢ a tinica visdo possivel, com qualquer
regime de direitos.

Por outro lado, os juristas ainda acreditam que as obrigaces surgem
primariamente ou de atos de vontade perfeitos (como o contrato exe-
cutdrio bilateral totalmente formalizado) ou da imposi¢io unilateral de
um dever pelo estado. Embora um corpo extenso e crescente de direitos
e ideias juridicas reconheca, sob nomes como confianga legitima,'! re-
lacionamentos juridicamente protegidos que ndo se enquadram nessas
duas categorias, tais relacionamentos permanecem anémalos do ponto
de vista de nosso pensamento sobre as fontes de obrigagdo. A maioria
de nossas obrigagdes morais reciprocas reconhecidas, e especialmente
aquelas que caracterizam comunidades, surgem de relagdes de inter-
dependéncia apenas parcialmente articuladas pela vontade e apenas
obliquamente influenciadas pelo governo. Dentro dessa experiéncia
moral normal, as duas grandes fontes de obriga¢do juridica representam
casos-limite, excepcionais.

11 No original: reliance interest. [N.]
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Pode ndo parecer evidente a primeira vista como o problema dos
direitos e da comunidade se conectam com o programa da democracia
empoderada ou com o problema da imunidade e da dominagio. Lembre
que essas propostas para reconstrugdo institucional importam ndo apenas
por si mesmas, mas também por encorajarem uma mudanga no carater
das relagoes pessoais diretas e, sobretudo, nas formas disponiveis de comu-
nidade. Este é o outro elemento na tradugao do ideal social em pritica
social: o elemento caracterizado antes como emancipagio cumulativa
das relagdes pessoais em relagdo aos constrangimentos de um plano
de fundo de divisdo e hierarquia social. Ele busca uma recombinagio
das qualidades e experiéncias associadas a diferentes papéis sociais.
Expressa um ideal de comunidade nio mais reduzido a representar
uma contraimagem da qualidade de vida social como agora vivenciada.

Tais modos reformados de experiéncia comunitdria precisam ser pen-
sados em categorias juridicas e protegidos por direitos. Nao conceder
suporte institucional a essas formas reconstruidas de solidariedade e
subjetividade seria abandon4-las a formas entrincheiradas de conexio
humana em guerra com nossos ideais. Ideias recebidas sobre a natureza
dos direitos e as fontes de obrigagdo ndo podem facilmente informar
mesmo as variedades existentes de experiéncia comunitdria, muito
menos aquelas a que aspiramos.

A questdo dos direitos e da comunidade considera apenas a forma das
regras ¢ prerrogativas. O problema da imunidade e da dominagéo refere-se
aos efeitos sociais de um direito em particular: a propriedade unificada
ou consolidada, a pretensdo absoluta a uma porgio divisivel do capital
social. Como, entdo, esses problemas se relacionam? No alto classicismo do
pensamento juridico do século XIX; a propriedade era o direito exemplar.
O direito unificado de propriedade havia de ser uma zona de discricionarie-
dade quase absoluta. Nessa drea, o titular podia evitar qualquer embarago
em reivindicagdes de responsabilidade perante os outros.

Todos os direitos vieram a ser entendidos segundo o modelo dessa con-
cepcdo de propriedade. Como foco da ambicdo mundana, a propriedade
teve importancia pritica 6bvia dentro do sistema de categorias juridicas.
Ademais, o compromisso em isolar arranjos econémicos bésicos diante da
politica democrdtica fez os juristas quererem ver nessa forma de propriedade
em particular a natureza inerente dos direitos, e ndo apenas um caso espe-
cial que demandava uma protecio especial. A teoria do direito dominante
foi mobilizada em apoio; a propriedade parecia exemplificar com clareza
incompardvel o atributo dos direitos que importava mais ao objetivista do
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século XIX: a tentativa de inferir o contetido dos direitos da concepgao de
certo tipo de sociedade, como se cada tipo tivesse uma arquitetura institu-
cional pré-determinada. Conforme essa versdo de objetivismo perdeu sua
autoridade, uma licenga diferente, mais ambigua, para extrapolar atributos
da propriedade em direcdo aos outros direitos comegou a tomar seu lugar:
a descoberta da arbitrariedade economica e analitica de qualquer distingdo
firme entre direitos sobre recursos materiais e outros direitos. Assim, a falta
de categorias e principios juridicos adequados a vida comunitéria acaba por
ser tanto o subproduto surpreendente da forma juridica dada ao mercado
quanto a consequéncia de uma incapacidade de assimilar as variedades
existentes de comunidade a visao dominante de sociedade.

Para lidar efetivamente com essas duas preocupacoes sobrepostas, o
problema da imunidade e da dominagio e o problema dos direitos e da
comunidade, o direito pode ter que distinguir quatro tipos de direitos.
O conceito de direito subjetivo é subsididrio aquele de um regime de direitos.
Um regime de direitos descreve as posicdes relativas de individuos ou grupos
dentro de um conjunto juridicamente definido de arranjos institucionais.
Tais arranjos devem ser bésicos e abrangentes o suficiente para definir um
mundo social que encoraje certas relagdes instrumentais ou passionais entre
pessoas e desfavorega outras.

Um tipo de direito dd ao individuo uma zona de discricionariedade
incontrolada que outros, seja cidaddos privados, seja autoridades governa-
mentais, ndo devem invadir. Mas ndo devemos confundir a espécie com
o género, nem afirmar que entendemos mesmo essa espécie de direito,
até que tenhamos esclarecido o cendrio institucional de sua operacio.
Totalmente desenvolvido, o regime de direitos aqui descrito e justificado
pressuporia e seria pressuposto pelos principios de organizagdo governa-
mental e econdmica antes esbocados. Os quatro tipos de direito subjetivo
que constituem esse regime teriam diferentes sentidos, a tirania da pro-
priedade unificada sobre nosso pensamento sobre prerrogativas seria afinal
derrubada. Todas essas categorias de direito, ndo obstante, compartilham
certas caracteristicas. Cada uma estabelece um estilo distinto de conexdo
humana que contribui para um esquema de autogoverno coletivo e resiste
a influéncia da divisdo e hierarquia sociais.

A primeira categoria consiste em direitos de imunidade. Eles esta-
belecem uma reivindicacdo de seguranca quase absoluta do individuo
contra o estado, outras organizagdes e outros individuos. Na medida
em que compativeis com os riscos da politica, eles constituem o
ponto fixo, arquimediano, dessa ordem. Como direitos politicos e
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civis (organizacdo, expressdo e participagdo), como prerrogativas de
bem-estar, como opg¢des de retirada funcional ou mesmo territorial
da ordem social estabelecida, eles ddo ao individuo o sentido funda-
mental de seguranca que lhe permite aceitar uma prética ampliada
de conflito coletivo sem perigo a sua seguranca vital. Direitos de
imunidade na democracia empoderada diferenciam-se das salvaguar-
das individuais atuais pelo maior escopo das dotagdes e protegdes
que eles conferem. Diferenciam-se, também, por evitar garantias de
seguranga que, como a propriedade consolidada, ajudam a defender
ordens de poder contra a politica democratica. Como forma de dar
garantia as pessoas, o direito de imunidade estd em relagdo ao direito
de propriedade como o direito de propriedade estd em relagio ao
sistema de castas.

Direitos de desestabilizacdo compdem uma segunda classe de
prerrogativas. Representam pretensdes de romper com institui¢des e
formas de prética social estabelecidas que tenham se tornado isoladas
contra o desafio e encorajadas ao entrincheiramento da hierarquia
e divisdo sociais. Mais tarde os discutirei em detalhe como a parte
mais nova e enigmdtica de um regime alternativo de direitos.

Direitos de mercado constituem uma terceira espécie de prerroga-
tiva. Providenciam pretensdes condicionais e provisérias a porgdes
divisiveis de capital social. A economia de mercado ndo mais esta-
ria presa a uma Unica versdo de si mesma. Os agentes econdémicos
seriam capazes de transacionar sob diferentes regimes de contrato
e propriedade, alguns mais adequados a certos usos ¢ setores que
outros, mas nenhum entrincheirado como a expressdo juridica ex-
clusiva da economia de mercado. Formas condicionais, tempordrias
e fragmentdrias de propriedade — derivativos do direito unificado de
propriedade — deixariam de ser tratadas como anomalias marginais.
A propriedade unificada deixaria de ser o modelo de direito subjeti-
vo. Barganhas ndo plenamente articuladas, no contexto de relagdes
continuadas, adquiririam a importincia que mesmo a realidade
econdmica e social atual lhes d4. A promessa bilateral plenamente
articulada consequentemente perderia a posi¢do central que continua
a ocupar no direito e na doutrina contratual. Mais amplamente, a
arquitetura dos direitos de mercado seria fiel ao ideal de uma econo-
mia de mercado organizada para facilitar a reinvenc¢do permanente
de seus préprios arranjos — de baixo para cima, por iniciativas de
agentes econdmicos e sociais, assim como de cima para baixo, pelo
debate e pela criagdo democritica do direito.
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Direitos de solidariedade compdem uma quarta categoria: as prer-
rogativas juridicas da vida comunitdria. Direitos de solidariedade ddo
for¢a juridica a muitas das expectativas que surgem das relagdes de
vulnerabilidade e confian¢a mdtua ndo plenamente articuladas pela
vontade nem unilateralmente erigidas pelo estado. Cada direito de
solidariedade tem um curso de dois estdgios. O momento inicial do
direito € a definigdo incompleta que incorpora standards de lealdade
ou responsabilidade de boa-fé. O segundo momento é a definicéo
completa pela qual os préprios titulares (ou os juizes, se os titulares
fracassarem) estabelecem em contexto as fronteiras concretas para
o exercicio do direito de acordo com o efeito real que o exercicio
discutido provavelmente deve ter sobre as partes da relagio.

Ideais transformadores e realismo politico

Seria um erro supor que precisamos executar esse programa para
o governo, a economia ¢ o regime de direitos de modo completo
ou abandoné-lo de todo. Embora suas vdrias partes pressuponham
e reforcem umas as outras, podem também ser realizadas em passos
pequenos, cumulativos, desde que os avangos em uma drea de recons-
trugdo institucional ganhem sustentagdo em movimentos paralelos em
outras dreas. Tais passos podem comecar com reajustes aparentemente
modestos dos arranjos estabelecidos. O regime de direitos proposto pode
servir para orientar o desenvolvimento de corpos concretos de regras
e doutrinas em cada drea do direito caracterizada por ambiguidade,
controvérsia e crescimento: pode tornar-se parte do elemento diretor
de nossa pratica de doutrina desviacionista.

Este programa de reconstru¢do institucional representa, entre ou-
tras coisas, uma tentativa de quebrar o estrangulamento de uma falsa
antitese que dominou o pensamento politico desde o final do século
XVIII: a oposi¢do entre uma imagem teorizada, de forma idealizada
ou depreciativa, das democracias existentes ¢ uma contraimagem da
comunidade republicana. Em uma versdo tipica e famosa desse con-
traste, Benjamin Constant distinguiu a reptblica antiga da moderna.
Na republica antiga, toda a cidadania possufa uma experiéncia ativa
de autonomia, devog¢do ao bem comum e vida no palco da histéria,
mas correspondentemente poucas oportunidades para o prazer priva-
do ou o desenvolvimento da subjetividade. Na reptblica moderna, a
subjetividade e o divertimento florescem, ao custo do encolhimento
do espago publico.
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A oposi¢do é uma fraude. A figura apresentada em contraste com as
democracias existentes, ajuste-se ou ndo a descri¢do de alguma sociedade
real do passado, ¢ sua autoimagem invertida, o recepticulo de tudo que
parece faltar na vida social contemporanea e uma confissdo de fracasso
prético e imaginativo. Porque a repuiblica comunitdria idealizada ndo
pode emergir dos arranjos politicos atuais como produto de qualquer
sequéncia plausivel de reformas praticas e ajustes conceituais, ela confir-
ma o poder da ordem estabelecida no préprio ato de pretender negé-la.

O programa que descrevi ndo ¢ apenas outra variante da republica
mitica iliberal, muito menos alguma sintese prepéstera das democracias
estabelecidas com seu oposto imagindrio. Em vez disso, corresponde
a um superliberalismo. Leva as premissas liberais sobre o estado ¢ a
sociedade, sobre a liberdade da dependéncia e o governo das relagdes
sociais pela vontade ao ponto em que elas se fundem a uma ambigdo
mais ampla: a constru¢do de um mundo social menos alheio a uma
personalidade que pode sempre violar as regras geradoras de seus pro-
prios construtos mentais ou sociais, ¢ colocar outras regras e outros
construtos em seu lugar.

Uma forma menos controversa de definir o superliberalismo do pro-
grama ¢ dizer que ele representa um esforco em fazer a vida social
assemelhar-se mais de perto ao que a politica (estreita e tradicional-
mente definida) largamente jd se parece nas democracias liberais: uma
série de conflitos e acordos entre grupos mais ou menos transitérios e
fragmentados. Esses grupos constituem partidos de opinido, pelo que
quero me referir ndo apenas aos partidos politicos em sentido estrito,
mas também a quem quer que possa se amalgamar em torno da defesa
de um interesse ou causa que deseja ver promovido pela afirmagio ou
retirada de poder governamental. 'Tal experiéncia coloca-se em contraste
com um modo de organizacio social que prende pessoas em posi¢des
fixas em uma divisdo de trabalho rigida e hierdrquica. Para refazer a
vida social a imagem da politica liberal é necessdrio, entre outras coisas,
mudar a concepgdo e a prética liberal da politica. Uma das tarefas de
um programa progressista ¢ mostrar como essa mudanga pode ser feita.
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DE UM PROGRAMA INSTITUCIONAL A UM EXEMPLO~DOUTRINARIO:
PROTEGAO IGUAL E DIREITOS DE DESESTABILIZAGAO

Meu argumento agora se volta a uma drea particular do programa
institucional: os direitos de desestabilizagdo e suas contrapartes limitadas
na teoria e doutrina atual. Esse foco permite-me desenvolver em maior
detalhe ilustrativo a parte mais obscura e original do regime proposto
de direitos e a que melhor revela as inten¢des dominantes de todo o
programa. A andlise também serve como o primeiro de dois exemplos de
doutrina desviacionista em funcionamento. km particular, sugere como
a concepedo de um regime de direitos em uma sociedade drasticamente
transformada e mais ideal pode ajudar a guiar o desenvolvimento da
doutrina nas sociedades existentes. A pratica doutrindria transformada
que proponho mantém os atributos fundamentais da doutrina: a reivin-
dicacdo de influéncia justificada sobre o exercicio do poder estatal e a
prontiddo para desenvolver um sistema juridico, passo a passo, a partir
de uma posigdo de inicio compativel com os materiais autoritativos, seu
contexto institucional e mesmo seus cAnones argumentativos recebidos.
Expor essa relacdo entre visdo ideal e a conducdo da andlise juridica
aqui e agora é de algum modo caminhar para o cumprimento da rei-
vindica¢io de que a doutrina desviacionista relativiza o contraste entre
raciocinio juridico e controvérsia ideolégica. Ela preserva o elemento
vélido na ideia recebida de doutrina ao ampliar nosso sentido de como
o argumento doutrindrio pode e deve parecer.

Os problemas a serem tratados sio aqueles com os quais os sistemas
juridicos ocidentais contemporineos usualmente lidam por meio da
doutrina da protecido igual e de vdrios outros corpos correlatos de direito
e ideias juridicas. Minha abordagem ¢ primeiro criticar os modos de
pensamento recebidos sobre esses problemas, entdo mostrar como podem
ser resolvidos dentro da moldura institucional e tedrica antes esbogada,
e finalmente sugerir como tal resolugdo pode guiar o pensamento em
uma ordem juridica dos dias de hoje.
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Os usos da protegao igual

O principio da protegdo igual no direito constitucional dos Estados
Unidos e de outras democracias ocidentais tem sido usado para duas
funcoes bem diferentes. Sua missdo mais estreita foi impor um requisito
de generalidade juridica a servico de um ideal limitado de liberdade
pessoal: impedir a mobilizagdo injustificada e discriminatéria do poder
governamental contra individuos ou pequenos grupos. Essa fungdo pode
ser chamada de requisito de generalidade. Assim formulada, a garantia de
protecdo igual representa pouco mais que a generalizacdo da proibicio
de decretos de proscri¢do'” e a reafirmagdo da diferenca entre legislacao
e administragdo. O requisito modesto que ela impde pode ser cumprido
por qualquer generalidade crivel nas categorias usadas pelas leis.

A segunda fungdo que se espera que a protecio igual e suas contrapartes
cumpram é bem mais ambiciosa e controversa. E servir como um limite
para as categorias generalizadoras que o direito pode empregar: uma
tarefa de corregdo da generalidade. Vista com simpatia, a corre¢do da
generalidade visa a impedir o governo de estabelecer ou reforgar pelas
leis desvantagens coletivas inconsistentes com o principio de que em
uma democracia cada pessoa deve contar como uma. Diferentemente
da fungdo de requisito de generalidade, a missdo de corre¢do da gene-
ralidade parece demandar daqueles responsaveis pela administragdo do
sistema juridico uma visdo abrangente do papel préprio da constituigio
e do direito na sociedade. Essa segunda variante de prote¢do igual tipi-
camente emprega dois dispositivos conceituais cruciais que modelam e
limitam sua operagdo. A andlise dessas manobras intelectuais ajuda a
expor a concepg¢io de direito e sociedade que sustenta a protecdo igual
corretora da generalidade.

O primeiro dispositivo, aquele que fica no primeiro plano do pensamen-
to, ¢ o compromisso de destruir as variedades andmalas de desvantagem
coletiva criadas ou reforgadas pelo estado que coloquem os maiores
perigos a ordem constitucional. Para uma interpretacio, tais casos de
desvantagem seriam os tipos de inferioridade coletiva que ndo podem ser
remediados pelas praticas de rivalidade e decisdo politica previstas pela
constituicdo. A menos que esses casos de desvantagem grupal fossem
raros, a protecio igual demandaria uma intervengdo reconstrutiva dréstica
na ordem social. Tal intervencio poderia justificar categorias juridicas e

12 Proibi¢do ao legislador de produzir ato individual e concreto que imponha
san¢do sem prévio devido processo legal. [N.]
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resultados préticos radicalmente diferentes daqueles que distinguem a
atual doutrina da protecdo igual. Pareceria também impor ao poder de
estado mais diretamente responsével, o judicidrio, um fardo incompativel
com a organizagdo constitucional do estado. Logo, se tais dependéncias
coletivas viessem a ser disseminadas em vez de excepcionais, o plano
constitucional se provaria internamente inconsistente.

O outro dispositivo crucial é a ideia conhecida no direito americano
como requisito da acdo estatal. O ponto estd em limitar o constrangimen-
to constitucional a liberdade legislativa aos casos de desvantagem que
o poder governamental, e ndo o privado, ajuda a sustentar. A execug¢io
dessa tarefa dd uma segunda chance para repelir o perigo de que a revisdo
de protecdo igual seja usada para colocar a sociedade de cabega para
baixo e rompa a légica institucional da constituicdo. Mas embora essa
segunda chance possa oferecer uma barreira ttil contra o entusiasmo
irrefletido ou subversivo, ela deve ser largamente desnecessdria. A res-
tricdo imposta a principio pelo requisito da agdo estatal pode em vez
disso ser fornecida por uma andlise direta do efeito real ou pretendido
do direito sobre a desvantagem coletiva.

Mais significativamente, uma grande obje¢do ao plano constitucional
seria apresentada se existissem vdrios casos de desvantagem coletiva que
ndo pudessem ser corrigidos pelos processos normais da politica e ainda
assim permanecessem livres de qualquer outro freio constitucional,
porque o governo ndo poderia ser criticado por eles. O estado entdo se
assemelharia muito de perto aqueles governos pré-revoluciondrios ani-
nhados dentro de uma ordem social altamente definida que eles eram
impotentes para mudar. Mas se supde que o estado a que se dirige a
moderna teoria constitucional e juridica efetivamente sujeita os arranjos
basicos da sociedade, e especialmente aqueles que estabelecem relagdes
de poder, as vontades de iguais cidaddos e titulares de direitos.

A teoria oculta da protegdo igual

Os dois dispositivos conceituais — o compromisso de corrigir des-
vantagens coletivas de outro modo irremedidveis e o standard da agio
estatal — fazem sentido apenas no contexto de uma concepgio especi-
fica de governo e sociedade. Os aspectos prescritivos e descritivos dessa
concepedo sdo tao estreitamente vinculados que ndo podem ser sempre
distinguidos. Deixe-me chama-la por ora de visdo subjacente. Descrevo
a visdo subjacente com vagueza deliberada, o melhor possivel para evitar
pressupostos desnecessariamente restritivos ¢ imputacdes injustificada-
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mente enviesadas. A visdo imagina tanto certo tipo de sociedade quanto
um tipo particular de politica. Supde-se que as duas imagens sejam reci-
procamente reforgantes e andlogas na estrutura. Juntas, correspondem a
uma versdo mais desenvolvida da concepcdo minimalista de democracia
descrita no programa institucional antes esbocado.

A constituigdo estabelece um procedimento para organizar o conflito
sobre os usos do poder governamental. Esse procedimento previne que um
tinico segmento da sociedade submeta primeiro o estado e depois prépria
a vida social a seus préprios interesses € opinides. O antidoto a perversdo
politica resulta em parte do sistema de salvaguardas individuais (incluindo
direitos de propriedade e contrato), em parte de dispositivos institucionais
que restringem todos os poderes do estado e garantem a substituicio eleitoral
dos mandatérios, e em parte da natureza da sociedade na qual tal estado
pode subsistir e que, por sua vez, esse estado ajuda a manter e aperfeigoar.

Em tal sociedade, os individuos e grupos que eles voluntariamente for-
mam podem perseguir objetivos divergentes e experimentar com diferentes
relacionamentos econdmicos e formas de vida comunitdria. As chances
de vida ndo sdo esmagadoramente determinadas pelas posigdes relativas
em um plano de hierarquia e divisdo social. Em significativa medida, as
pessoas circulam na sociedade civil e se juntam da mesma forma como,
enquanto cidadas, participam dos conflitos partiddrios da reptiblica. Sem
uma sociedade que ao menos se aproxime dessa condicio, o estado antes
descrito ndo poderia existir: seria ou derrubado ou reduzido a impoténcia.
(Como tal estado pode ter primeiro aparecido é um problema que, para
os presentes propésitos, podemos deixar de lado.)

O governo, reconhece a visdo subjacente, precisa, ndo obstante, intervir
constantemente nos arranjos desse mundo social. A relagdo precisa entre
estado e sociedade é uma das questdes em jogo na politica democratica.
Cada grupo tenta promover seus interesses e ideias arranjando esse relacio-
namento de forma levemente diferente. Ademais, um argumento plausivel
reivindica que, como questdo tanto de justica quanto de prudéncia, a todos
deveriam ser fornecidas as condi¢des materiais e culturais que lhes possi-
bilitem desenvolver seus planos como pessoas privadas e fazer sentir seu
peso como cidaddos. Deveriam ter acesso a esses meios ndo importa como
possam ter se saido nas livres colisdes e aliangas que supostamente marcam
a vida social. O cardter da sociedade democritica usualmente sustenta,
assume a visdo subjacente, que por seus préprios esforgos os individuos
possam escapar do confinamento em um grupo em desvantagem. O cardter
do governo democrdtico usualmente garante aos grupos a capacidade de
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se defenderem, pela agdo politica, contra a desvantagem, particularmente
contra os fardos que tenham surgido de algum padréo prévio de acdo estatal.

Ocasionalmente, contudo, a desvantagem grupal se enraiza tdo profunda-
mente que ndo pode ser evitada ou corrigida pelos meios-padrio. A opressdo
social contribui ao isolamento e a derrota politica, que por sua vez reforga a
opressdo. Um segmento da populac¢io entdo vé negada para si a substancia
da cidadania e da titularidade de direitos. Essa privagdo coloca em perigo
a legitimidade de toda a ordem constitucional e social.

Aqui a protecdo igual corretora da generalidade intervém proibindo a
legislacdo que ameace destruir os fundamentos sociais da ordem constitu-
cional. Tal legislagdo agrava uma desvantagem de grupo, incorrigivel pelos
dispositivos normais da politica eleitoral, pelo uso de categorias juridicas
que mimetizam as distingdes de uma ordem hierdrquica na sociedade.

Pode-se dar variadas énfases a visio subjacente. Se elas fossem muito dife-
rentes, todavia, a visdo ndo poderia compreender as técnicas que modelam a
prote¢do igual corretora da generalidade: primeiro, o compromisso de curar
ou aliviar desvantagens coletivas excepcionais e irremedidveis; e segundo,
o desenvolvimento de uma doutrina que proibe o estado de ser parte do
refor¢o do sistema de hierarquias e divisdes que gera tal desigualdade.

Explicitar a visdo subjacente ¢é ja contribuir muito para desacreditd-la.
Nao admira que tanta ingenuidade haja sido devotada a dizer o minimo
possivel sobre ela. Considere primeiro algumas objecoes gerais a essa visio
como concepgdo de como a sociedade e o estado poderiam e deveriam
ser. Enumero alguns dos argumentos e sublinho seu tema comum, sua
elaboracio demandaria uma teoria social abrangente.

Primeiro, a visdo assume que hd uma forma de modelar os arranjos
institucionais da sociedade juridicamente definidos de modo que eles se
aproximassem de uma estrutura pura de reciprocidade e coordenagio.
Tal moldura permitiria as pessoas lidarem e combinarem umas com as
outras e regularmente mudarem posi¢des sociais, tudo dentro dos amplos
limites estabelecidos pelos extremos de uma espagosa tolerdncia moral.
Uma vez que a moldura houvesse sido fixada, o individuo se encontraria
livre para mudar as posigdes sociais. O estado precisaria meramente corrigir
desarranjos ou imperfei¢des ocasionais na operagio da ordem estabelecida.
Mas essa busca fuitil pela forma natural, pré-politica da interagdo humana
e a identificacio facil demais dessa forma com a verso estabelecida de
democracia impediriam tal democracia de enfrentar alguns dos desafios
que podem trazé-la mais perto de seus objetivos professados.
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Segundo, a visdo da politica, estritamente definida como conflito insti-
tucionalizado sobre o dominio e os usos do poder governamental, fracassa
pelas mesmas razdes. Seu objetivo ¢ criar um processo politico que possa
servir como dispositivo imparcial para somar as vontades dos individuos
sobre o papel préprio do estado no tipo de sociedade jd descrito. O sistema
de governo representativo encarregado dessa tarefa é cuidadosamente
desenhado para prevenir a manipulagdo por maiorias transitérias e infla-
madas que, desencaminhadas por demagogos ou tolos, podem demolir
a estrutura pura de poder e coordenacio subjacente. No entanto, porque
o0 governo ndo pode facilmente perturbar a ordem social, torna-se tanto
vitima quanto protetor dessa ordem. 'Tal arranjo vira um método universal-
mente enviesado de escolha coletiva. A busca pelo método neutro para a
soma das opinides da cidadania nos desvia de um empreendimento mais
realista: criar uma comunidade politica que fosse de fato mais aberta a
autorrevisdo e mais capaz de desmantelar qualquer estrutura estabelecida
ou emergente de papéis e classificacdes sociais entrincheirados.

Uma terceira obje¢do considera a relagdo entre o mundo social que
a visdo subjacente retrata e a imagem-guia da personalidade (ou das
relagdes entre pessoas) que justifica esse mundo e que suas instituigdes
por sua vez exibem e protegem. F: um mundo destinado a ser neutro
entre diferentes modos de viver e ideais de personalidade, a0 menos entre
aqueles que ndo requerem o exercicio da subjugacdo. Mas ndo pode
atingir seu objetivo, pela simples razdo de que sua forma proposta de
organizagdo social ndo pode ser a estrutura pura de interagdo humana
nem seu modo favorecido de politica pode ser um método nio enviesado
para a soma de opinides. A busca por um mundo social indiferente a
escolha de imagens da personalidade fica na metade do caminho na
constru¢io de uma sociedade cujas instituicdes de fato exibam e enco-
rajem um ideal de personalidade mais inclusivo e defensdvel.

Todas essas obje¢des apresentam variagdes sobre um mesmo tema.
Dramatizam a perigosa futilidade da busca por uma mdquina de mo-
vimento perpétuo da vida social e politica: uma tentativa de escapar do
fardo de julgar e revisar formas de vida social especificas, contestdveis,
os arranjos institucionais que as definem e as visdes da individualidade
e da associagdo humana que elas autorizam. Tal busca serve apenas a
um propésito apologético. Constituiu um grande elemento nos varios
tipos de objetivismo recente descritos anteriormente. Continua a nos
distrair do desenvolvimento de concepgdes e arranjos que sejam menos
enviesados e mais corrigiveis.
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A visdo subjacente merece ser atacada, mais diretamente, como uma
falsa imagem do que a sociedade ja é ou se aproxima de ser, e ndo como
uma consideragdo falha do que ela pode e deve vir a ser. Todas as consi-
deragdes antes mencionadas no curso da argumentacdo interna contra
as versdes estabelecidas de democracia tornam-se relevantes novamente
aqui. Embora sua confirmacdo demandasse amplo estudo empirico,
elas na maior parte ndo dependem de ideias contraintuitivas ou mesmo
especialmente controversas. A visdo subjacente parece estranhamente
conflitar com opinides muito difundidas sobre como a sociedade de fato €,
ndo apenas com crengas empiricas de esquerdistas e outros descontentes.

Na teoria da prote¢do igual, a disparidade entre pressupostos sobre
a realidade social e a experiéncia normal da vida social chega ao ex-
tremo em um dnico ponto: o conflito entre a necessidade de tornar as
premissas empiricas sobre a sociedade mais realistas e a pressdo para
ndo romper com os arranjos institucionais de governo. Se se revelasse
que as desvantagens irremedidveis que desencadeiam a aplicagdo da
protecio igual corretora da generalidade sio muito difundidas, uma de
duas conclusdes perturbadoras seguiria. O judicidrio teria que assumir
responsabilidades ainda maiores de revisar os resultados da legislagio e
de mudar, por esse controle, a estrutura de poder na sociedade. Embora
“o menos representativo dos poderes”, rapidamente se veria envolvido
em uma vasta superpolitica censorial que evisceraria a politica normal
partiddria e legislativa que a constituicdo e a pratica constitucional es-
tabeleceram. Alternativamente — e muito mais plausivelmente, dadas as
limitacdes sobre o poder judicial —, os juizes poderiam simplesmente se
recusar a reconhecerem ou corrigirem desvantagens irremedidveis. Essas
desvantagens entdo se acumulariam ou enrijeceriam. Produziriam uma
longa sequéncia de efeitos subversivos sobre as reivindicagdes tanto de
fidelidade a ordem estabelecida quanto de credibilidade da concepgio
subjacente. Como a experiéncia recente dos Estados Unidos no dpice
da ambicdo e do poder judicial “liberal” mostra, os dois resultados po-
dem mesmo ocorrer simultaneamente: os juizes distendem o esquema
institucional enquanto a vida social, ndo obstante, continua a confundir
os pressupostos empiricos da teoria dominante.

A doutrina americana da protegao igual
As observacdes precedentes sobre a protegdo igual e seus pressupostos

poderiam ser aplicadas, com variagdes, a qualquer democracia consti-
tucional liberal ocidental. As mesmas nogdes até reaparecem em forma
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alterada entre as ideias juridicas e politicas dominantes de paises que
nio tém controle judicial de constitucionalidade e aceitam a soberania
legislativa. Considere a estrutura da doutrina da protecao igual nos
Estados Unidos desde a Segunda Guerra Mundial. A andlise foca as ideias
doutrindrias centrais ao dispositivo principal da prote¢do igual corretora
da generalidade: a identificacdo de grupos que merecem preocupacio
especial e das categorias legislativas que merecem escrutinio especial.

A estrutura detalhada da doutrina americana contemporanea da pro-
te¢do igual ndo pode ser derivada nem da constituicio nem de todos os
compromissos € concepgdes gerais analisados nas paginas precedentes.
Ninguém que tenha dominado essa tradicdo intelectual, bem como a
histéria constitucional dos Estados Unidos e todos os atributos relevantes
da sociedade e da cultura americanas poderia haver previsto que a doutrina
da protecdo igual assumiria sua forma atual. Essa dificuldade reflete mais
do que a subdeterminacio funcional que tdo ubiquamente marca a vida
social: o poder de desempenhar as mesmas tarefas praticas ou conceituais
por diferentes meios. Também expressa, em uma matéria elevada pela
imprecisdo da constitui¢do, a qualidade improvisada da anélise juridica
convencional. Essa qualidade é consequéncia direta da rela¢do proble-
matica e atrofiada da doutrina com seus préprios pressupostos tedricos.

Trés conjuntos de ideias conexos entram na atual doutrina da pro-
tecdo igual. O primeiro é uma taxonomia das classificagdes legislati-
vas e dos grupos sociais a que se referem, taxonomia esta construida
para o propésito de determinar a adequagdo do controle judicial em
determinados casos. A doutrina contrasta classificagdes suspeitas ¢ per-
missiveis, um contraste as vezes estendido para incluir a classificagdo
intermedidria sensivel.

O ponto dessas distingdes é expressar uma visdo altamente con-
troversa da sociedade e da politica americanas da forma mais incon-
troversa possivel, e assim cumprir os requisitos da visdo subjacente.
Dessa forma, negros e certos outros grupos étnicos retrospectivamente
postos em analogia com eles sdo destacados como o caso principal de
segmento da populagio em desvantagem irremedidvel e excepcional
que a protegdo igual corretora da generalidade foi especialmente de-
senhada para proteger. Os propositores da categoria da “classificagio
intermedidria” consideraram as mulheres como beneficidrias adequa-
das de um escrutinio judicial mais vigilante que o demandado pelas
classificagdes legislativas comuns, embora menos rigido que aquele
justificado pelas distingdes suspeitas.
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E todas aquelas diferengas de tratamento legislativo que, direta ou indi-
retamente, mencionam ou reforcam posi¢des entrincheiradas na divisao
social de trabalho e diferenciais sistemdticos e descontinuos de acesso
a riqueza, poder e cultura? Tais desigualdades certamente ndo podem
ser ditas excepcionais. De fato, sua existéncia e tenacidade, diante do
ataque politico, é tema de observagdo comum e de andlise e comentdrio
na historiografia e nas ciéncias sociais. Defender a tese de que vantagens
raciais e sexuais contam mais porque sdo mais severas que outras formas
de divisdo e hierarquia social envolveria a doutrina estabelecida em
controvérsias que ela ndo poderia facilmente ganhar. Destacd-las porque
elas ttm uma base fisica seria reivindicar que a diferenga fisica tem um
significado intrinseco, a parte de sua representacio social e tratamento
juridico. Nessa circunstincia, a afirma¢do dogmadtica e arbitrdria de
distingdes implausiveis pode parecer mais esperta, se puder sair impune,
do que a tentativa de sustentar tal afirmagdo em fatos e teorias.

Os componentes remanescentes da doutrina contemporanea da pro-
tecdo igual representam uma regressdo ao objetivismo da teoria consti-
tucional do século XIX. O segundo elemento da doutrina é a referéncia
a interesses fundamentais que servem como substitutos funcionais das
classificacdes suspeitas para provocar vigilancia judicial aumentada.
Um sistema bem desdobrado de interesses fundamentais confiados
a protec¢do judicial no tipo de estado que a constitui¢do americana
configura teria que ser uma moldura neutra da politica democratica.
Marcaria os elementos constitutivos em um conjunto de relagdes sociais
e de vinculos entre estado e sociedade inerentes ao projeto de uma
democracia constitucional. Ndo poderia representar a prépria visao
dos juizes sobre os limites proprios a politica democratica. Um sistema
fragmentdrio de interesses fundamentais ndo poderia ser sendo um
prenincio de tal moldura. Ademais, para fazer o trabalho especifico da
protecio igual corretora da generalidade, ele precisa marcar as diferencas
entre formas permissiveis e ndo permissiveis pelas quais o estado pode
sustentar desvantagens grupais. Assim, o segundo elemento da doutrina
da protecdo igual pressupde a visdo subjacente até mais dogmaticamente
que o primeiro, embora menos diretamente.

O terceiro componente da doutrina ¢ uma hierarquia de objetivos go-
vernamentais correlata com a hierarquia de classificagdes ou de interesses
fundamentais. Apenas um propésito estatal “incontrastdvel” justifica a
violacdo de um interesse fundamental ou o uso de uma classificacio
suspeita. Um propésito estatal legitimo ¢ suficiente para se sobrepor
a um interesse comum ou para autorizar uma classificagio normal.
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A menos que essa hierarquia de propésitos governamentais expresse
um perigoso juizo ad hoc de necessidade ou conveniéncia politica, ela
precisa invocar uma concepgio sistemdtica da relagdo adequada entre
estado e sociedade. Tal concepgio precisa, por sua vez, assemelhar-se
a visdo subjacente para ser capaz de suportar uma abordagem da dis-
tribui¢do de desvantagens coletivas similar aquela que a atual doutrina
da protecdo igual na verdade consagra.

Eista breve anélise da doutrina americana contemporanea da protegdo
igual mostra como a visdo subjacente pode tornar-se concreta em um
conjunto especifico de ideias doutrindrias. Também demonstra, por um
exemplo, como e por que a andlise juridica moderna assume sua forma
caracteristicamente mutilada e forjada: embora as ideias doutrindrias
ndo sejam nem justificdveis nem mesmo plenamente inteligiveis a
parte da visdo normativa e empirica do estado e da sociedade que elas
tomam como dada, elas sdo tipicamente formuladas, aplicadas e desen-
volvidas sem clara referéncia a essa visdo. Explicitar a referéncia seria
engajar o argumento juridico em controvérsias empiricas e normativas
abertas que exporiam a visdo subjacente a um ataque de bases amplas
e destruiriam o tio valorizado contraste entre andlise juridica e conflito
ideol6gico. Mas manter a referéncia tdcita é reduzir a doutrina a uma
série de pressupostos aparentemente dogmaticos e distingdes arbitrdrias.

A protegao igual reconcebida e reconstruida

A contraparte mais préxima a protecdo igual no sistema institucional
e conceitual da democracia empoderada é o direito e a doutrina dos
direitos de desestabiliza¢do. Direitos de desestabiliza¢do implicam a
substituicdo da visdo subjacente pela concepcio de estado, sociedade e
personalidade esbocada anteriormente neste livro. Podemos desenvolver
essa concepgdo por meio da critica interna e do rearranjo dos ideais
e institui¢cdes estabelecidos. No curso desse desenvolvimento interno,
todavia, terfamos que abandonar de uma vez por todas a busca por uma
mdquina de movimento perpétuo da politica. A visdo revisada foca-se,
em vez disso, na tentativa de estabelecer uma forma de vida social que
exiba uma concepcdo mais defensdvel de individualidade e associagdo
enquanto maximize a corrigibilidade das institui¢des sociais. A andlise
juridica pode agora ser posta em comunhio desembaragada com seus
pressupostos tedricos subjacentes. A afirmacio desses pressupostos ndo
debilita a doutrina; se as ideias permanecem contestdveis, a contestabili-
dade fica na superficie em vez de, mais perigosamente, ser dissimulada.
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Direitos de desestabilizacdo fornecem uma reivindicagio ao poder
governamental que o obriga a romper aquelas formas de divisdo e hierar-
quia que sobrevivem apenas por se isolarem contra o desafio e o conflito
transformador. Fariam o servigo da prote¢do igual tanto como requisito
de generalidade quanto como correcdo da generalidade, mas sem as
distingdes caprichosas e premissas confinantes da doutrina estabeleci-
da. A salvaguarda contra a persecu¢io discriminatéria do individuo, a
preocupacio do requisito de generalidade, seria expandida como uma
garantia contra o que quer que possa ameacar sua posi¢do de imunidade
ricamente definida. A corre¢io de desvantagens coletivas irremedidveis
por meio de freios a classificagio legislativa, o tema da corregdo da
generalidade, seria ampliada de duas formas. Libertaria a si mesma de
seu foco arbitrariamente seletivo sobre alguns tipos de inferioridade
grupal (como raga e género no direito americano), com a excluséo de
outros (como classe). Em vez de apenas corrigir desvantagens coletivas
especificas dentro de uma drea circunscrita da acdo estatal, ela também
buscaria romper dreas inteiras da vida institucional e da pratica social que
caminhassem contrariamente ao plano da constitui¢io agora remodelada.

A ideia de direitos de desestabilizagdo, como o programa mais amplo
a que pertence, resulta da intera¢do entre um ideal social e crencas
sobre o funcionamento da sociedade. Proeminente entre essas crencas
¢ a tese de que o isolamento diante de conflitos de bases amplas, seja
nas alturas da autoridade estatal, seja nos incidentes cotidianos da vida
prética, constitui condi¢do necessdria para o entrincheiramento do
privilégio e da desvantagem.

O cardter expansivo dos direitos de desestabilizagdo ameaca agravar
uma tensdo que jd obstrui o direito da protecdo igual. A tentativa de
ver como essa tensdo pode ser resolvida fornecerd a ocasido para deli-
near o sistema de direitos de desestabilizago. Nao expandir a prote¢do
igual nas formas indicadas seria deixar a ordem institucional reformada
indefesa diante da maior ameaca a sua integridade: a emergéncia de
novas variedades de subjugacio coletiva por meio do uso do poder
governamental para transformar vantagens tempordrias em privilégios
permanentes. A abertura da sociedade aos resultados do conflito e da
deliberacio coletivos pode mesmo tornar essa forma emergente de
prerrogativa, quando bem-sucedida, ainda mais penetrante e perigosa.

A doutrina da protec¢do igual que segue move-se nas direcdes sugeridas,
entretanto, quanto maior se tornam as limitagdes que ela impde sobre a
capacidade do partido no poder de testar novas iniciativas de organizagio
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social e econdmica. As limitagdes sdo tanto mais perigosas para uma
constituicdo que quer multiplicar as oportunidades para a transformacio
da vida social por meio de conflito e deliberagio coletivos. Nao pode
haver solugdo feliz para esse problema: ele surge em tltima instancia de
um conflito de objetivos. A tensdo pode, ndo obstante, ser moderada por
uma distingdo entre duas formas pelas quais o direito de desestabilizagao
poderia operar. Cada um desses dois modos de operagio especificaria
uma classe distinta de prerrogativa de desestabilizagdo. Cada um seria
desencadeado por uma circunstancia caracteristica. Cada um obedeceria
a um critério diretor separado.

As vezes um direito de desestabilizacdo poderia funcionar pela inva-
lidacdo direta do direito estabelecido. A fim de minimizar constrangi-
mentos sobre oportunidades para a inovacio, tal controle deveria ser
reservado a situagdes nas quais o entrincheiramento do privilégio ¢ sério.
A invalidagdo seria entdo o recurso em casos em que o direito direta ou
indiretamente ameagasse a imunidade do individuo. Fssa ameaga poderia
vir do reforco de desvantagens que grupos de individuos similarmente
situados ndo podem facilmente superar. Assim concebidos, os direitos de
desestabilizacio representam o escudo dos direitos de imunidade, a série
complexa de prerrogativas politicas, civis ¢ econdmicas que protegem
a seguranca bésica do individuo de todos os poderes do mundo social
e que o capacitam a aceitar um campo alargado de conflito social com
a garantia de que tal experimentalismo nio colocard em perigo seus
interesses vitais. Os principios governantes dessa subcategoria de direitos
de desestabiliza¢io desenvolveriam uma visdo das condi¢@es sociais e
institucionais minimas da posi¢do de imunidade.

O direito de desestabilizagio também poderia operar de outra forma,
mais limitada. Funcionaria ndo para invalidar o direito diretamente,
mas para romper ordens de poder em certas instituicdes ou em dreas
localizadas da pratica social. As ordens de poder a serem rompidas seriam
aquelas que, em violacdo aos principios que governam a organizagdo
social e econdmica, tenham se tornado efetivamente invulnerdveis as
perturbagdes do conflito democrético. Como resultado, ameagariam
eviscerar a forca dos processos democraticos da mesma forma que ci-
dadelas de poder privado fazem nas democracias existentes. Tal forma
localizada de prética social a prova de conflito pode ser resultado de
muitos atos legislativos ao longo do tempo, em vez de produtos de uma
tnica lei. De outro lado, qualquer dado preceito pode produzir os efeitos
mais sérios de entrincheiramento de poder em apenas alguns de seus
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vérios contextos de aplicagdo. O critério diretor para o desenvolvimento
dessa drea do direito seria encontrado nos principios que informam a
organizagio social e econdmica na democracia empoderada.

Os dois tipos de direitos de desestabilizagdo bem poderiam ser executa-
dos por partes diferentes do estado. O modo mais estrito de invalidacio,
dirigido como ¢ a prote¢io de individuos, poderia ser defendido por
uma instituicdo similar ao judicidrio contemporaneo. A elaboragio e a
execugio do segundo tipo de direito de desestabilizacio, todavia, pode
requerer a atencdo de uma agéncia publica, ou mesmo um poder de
estado distinto, que tivesse maiores recursos a sua disposi¢do e fosse
sujeito a controle mais direto e amplamente baseado.

O desenvolvimento pleno dos direitos de desestabilizagio pressupoe
mudangas de longo alcance na organizagdo institucional do estado e da
sociedade e no cardter das ideias politicas e juridicas dominantes. Nao
poderia ser simplesmente enxertado no direito existente de uma vez
por todas, e certamente ndo apenas por movimentos doutrindrios frag-
mentdrios e parciais. Mas esse esquema aparentemente ousado poderia,
ndo obstante, servir para guiar a critica e o desenvolvimento de corpos
correspondentes de regras, principios e concepgdes no direito vigente.
A base para essa relevincia é uma continuidade real, apesar de vaga.
Assim como todo o programa institucional do qual faz parte constitui
um superliberalismo, também esse conjunto particular de doutrinas,
ndo importa qudo radicais suas implicacdes, representa uma extensio
reconhecivel do direito e do pensamento juridico atuais.

A primeira categoria de prerrogativas de desestabilizagdo serviria como
um principio organizador e gerador para a protegdo igual como requisito
de generalidade, para muito da correc¢do da generalidade e para muitas
dreas dos direitos politicos e civis que agora pouco parecem relaciona-
das com o direito da protecio igual. A outra categoria dos direitos de
desestabilizacdo absorveria algo do estilo de corregdo da generalidade
da protecdo igual enquanto evitaria a invalidagao total de leis. Mostraria
como as formas arrojadas de injuncio estrutural recentemente desen-
volvidas pelas cortes americanas poderiam ganhar uma fundamentagio
e dire¢do conceitual em uma visdo expandida da protecdo igual.

Tal visdo seria tanto mais atrativa uma vez que ndo precisa confrontar
frontalmente a l6gica institucional do sistema existente de governo.
I claro, a configuracio institucional, o viés gradualista da doutrina e a
correlacio de forgas na politica e na cultura contemporaneas, tudo impde
limita¢des a remodelagem do direito da prote¢io igual pela imagem
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das duas variedades de direitos de desestabilizacio. Essas limitacdes, no
entanto, nfo envolvem altos principios nem geram fronteiras definidas.
Tém pouco a ver com a deriva¢do quimérica de principios substantivos
do justo de teorias do papel institucional com que tanto da andlise
juridica contemporinea continua a se saciar.

Autoridade e realismo na doutrina

Toda essa discussdo prosseguiu na base de dois pressupostos limitantes
que agora deveriam ser explicitados. O primeiro pressuposto ¢ uma sus-
pensio da descrenca na possibilidade do argumento normativo. Quando
colocado no contexto das ideias criticas e construtivas apresentadas antes,
a abordagem revisada da protecio igual como um sistema de direitos de
desestabilizaciio é uma forma de argumentar normativamente. E uma
modalidade de discurso normativo que pode esperar ser mais do que a
afirmagdo velada de poder e preconceito.

A escolha das concepgoes subjacentes, a visdo de estado e sociedade, o
esquema das formas de associagdo humana possiveis e desejaveis podem ser
uma pequena parte do argumento juridico, mas, uma vez que nos movamos
para além das disputas mais limitadas, ela se torna uma parte crucial. Tem
apenas a autoridade incerta seja do método de desenvolvimento interno
que ela usa, seja do ideal visiondrio que pode ocasionalmente fornecer seu
ponto de partida. A cada jun¢io crucial na progressao em dire¢do a niveis
mais concretos de andlise, conclusoes diferentes podem razoavelmente
ser inferidas. A cada ponto os fundamentos permanecem contestdveis ¢ as
implicagdes, vagas. A alguns, essa visio pode parecer perigosamente proxima
do ceticismo. Porém se pode dizer do argumento normativo o que foi dito
da comédia: que é um escape estreito ndo da verdade, mas do desespero.
A énfase recai na estreiteza do escape; ndo se pode sequer estar seguro ao
final de que se conseguiu. A tinica prética de argumentagdo normativa
com futuro pode ser uma que se aproxime do ceticismo sem ser tragada
por ele. Melhor essa visio do que a oscilagdo familiar entre dogmatismo
moral presuncoso e agnosticismo moral mal disfarcado.

O outro pressuposto que qualifica esta e todas as outras versdes de dou-
trina desviacionista é que os resultados particulares que defendi jamais
podem vir a triunfar simplesmente por um golpe doutrindrio. Mesmo
com apoio judicial, essas ideias poderiam florescer apenas se sustentadas
pela transformagéo das visdes dominantes de estado e sociedade, pelo
refazimento experimental de determinados cendrios institucionais a luz
das ideias transformadas e pela obtencio de parcelas do poder governa-
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mental fora do judicidrio. Sem essa sustentacio e eco, desenvolvimentos
na doutrina juridica dentro e fora do contexto judicial podem fazer ndo
mais do que criar oportunidades préticas transitérias ¢ limitadas, enquanto
ddo especificidade persuasiva a um ideal insuficientemente definido.

Esse segundo pressuposto tem um coroldrio que pode ser descrito na
forma de resposta a uma objecdo. Praticar a argumentagdo doutrinaria
e ideoldgica ou a controvérsia tedrico-social de forma ao mesmo tempo
aberta e fechada, como ilustrado pela discussdo precedente, é assumir altos
riscos. Os defensores de uma visdo radicalmente diferente podem vencer
hoje, de fato se ndo por direito. Pode ser til, segue a obje¢do, estancé-la
em nome de uma versdo atualizada de doutrina formalista e objetivista.

Essa objegdo equivoca-se sobre a relagdo entre razdo e democracia.
O apelo a uma necessidade conceitual esptiria pode provar-se tatica-
mente oportuno. Ao final, contudo, sempre representa uma derrota para
nossa causa, ndo importa quem sejam os vencedores temporarios no
debate doutrindrio ampliado, pois tal apelo invariavelmente atribui a
certos arranjos institucionais e pressupostos imaginativos uma autoridade
que eles ndo tém. Dessa forma, ajuda a prender as pessoas dentro de um
mundo social cujas defesas contra a perturbagio sdo o lado reverso de
suas hierarquias de vantagem e de suas préticas de subjugagdo. Cada
pancada contra essa md compreensio da vida social d4 um sopro em
favor do programa com que nos comprometemos.

DE UM PROGRAMA INSTITUCIONAL A UM EXEMPLO
DOUTRINARIO: CONTRATO, MERCADO E SOLIDARIEDADE

Outro exemplo de doutrina desviacionista serve a dois propésitos. Junto
com o primeiro exemplo, dd algum sentido a ampla variedade de formas
que a doutrina expandida pode tomar, enquanto sublinha o que essas
formas tém em comum. Também desenvolve em detalhe a concepgio de
direitos de solidariedade e direitos de mercado apresentada no programa
institucional anterior. Colocados lado a lado, os dois exemplos forne-
cem o contorno de uma visio sistemdtica do direito ptiblico e privado,
uma visdo do direito atual assim como do transformado. Agora, como
antes, é importante ndo confundir um modelo de pratica doutrindria
com o material a que ele é aplicado: 0 mesmo modelo pode vir a ser
suportado por qualquer ramo do direito. Algumas variantes de doutrina
desviacionista, contudo, funcionam melhor em certas dreas do direito
do que em outras. A relacdo do modelo com a substancia implica um
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juizo de adequacdo. O material usado aqui vem do direito americano
contemporaneo, mas com ajustes marginais poderia ser tomado de quase
qualquer jurisdi¢do de civil ou common law.

A teoria contratual desintegrada

Os problemas a serem discutidos incluem todos aqueles que o pensa-
mento juridico de hoje trata como questdes de contrato. O argumento,
no entanto, atinge muito além do escopo de nossa teoria contratual ainda
reinante. A aplicabilidade dessa teoria foi sujeita ao longo do tempo a
vérias qualificagdes. Primeiro, hd as exclusdes: dreas inteiras do direito,
como direito de familia, direito do trabalho, antitruste e direito societdrio,
e mesmo direito internacional, que foram alguma vez tomadas como
ramos de uma teoria contratual unificada, mas gradualmente passaram
a ser vistas como demandando categorias ndo assimildveis aquela teoria.
Depois, hd as exce¢des: corpos de direito e pratica social, como relagdes
fiducidrias, que vém sob um conjunto anémalo de principios dentro
da drea central do contrato. Finalmente, hd as repressoes: problemas
como aqueles de relacdes contratuais de longo prazo que, embora resis-
tentes as solugdes fornecidas por uma teoria orientada primariamente
a transagdo pontual, a distincia e de baixa confianga, ndo obstante, sdo
mais frequentemente tratados por desvios ad hoc das regras e ideias
dominantes do que por normas claramente distintas.

Quando se somam as exclusdes, excegdes e repressdes, comega-se a
duvidar sobre em que sentido precisamente a teoria contratual tradicional
¢ de todo dominante. Parece um império cuja autoridade reivindicada e
percebida sobrepuja vastamente seu poder real. Ainda assim, tal teoria
continua a dominar ao menos em um sentido importante: ela compele
todos os outros modos de pensamento a se definirem negativamente, por
contraste a ela. Essa dominancia intelectual acaba por ter consequéncias
praticas importantes.

O objetivo maior do argumento a seguir ¢ mostrar como um conjunto
de ideias tinico e coerente pode abragar todo esse campo de problemas.
A principal preocupagio do argumento, contudo, é contribuir para o
desenvolvimento de uma visdo prescritiva — instrumentos conceituais
com os quais entender o contrato e os campos correlatos mais clara e
coerentemente. Ele quer substituir o contraste entre teoria dominadora e
exclusoes, excegdes e repressdes desgovernadas por uma visdo que possa
explicar ou justificar solucdes distintas a diferentes problemas praticos
dentro de uma abordagem unificada. Se puder executar tal tarefa, a
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explicagdo proposta terd derrotado a teoria recebida em seu préprio
jogo de generalizagio persuasiva. Como pode ser esperado no caso
de uma doutrina juridica, novas explicagdes vém de mios dadas com
novas avaliagdes: as mesmas ideias que podem efetivamente reunificar e
reorganizar o campo inteiro dos problemas contratuais também ajudam
a desacreditar os compromissos normativos do pensamento estabelecido.

A teoria contratual cldssica sempre se provou sedutora aos juristas em
busca de um cdlculo juridico que pudesse reivindicar gerar as regras
neutras da intera¢io humana livre. Pela mesma razio, ela oferece
o mais valioso desafio a uma concepgio de doutrina que enfatiza a
continuidade entre andlise juridica e conflito ideolégico. O custo da
tentativa de penetrar as préprias defesas de uma técnica aparentemen-
te apolitica é a maior complexidade. O exemplo da protecio igual
lidou com um aspecto da estrutura institucional inteira da sociedade.
A discussdo a seguir deve considerar uma porcdo da textura fina da
vida social e esforgar-se pela delicadeza que o escrutinio juridico dessa
textura fina demanda.

Minha anélise avanca em cinco passos. Primeiro, enumera dois
dos pares dominantes de principios e contraprincipios que informam
todo esse corpo de direito. A seguir, examina pontos de controvérsia
no direito que pdem no foco uma ambiguidade na relagio entre os
principios e os contraprincipios. Embora os contraprincipios possam
ser vistos como meras limitagdes aos principios, podem também servir
como pontos de partida para uma diferente concepgio organizadora de
toda essa drea do direito. Terceiro, a andlise generaliza essa concepcao
alternativa, discutindo a teoria das fontes de obriga¢do e a abordagem
dos direitos que ela implica. O quarto passo testa e refina essa alterna-
tiva, aplicando-a a problemas outros que os pontos de controvérsia que
formaram o cendrio para sua formulagdo original. O quinto e tltimo
estdgio é, em certo sentido, o primeiro; oferece retrospectivamente um
argumento mais completo para a dire¢do na qual todos os passos da
andlise caminharam. Mas compreender o desenvolvimento interno é
ver por que a justificagdo pode ser obtida passo a passo, pela explicagio,
generalizacdo e revisdo cumulativas, em vez de pela dedugdo a partir de
compromissos jd desenvolvidos. Tomado como um todo, esse exercicio
de doutrina critica exemplifica o recurso mais caracteristico da mente
subversiva: transformar o desviante em dominante para o bem de uma
visdo que se torna mais clara no curso da prépria transformagdo. Tal visao
acaba por redefinir os interesses e ideais que comecou por promover.
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Principio e contraprincipio: liberdade para contratar e comunidade

A maior parte do direito e da doutrina contratual pode ser entendida
como expressio de um pequeno numero de ideias opostas: principios e
contraprincipios. Essas ideias conectam os standards e regras juridicas
mais concretos a um conjunto de pressupostos de fundo sobre como as
pessoas podem ¢ devem lidar umas com as outras em diferentes dreas
da vida social. Os principios e contraprincipios sio mais que artefatos
de curiosidade tedrica. Eles provisoriamente decidem o que de outro
modo permaneceria como ambiguidades onipresentes no direito. Mas
eles mesmos podem ser apreendidos e justificados apenas como uma
afirmacdo sumdria dos esquemas de fundo de associagdo humana pos-
sivel e desejdvel. Apenas esse contexto mais profundo pode oferecer
direcionamento sobre o alcance relativo e o contetdo distintivo de os
principios e contraprincipios em oposi¢do. Porque os métodos conven-
cionais de andlise juridica estio comprometidos com o contraste entre
doutrina e ideologia ou filosofia, eles quase invariavelmente preferem
deixar implicita a referéncia aos fundamentos imaginativos mais amplos
das regras e principios. Eles ganham um semblante de maior certeza ao
custo de um dogmatismo arbitrario.

Por que as ideias controladoras vém na forma de principios e con-
traprincipios antagonistas? Tal oposicdo pode por si mesma gerar um
corpo de direito e pensamento juridico que aplique diferentes modelos
de associa¢do humana a distintas dreas da vida social. No minimo, os
contraprincipios deixam os principios no lugar e os previnem de se esten-
derem, imperialmente, a toda a vida social. Uma vez que o papel crucial
dos contraprincipios tenha sido reconhecido, o apelo a uma visdo mais
ampla das imagens possiveis e desejdveis de conexdo humana se torna
inevitdvel. Porque a andlise convencional quer evitar, sendo a realidade,
ao menos a aparéncia de tal apelo, ela também sistematicamente mini-
miza os contraprincipios.

A estrutura das ideias reinantes sobre contrato e seus campos adjacentes
pode ser exposta na forma de dois pares de principios e contraprincipios.
Se estivéssemos preocupados com um problema contratual em particular,
poderfamos precisar de muitos niveis intermedidrios de raciocinio para
completar a argumentacdo.

O primeiro principio é aquele da liberdade para entrar ou recusar entrar
em um contrato. Mais especificamente, é a faculdade de escolher seus
parceiros contratuais. Chame-o, por agora, de liberdade para contratar.
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As qualificagdes que a disciplina juridica da cessdo de crédito!® impde
sobre a doutrina da relatividade dos efeitos do contrato!® mostram que
o principio da liberdade para contratar é marcado por certa complexi-
dade de significado, mesmo quando damos como certas as formas de
organizacdo do mercado agora dominantes. Em um sistema que trata o
direito consolidado de propriedade como a forma exemplar do préprio
direito subjetivo, e que concebe a propriedade em parte como aquilo
que pode ser liviemente comprado e vendido em um mercado impes-
soal, restricoes sobre a transferéncia de direitos precisam ser limitadas.
O direito deve tratar as relagdes contratuais como se fossem impotentes
para imprimir um cardter permanente sobre as coisas tangiveis ou intan-
giveis (incluindo o trabalho de outras pessoas) a que essas relagoes dizem
respeito. Considerada de qualquer perspectiva —seja aquela do significado
comum da liberdade para contratar, seja aquela das demandas praticas
dos tipos existentes de mercados, seja a do comportamento e das moti-
vagdes reais dos agentes econdmicos —, a confrontagdo entre os ideais de
pessoalidade e impessoalidade, manifestos respectivamente nas doutrinas
da relatividade dos efeitos do contrato e da cessdo de crédito, representa
menos um conflito entre o primeiro principio e um contraprincipio do
que a desarmonia dentro do préprio principio. Essa desarmonia pode ser
resolvida por variado niimero de compromissos praticos.

Outras dreas do direito e da doutrina, contudo, de fato circunscrevem
o principio da liberdade para contratar em nome de uma ideia inteira-
mente diferente. Corporificam um contraprincipio: de que a liberdade
para escolher o parceiro contratual ndo poderd funcionar de formas que
subvertam os aspectos comunitarios da vida social.

Um exemplo desse contraprincipio ocorre na drea dos contratos com-
pulsérios e situacdes juridicas a eles andlogas. A entrada voluntdria no
curso de uma relacdo comercial com outra parte pode tornar a parte
responsével por violar certas expectativas as quais a transagdo dd origem
(exemplos de responsabilidade pré-contratual ou culpa in contrahendo).
A ocupagio de uma posi¢do ou o exercicio de uma profissio (como a
medicina) pode trazer responsabilidades especiais e justificar expecta-
tivas especiais. Seja a responsabilidade nesses casos enquadrada como
contratual ou delitiva, ela resulta de interagdes baseadas em papéis, nao
de um acordo totalmente estipulado nem do exercicio de regulagio
governamental direta.

13 No original: Law of assignment. [N.]
14 No original: Doctrine of privity. [N.]
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Um segundo exemplo do contraprincipio aparece em corpos de regras
e doutrinas que afirmam a obrigacdo de alguém corresponder a confianga
legitima em suas proprias promessas (interdito promissério) e proceder a
restituicdo por “enriquecimento sem causa” (quase-contrato). A protecio
dos interesses amparados em expectativa legitima aplica-se diante de
situagdes que um acordo bilateral desenvolvido ndo pode alcancar. Muito
do direito restitutério tem o mesmo sentido de compensar por violagdes
de confianga em um contexto de relagdes proximas ou indefensabilida-
de excepcional. Logo, as regras sobre expectativas e restituicio podem
operar para impedir que o principio da liberdade para contratar trace
os limites da responsabilidade tdo rigida e estreitamente que a textura
fina das reciprocidades seja deixada inteiramente desprotegida.

A aplicacdo mais instrutiva do contraprincipio reside, entretanto,
em uma terceira drea: as regras do direito contratual que desencorajam
contratar em ambientes ndo comerciais. Essas regras expressam uma
relutancia em permitir que o direito contratual invada a familia ¢ a
amizade, a fim de que nio destrua sua qualidade comunitdria peculiar.
Abordemos a questdo indiretamente, por meio das normas que governam
a interpretacio da intencdo de contratar. Essas normas elucidam mais
claramente que quaisquer outras as fronteiras do principio de liberdade
para contratar e a visio da vida em sociedade, dentro e fora do comércio,
que essas fronteiras implicam.

A regra geral de primeiro nivel no direito contratual anglo-americano
contemporaneo é de que a declaragdo da intencdo de se vincular juri-
dicamente pode ser desnecessdria, embora a declaragio da inten¢io de
ndo se sujeitar ao direito possa ser efetiva. Presume-se que aqueles que
se devotam ao autointeresse no dspero mundo dos negécios queiram
toda a ajuda que possam ter para evitarem ser enganados e prejudicados
por aqueles com quem negociam contratos.

Uma regra de segundo nivel guia e qualifica a interpretagdo daquela
de primeiro nivel. Sempre que possivel, a corte interpreta a intengido
de um modo que proteja expectativas legitimas e coloque as partes
fora de uma situag¢do em que elas fiquem a mercé umas das outras.
Entdo, se o relacionamento comercial diz respeito a entregas separadas
durante longo periodo ¢ uma parte confiou seriamente no suprimento
continuado, a corte pode voltar atrds para interpretar a exclusdo de
responsabilidade o mais estreitamente possivel.

Uma regra de terceiro nivel limita o escopo daquelas de primeiro e
segundo nivel. Como qualificagio da regra de segundo nivel, afirma
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que o impulso para interpretar a inten¢do de modo a evitar colocar uma
parte nas maos da outra serd suprimido em contextos ndo comerciais.
Como limitacdo da regra de primeiro nivel, reverte na vida familiar ou
na amizade a presungdo de que a intengdo ¢ juridicamente vinculante,
uma afirmacio explicita da inten¢do serd requerida. Diz-se que ou ra-
ramente hd intengdo de que “arranjos sociais” tenham consequéncias
juridicas, ou que eles ndo devem ter essas consequéncias. A intencdo
deveria ser interpretada segundo tal entendimento.

Em certo sentido, esse critério de terceiro nivel antecede os outros
dois, porque determina o escopo da aplicacdo deles. Sua justificagdo
aparente reside na tentativa de defender a comunidade privada contra
a intervencdo disruptiva do direito e do regime de direitos e deveres
rigidamente definidos que o direito traria na sua esteira. O porqué de a
comunidade privada precisar dessa defesa ¢ algo que podemos explicar
s6 depois de tornar explicita a visio que subjaz ao jogo mttuo entre o
principio da liberdade para contratar e seu contraprincipio.

Note que, enquanto o direito desfavorece transagdes comerciais fami-
liares, ele pode encorajar doagdes familiares. Entdo, a doutrina da con-
traprestacdo do common law" é crivada de excecdes, como a doutrina da
contraprestacdo meritdria, desenhada para facilitar liberalidades dentro da
familia. A hostilidade para com doagdes suspeitas de enfraquecer deveres
familiares (como doacoes de um homem casado a sua amante) contrasta
com a solicitude demonstrada para com doagdes intrafamiliares (como
doagdes de pai para filho) quando nio se precisa proteger direitos con-
correntes de heranca ou crédito. Assim como a teoria contratual cldssica
descreve a relagdo comercial como criatura benéfica do autointeresse
anticomunal, vé a doac¢do como instrumento seja da generosidade que pre-
serva a comunidade, seja da fraude ao direito destruidora da comunidade.

A relagdo de principio e contraprincipio no direito contratual pode
ser interpretada como expressdo de duas visdes diferentes sobre como
as pessoas podem e devem interagir nas dreas da vida social tocadas
pelo direito contratual: uma bruta e ficil de criticar, a outra mais sutil e
justificavel. A visdo bruta é aquela exibida mais claramente pelas regras
que tentam manter o contrato fora do campo dos “arranjos sociais”.
Ela contrasta um ideal de comunidade privada, destinado a realizar-se
principalmente nos cendrios da familia e da amizade, com o ideal de
liberdade contratual, enderecado ao mundo do comércio autointeressado.

15 No original: doctrine of consideration. [N.]
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O reino social é retratado como rico precisamente nos atributos que
se pensa estarem quase completamente ausentes da esfera econdmica.
As formas comunais em que abundam, ilhas de apoio e lealdade rect-
procos, nem precisam de tanto direito nem sdo capazes de toleré-lo. Pois
o direito nessa concepcio € o regime dos direitos rigidamente definidos
que demarcam dreas para a acdo discriciondria.

A ideia de que hd um campo de experiéncia, fora do mundo sério do
trabalho, em que as relagdes comunitdrias florescem pode vir a justificar
a devolugdo da vida pritica ao autointeresse mais rude. As premissas
para essa devolugdo recordam o contraste entre Veneza e Belmonte
n’O mercador de Veneza.'* Em Veneza, as pessoas fazem contratos;
em Belmonte, trocam aliangas de casamento. Em Veneza, sdo man-
tidas juntas por combinagdes de interesse; em Belmonte, por afei¢do
mutua. A riqueza ¢ o poder de Veneza dependem da boa vontade de
suas cortes para manter os homens presos a seus contratos. O charme
de Belmonte é prover seus habitantes com uma comunidade em que
contratos permanecem na maior parte supérfluos. Veneza € toleravel
porque seus cidaddos podem ocasionalmente escapar para Belmonte e
apelar da justica veneziana a misericérdia belmontina. Mas a existéncia
mesma de Belmonte pressupde a prosperidade de Veneza, de onde os
habitantes de Belmonte ganham seus meios de subsisténcia. Essa ¢ a
forma de vida que a teoria contratual cldssica reivindica descrever e
procura definir, uma existéncia separada em uma esfera de comércio
supervisionada pelo estado e uma drea privada, da familia e da amizade,
largamente embora néo totalmente além do alcance do contrato. Cada
metade dessa vida tanto nega a outra quanto depende dela. Cada uma
¢ a um s6 tempo parceira e inimiga da outra.

O pano de fundo imaginativo mais amplo desse contraste é uma visao
da vida social que distingue entre regimes de conexdo humana. Esses
regimes sdo destinados a se realizarem em dreas separadas da vida social:
democracia para o estado e a cidadania, comunidade privada para a
familia e a amizade, uma amdlgama de contrato e hierarquia técnica
impessoal para o mundo cotidiano do trabalho e das trocas. O atributo
mais notdvel dessa visdo é a exclusdo das imagens de conexdo humana
mais ambiciosas moralmente das atividades e instituigdes prosaicas que
absorvem a maioria das pessoas na maioria do tempo.

16 Peca de Shakespeare publicada em 1600. [N.]

146 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

Esses modelos excluidos sdo a democracia e a comunidade privada.
Sua ambigio moral consiste em sua promessa de uma reconciliagdo
parcial entre as reivindicacdes concorrentes de autoafirmacio e vinculo
com as outras pessoas: uma reconciliacdo, na verdade, entre dois lados
concorrentes da prépria experiéncia de autoafirmacio. Segundo a 16-
gica da visdo, qualquer tentativa de estender esses ideais para além de
seu campo de aplicagdo préprio na vida cotidiana se encontrard com
desastre. Ndo apenas a extensdo falhard, mas as condig¢des praticas e
psicolégicas que permitem o florescimento dos ideais mais altos em seu
terreno préprio podem também ser destruidas no curso da tentativa.

Um olhar mais préximo ao contraste entre direito contratual e co-
munidade privada mostra que essa oposi¢do depende de pressupostos
empiricos e normativos que ndo podem ser justificados mesmo a luz
dos ideais sociais dominantes ¢ entendimentos atuais do fato social.
A instancia primordial do ideal de comunidade privada ¢ a familia.
Atteoria contratual clédssica tem problema com a familia por duas razdes,
uma delas explicita e a outra tdcita, embora igualmente importante.
Como a maioria dos pressupostos ideolégicos bem estabelecidos, essas
razdes combinam lucidez e ilusdo.

Primeiro, supde-se que a familia dependa de uma unido de senti-
mentos e de um dar-e-receber flexivel que o direito contratual desmon-
taria com suas alocag¢des fixas de direitos e deveres sob regras rigidas.
O préprio processo pelo qual os membros de uma familia moldassem
seus relacionamentos na linguagem de suas pretensoes formais con-
firmaria e aceleraria a dissolucdo da familia. A vida comunal precisa
manter fluidas as linhas do direito subjetivo e do dever em atencio
a uma confianca irrestrita. Precisa subordinar a ciumenta defesa da
prerrogativa individual a promocao do propésito compartilhado e ao
refor¢o do envolvimento miituo.

A outra razio para separar a familia, como ntcleo paradigmético da
comunidade privada, do contrato, como a negacio da comunidade, é
geralmente deixada implicita. Contudo, impede essa concepgdo do direi-
to e a familia de serem meramente sentimentais. A familia burguesa do
século XIX (ou sua sucessora diluida) constitui certa estrutura de poder.
Como todas as estruturas de poder, convoca seus membros a aceitar a
legitimidade de enormes desigualdades na distribui¢do de confianca.
Nas versdes mais puras, ao marido tinham que ser autorizados amplos
poderes de supervisdo e controle sobre a esposa e as criangas, como se
a discricionariedade nas maos delas pudesse colocar em perigo o grupo
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familiar. A fluidez dos direitos parece consistente com a manutengio e
prosperidade da familia apenas porque hd uma autoridade no comando
capaz de dar dire¢do ao time.

A teoria contratual cldssica nasceu lutando contra esse exercicio de
poder francamente pessoal e desigual. O direito de familia pode perma-
necer penetrado por nocoes de status e atento a distingdes hierdrquicas
entre parentes. Mas o direito contratual moderno foi construido como
a versdo culminante do universalismo abstrato. F hostil 4 autoridade
pessoal como fonte da ordem; proclama igualdade na desconfianca.
Os mecanismos da jurisdicdo e da barganha igualitdria, autointeressada,
ndo podem vir a concordar com a mistura iliberal de poder e submissio.

Quando combinados, esses dois elementos da concepgdo dominante
de familia e direito sugerem uma visdo da familia como uma estrutura de
poder enobrecida pelo sentimento. Tanto como sentimento quanto como
poder, ela repudia o estado de direito. Fosse a familia mero sentimento,
iria se desintegrar, jd que de acordo com essa perspectiva o sentimento
é precdrio e amorfo. Fosse a familia poder bruto, ndo amaciado pelo
sentimento, poderia ndo merecer preservacdo. A unido redentora de
autoridade e afei¢do providencia a alternativa a ordenacio juridica ou
ao menos contratual. Fornece a chave mestra para uma compreensio
de como Belmonte suposta ou admitidamente é em um mundo no qual
nunca pode pretender ser mais que um satélite de Veneza.

Note que a visdo toda da familia para além do contrato depende da
parceria entre uma concepgido empobrecida de comunidade e uma visdo
estreita do direito em geral e do contrato em particular. A concepgio de
comunidade define a vida comunitdria largamente de modo negativo,
como auséncia de conflito. A visdo do direito exibe a prudéncia da
desconfianca. Insiste em zonas claras de direitos discriciondrios dentro
das quais o titular pode ser livre para exercer seu direito como quiser e
para além das quais ndo pode reivindicar protecdo. O resultado prético
da oposic¢do polémica entre contrato e comunidade é deixar inade-
quadamente suportadas as interdependéncias sutis da vida social que
florescem fora da estreita zona da comunidade reconhecida. O resultado
prético para a prépria comunidade privada é renovar a identificagio
do ideal comunitdrio com a autoridade e dependéncia pessoal que
frequentemente marcam a vida familiar. Esse resultado explica por que
a responsabilidade mutua pode se dar melhor, juridica e faticamente,
no impiedoso mundo dos acordos comerciais do que no suposto paraiso
comunitdrio da vida familiar.
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A oposi¢do perigosa entre contrato e comunidade ndo exaure a vi-
sdo social expressa pela coexisténcia entre o primeiro principio e seu
contraprincipio. Essa coexisténcia também sugere uma concepcio das
obrigagdes emergentes das interdependéncias sociais que ndo pode ser
reconciliada com a simples oposigdo entre contrato e comunidade. Se
essa margem imaginativa alternativa pudesse ser desenredada daquela
oposig¢do, poderia fornecer uma melhor base para a teoria contratual.

Principio e contraprincipio: liberdade de contrato e equidade

Agora considere um segundo principio e contraprincipio. O principio
afirma que as partes devem ser livres para escolher os termos de seu
acordo. Exceto em casos especiais, ndo serdo secundadas por uma corte,
a0 menos enquanto permanegam dentro das regras bésicas que definem
um regime de contratagdo livre. (O tamanho exato dos problemas con-
ceituais que essa qualificagdo cobre ficard aparente em breve.) Chame
esse principio de liberdade de contrato, em distingdo com relacio a
liberdade para contratar. Suas fronteiras sdo tracadas pelo contraprincipio
de que relagdes contratuais injustas ndo devem ser executadas. Antes
de sondar os limites e manifestagdes desse contraprincipio, pode ser de
ajuda o entendimento do problema central que esse segundo par de
ideias juridicas precisa resolver.

Regime contratual é apenas outro nome juridico para mercado.
O regime deixa de existir quando as desigualdades de poder e conhe-
cimento se acumulam a ponto de transformar as relagdes contratuais
em manifestacdo exterior de uma ordem de poder. A capacidade das
partes contratantes de barganharem por iniciativa prépria e por sua
prépria conta precisa ser real. Por outro lado, o compromisso em
cancelar qualquer desigualdade de poder ou conhecimento assim
que ela apareca também minaria um regime contratual. Mercados
reais nunca sdo simplesmente mdquinas para transagdes instantineas
entre agentes econdmicos igualmente conhecedores e igualmente
capazes de aguardar pela proxima oferta ou se retirar do curso atual da
negociagdo. O sucesso continuo em transagdes de mercado mostra-se
parcialmente na construgio de vantagens de poder ou conhecimento
que permitem a seus beneficidrios safrem-se muito melhor na proxima
rodada de transagdes. Se cada um fosse rapidamente reposto a uma
situacdo de igualdade dentro da ordem de mercado, o método respon-
sdvel por essa reposicdo viria a ser o verdadeiro sistema de alocagio
de recursos. Tal método esvaziaria as transa¢es de mercado de muito
de seu significado.
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A primeira vista pode parecer que essas duas fronteiras — a permissdo
da acumulacio irrestrita de desigualdades e a corregdo delas tio logo
surjam — deixam um espago intermedidrio de solucdo tdo largo que
elas raramente restringem a organizagdo de um regime contratual.
Hé um nimero indefinido de pontos nesse espago em que o compromis-
so entre corre¢do e permissdo pode ser atingido. Nao podemos derivar da
ideia abstrata de mercado a decisdo de desenhar a linha em um ponto
em vez de em outro. Mas quando a andlise dessa tensdo se combina
com a tese de que o mercado ndo tem qualquer estrutura institucional
inerente, o resultado conjunto comeca a parecer bem mais consequente.

A distncia entre as fronteiras ndo permanece constante enquanto o
cardter institucional do mercado muda. Alguns regimes de mercado,
tomados em seu cendrio politico e social real, podem regularmente gerar
ou incorporar tanta desigualdade que o minimo de corre¢do necessa-
ria para prevenir que se degenerem em ordens de poder chega a mais
do que a mdxima corre¢do compativel com a autonomia de decisoes
descentralizadas de mercado. (Note a semelhanga com o argumento
anterior sobre desigualdade e protecdo igual.)

A solucdo entdo é mudar os arranjos institucionais tanto da economia
de mercado quanto da politica democritica, democratizando o mer-
cado e aprofundando a democracia segundo linhas como aquelas que
esbocei anteriormente. Na falta de tal revisdo, podemos tentar tomar
iniciativas que prenunciem essa dire¢do. Tais iniciativas podem desta-
car os problemas mais sérios para um tratamento especial (o exemplo
do direito do trabalho como forma de suplementar o direito geral dos
contratos na consideracdo da desigualdade na relagdo de emprego).
Alternativamente, podem preferir standards e lemas vagos, sugestivos
(como boa-fé ou abusividade),'” que uma vez interpretados no contexto
podem suportar ajustes ad hoc dos termos contratuais toda vez que a
desigualdade ameace eviscerar o contrato. Ambas as respostas podem
limitar o impacto subversivo da corregdo sobre o corpo de direito con-
tratual central, embora poroso e em retracio.

Ha varios modos complementares de dizer se e quanto uma particular
ordem econdmica sofre desse problema. O mais importante, o estudo
empirico das rela¢des de mercado, estd além das ambigoes desta andlise.
Sua mencdo aqui fornece uma das vdrias ocasides para lembrar que a
descricdo e a explanacio social empirica representam parte integrante

17 No original: unconscionability. [N.]

150 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

da doutrina desviacionista. Um segundo modo, a definicdo do cardter
institucional especifico da economia de mercado em questéo, formou
parte da minha discussdo programadtica anterior. As paginas seguintes
exploram um terceiro caminho: a interpretagdo das solugdes especiais
que servem como substitutos para a reconstru¢io institucional.

Considere as formas tomadas pelo contraprincipio da equidade’® em
duas das dreas 6bvias de sua aplicagdo: o direito que governa a resolu-
¢do contratual por alteraciio das circunstincias ou erro substancial e o
direito da coagdo, cujos problemas se estendem ao direito do trabalho.
Em cada um desses cendrios, a ideia de equidade toma diferente sen-
tido. Seu significado inclusivo é a soma dessas e de outras conotagdes
fracamente associadas.

Uma das partes ou ambas podem atribuir a algo que estdo trocando
uma qualidade que o objeto ndo possui. Ou podem ignorar uma quali-
dade que ele na verdade possui. Um evento subsequente ao fechamento
de um contrato executério pode mudar, mesmo radicalmente, o valor
relativo das prestagdes. Em qualquer dos casos, uma discrepancia pode
emergir entre o valor real e o esperado ou imaginado. Em que ponto a
distor¢do produzida pelo erro sobre o presente ou o futuro justifica uma
revisdo do contrato? Fixar as perdas onde elas recairam ou deveriam
haver recaido no momento da conclusdo da execug¢io contratual pode
produzir um resultado ao menos tdo arbitrdrio quanto a execucio estrita
do acordo original. Consequentemente, se deve haver alguma revisio, o
problema real torna-se se e como encontrar uma distribuigdo alternativa
das perdas e ganhos. Contra a corre¢do pode-se argumentar que todos
os contratos sdo suposicoes pelas quais as partes imaginam quanto as
coisas provavelmente véo valer para si no futuro. O limite externo desse
argumento, todavia, reside nas pressuposicoes feitas sobre os riscos que
as partes pretendem assumir.

O problema regularmente surge de uma ambiguidade nas expecta-
tivas que se supde que o direito contratual deve proteger: a expectativa
pode ser um interesse em certa prestagdo ou no valor de troca que essa
prestagdo incorpora. Mesmo quando a prestagdo consiste em pagamento
em dinheiro, a ambiguidade nio desaparece. O préprio direito importa
por causa de seu valor de troca e esse valor pode sofrer variagdes radicais
e inesperadas.

18 No original: fairness. [N.]
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A questdo poderia ser resolvida se o direito observasse as partes em cada
transa¢do comum como apostadores de alto risco e seguidores implaca-
veis de uma légica segundo a qual as coisas valem apenas o valor que as
partes lhes atribuem em determinadas transagdes. O direito se recusa a
isso. Contra a objecdo de que essa recusa serve meramente para inter-
pretar a intencdo das partes, e ndo para impor uma ideia independente
de equidade, hd duas respostas. Primeiro, dada a impossibilidade de
estabelecer detalhadamente todas as pressuposi¢des de uma transacio,
as inteng¢des nunca poderiam ser suficientes. Segundo, ao se rejeitar a
ideia extremada do apostador, o direito compromete-se a buscar padroes
minimalistas de equivaléncia que transcendam os termos de uma deter-
minada relagdo comercial. Precisamos desses padrdes tanto para dizer
quando as coisas ndo foram bem quanto para fazé-las da forma correta.

A tenacidade com a qual o direito conduz a investigagdo desses padroes
¢ ainda mais notdvel porque trai a disposi¢do para imaginar como um
mercado organizado de outro modo poderia haver operado. O objetivista
juridico, como o tedrico econdmico ingénuo, pode reivindicar que nessa
situagdo somos apenas demandados a figurar o funcionamento de um
mercado livre de imperfei¢des. O critico do objetivismo sabe que mer-
cados mais descentralizados podem ser descentralizados de diferentes
formas e com diferentes efeitos. Ele reconhece que a selegdo dos padrdes
corretivos jd envolve uma escolha implicita de um entre um nimero
indefinido de mercados mais perfeitos concebiveis, cada um com suas
pressuposicoes institucionais distintivas. O mercado imagindrio entdo
fornecerd os critérios para completar, reformar ou substituir as transagdes
nos mercados existentes.

O contraprincipio da equidade reaparece nas regras e doutrinas que
policiam o processo das relagdes comerciais. Um acordo serd executado
apenas se resultar de um minimo indispensavel de decisio livre e bem
pensada por todas as partes envolvidas. O atrativo 6bvio dessa tética
¢ que ela parece dispensar a necessidade de avaliar posteriormente a
equivaléncia das prestagdes. Fla assim minimiza os efeitos subversivos
do mercado da correcdo intervencionista. Ademais, ela apenas estende
ao direito contratual a mesma busca por um processo neutro que carac-
teriza o argumento liberal tradicional para as instituicoes estabelecidas
e os métodos dominantes da filosofia politica liberal.

Aqui como em outros lugares essa pesquisa gera problemas. O coragdo
dos problemas reside no que precisa ser feito para reconciliar a figura
idealizada da troca com as formas institucionais existentes da economia
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de mercado. A reconciliagio tentada termina por demandar, embora
esporddica e indiretamente, o préprio controle dos termos do contrato
que a énfase nos procedimentos transacionais pretendia evitar. Nenhum
ramo do direito contratual apresenta esses temas mais claramente que
o direito da coacio.

A doutrina anglo-americana da coacio cruza cada uma das trés frontei-
ras que circunscrevem seu territério tradicional. Ela se desenvolveu nos
limites entre a desigualdade extravagante e a desigualdade estrutural, no
caso do ndufrago e no caso do pobre. Ela demonstrou maior disposi¢do
em impor um standard de boa-fé sobre o exercicio de direitos formais.
E demonstrou uma preocupacio mais ou menos explicita com a equiva-
léncia aproximada das prestacdes, embora frequentemente trate a falta
de equivaléncia grosseira como um mero gatilho para um escrutinio
mais estrito do processo de barganha.

O resultado mais caracteristico dessa expansdo multipla foi a doutrina
da coagdo econdmica, com seu conceito-chave de poder de barganha.
Segundo essa doutrina, um contrato pode ser anuldvel por coac¢ido econd-
mica sempre que uma desigualdade significativa de poder de barganha
exista entre as partes. Grandes desigualdades de poder de barganha,
todavia, sdo muito comuns nas economias de mercado existentes, fato
mostrado ndo apenas pelos negéeios entre consumidores individuais e
grandes corporagdes empresariais, mas também pelas enormes dispari-
dades de escala e poder de mercado entre as préprias empresas. Entdo,
a doutrina da coa¢do econdmica precisa servir como uma comissao
itinerante para corrigir as formas mais escandalosas e abertas de um
tipo onipresente de disparidade.

O pressuposto ndo comprovado da doutrina é que a quantidade de
intervengdo corretiva necessdria para prevenir que um regime contratual
se torne uma ordem de poder ndo serd tio grande a ponto de destruir a
vitalidade da tomada de decisdo descentralizada por contrato. Se esse
pressuposto se provasse falso, nenhum compromisso entre correcio e
abstencdo poderia atingir seu resultado pretendido. A tnica solucio seria
aquela que tal compromisso é desenhado para evitar: a reconstrugdo
dos arranjos institucionais que definem uma economia de mercado.

A manifestagdo doutrindria desse problema ¢ a vagueza do conceito
de coagdo econdmica. O custo de se evitar que a doutrina da coagéo
revisada se destrambelhe e corrija quase tudo é desenhar linhas insta-
veis, injustificadas e injustificiveis entre contratos que sdo anuldveis e
aqueles que ndo sdo. No caso, o direito desenha essas linhas por uma
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estratégia de indefini¢do estudada, embora possa fazer o mesmo, como
frequentemente fez em outros lugares, por meio de distin¢des precisas,
mas provisorias.

Ao menos uma drea da vida social, contudo, os equivocos da coer¢io
econdmica nio irdo tocar: as relagdes entre capital e trabalho. Af a forma
contratual arrisca a tornar-se uma falsificagdo que encobre a realidade
do poder indisciplinado. Se ao trabalho néo fosse permitido organiza-se
e negociar coletivamente, a disparidade entre o modelo contratual e a
realidade econdmica permaneceria imensa e inequivoca em um aspecto
central da vida social. Entdo seria claro que a dnica corre¢do capaz de
distinguir o contrato da subjugacdo seria a abolicdo do contrato, pelo
controle de todos os seus termos ou corre¢do de todos os seus resultados.
A solugdo foi excluir as relagdes de trabalho do corpo central do direito
contratual e langar mdo do método do “poder compensatério”: uma vez
que os trabalhadores sdo autorizados a se organizarem, podem enfrentar
empregadores em termos iguais. A negocia¢do coletiva institucionalizada
do trabalho e da gestdo pode entdo restabelecer a validade do modelo
contratual. Pode fazé-lo sem ameagar qualquer rompimento mais pro-
fundo ¢ até sem mostrar que o resto da ordem econdémica é também
um artefato de invencio institucional e conflito social. Mas a solu¢io
limitada enfrenta dois enigmas conexos, que juntos descrevem o xis da
doutrina de direito do trabalho.

O primeiro enigma ¢é o paradoxo da justica procedimental. Sua ex-
pressdo doutrindria caracteristica no direito do trabalho americano é
o problema do dever de negociar em boa-fé ¢ da relacdo desse dever
com o escrutinio administrativo e judicial das propostas substantivas
feitas no curso da negociacio coletiva. O mercado especial, reconstru-
ido, de capital e trabalho ndo funcionard a menos que ambas as partes
permanecam comprometidas com ele, aceitando-o como a moldura
institucional de suas relagdes mutuas. Ao contrdrio do mercado em geral
e da comunidade politica em geral, esse mercado pode ser circunscrito,
porque ¢ apenas uma parte localizada da ordem circundante, moldada
segundo regras distintivas. A parte mais poderosa, usualmente embora
nem sempre o empregador, terd incentivo para mover-se fora desses
limites. O dever de negociar em boa-fé ¢ o dever de tomar a moldura
especial como aquela que conta.

Como o cumprimento desse dever deve ser avaliado? Se o tribunal
ou agéncia administrativa se contenta com uma demonstracdo de com-
promisso, uma disposi¢do de seguir os passos da negociagdo, o dever
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perde sua forga. As partes podem entdo confiar apenas em seu poder
e asticia. De outro lado, qualquer teste de conformidade mais ambi-
cioso parece demandar que o Departamento Nacional de Relagdes de
Trabalho ou a corte julguem a equidade das propostas e contrapropostas
que as partes fazem umas as outras no curso de suas negociagdes. Essa
demanda envolveria o corpo supervisor em algo perigosamente préximo
da regulagdo substantiva das relagdes de trabalho que todo o maquindrio
do poder compensatério foi desenhado para evitar. Entdo, o Congresso
emendou a Lei Nacional das Relagdes de Trabalho para subverter uma
linha de decisdes administrativas e judiciais que considerou o dever de
negociar em boa-fé como mandato para avaliar o contetido das ofertas e
contraofertas das partes. Na verdade, mesmo apés essa visdo ser repudiada
pelo legislador, o Departamento Nacional de Relagoes de Trabalho en-
controu vias mais circunspectas para reafirma-la. O paradoxo da justica
procedimental sugere por que: como a institui¢do mais imediatamente
responsdvel por supervisionar a integridade do sistema de negociagdo
coletiva como uma moldura institucional corretiva, o Departamento
tinha boas razdes para nio desistir.

O segundo problema relacionado que incomoda a técnica do poder
compensatorio ¢ o paradoxo da discricionariedade gerencial. Sua refe-
réncia doutrindria mais familiar no direito americano é a questdo dos
direitos retidos. Os direitos e obriga¢des deixados ndo especificados em
acordos coletivos estdo sujeitos a arbitragem ou sdo questoes dentro
do escopo da autoridade gerencial? Tratar a todos como problemas
para negociagio e ajuste continuos implica que toda a vida interna da
organizagdo precisa estar sujeita a um regime de regras e direitos fixos.

Tal abordagem colocaria em perigo o requisito de discricionariedade
e flexibilidade — a capacidade, que qualquer instituicdo produtiva ou
prtica precisa ter, de mudar a organizacio do trabalho de acordo com
oportunidades e restri¢des praticas emergentes. Mas aceitar a alternati-
va, a abordagem dos direitos retidos, ¢ minar a credibilidade do poder
compensatério como rota para a restauragio dos acordos contratuais
entre capital e trabalho, pois entdo pareceria existir um desequilibrio
fundamental nas relagdes entre as partes.

A autoridade discriciondria que a negociagdo coletiva ndo pode atin-
gir pode ser justificada como um imperativo de necessidade técnica
impessoal. Tal justificacdo, todavia, torna-se vulnerdvel a argumentos ¢
experimentos que mostram como resultados praticos similares podem
ser atingidos por formas alternativas de organizacdo do trabalho, dentro
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ou fora do mesmo sistema econdmico. As raizes da dificuldade residem
na impossibilidade de contratualizar completamente o poder na vida
interna da firma e na pressdo por um modo alternativo de legitimacao
e responsabilizagdo. A reorganizag¢do do ambiente de trabalho e da
economia teria que fazer o que a negociacio coletiva ¢ os imperativos
alegadamente técnicos ndo podem, mas precisam fingir poder realizar.

Os problemas dos direitos retidos e da negociagdo de boa-fé estdo
diretamente relacionados: traduzimos um como o outro sempre que per-
guntamos que direitos caem no escopo do dever de boa-fé. Os paradoxos
da discricionariedade gerencial e da justica procedimental subjacentes
a essas questdes doutrindrias sio ainda mais estreitamente conectados,
de maneiras que o efeito convergente desses paradoxos torna claro.

Essas antinomias mostram que, em seus préprios termos ¢ em seu
terreno préprio, o mecanismo do poder compensatério ndo pode obter
corregdo o bastante para distinguir contrato de poder sem impor tanta
correcdo que o contrato se torna vitima de um método superior de
alocacdo de recursos e distribuicdo de renda. Sugerem mais inequivo-
camente o que a andlise da doutrina da coa¢do econdmica meramente
insinua: que qualquer solug¢do adequada demandaria uma remodelagem
institucional mais ampla da economia e de seu cendrio governamental e
social. A tentativa de defender o coragio da teoria contratual dispensando
tratamento especial aos problemas intratdveis da relacdo de emprego
volta-se contra si mesma. Acaba por jogar uma luz critica na zona central
do contrato que esperava blindar de qualquer ataque.

Nos contextos de sua aplicagdo que acabaram de ser discutidos, o
contraprincipio da equidade adquire vérios significados. Equidade sig-
nifica ndo tratar as partes, e ndo permitir que se tratem, como puros
apostadores, a menos que eles vejam a si mesmos dessa forma e tenham
a medida de igualdade que permita a cada um tomar conta de si mes-
mo. Normalmente é necessdrio considerar que as partes agem em uma
situagdo de riscos limitados e discriminados e transacionam segundo
pressupostos que nunca podem ser completamente definidos e cujos
termos relevantes podem ser explicdveis apenas retrospectivamente.
Os participantes precisam assegurar-se mutuamente contra erros e in-
forttinios que caiam fora dessas fronteiras. Nessa medida, o segundo
contraprincipio interseciona o primeiro.

Equidade também significa que a desigualdade entre as partes torna o
contrato suspeito e, para além de certa medida de disparidade de poder,
invdlido. Em particular, ndo se poderd facilmente interpretar que partes
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desiguais estejam em situagdo de mero jogo de risco. Quando o limite dos
riscos aceitos e aceitdveis € atingido ou quando as desigualdades na relacio
contratual comegam a diminuir a forca do modelo contratual, o direito
tentard restituir ou inventar uma equivaléncia aproximada de prestagdes ou
de participacdo nas perdas e ganhos. Pode fazé-lo confusa e cobertamen-
te, mas enquanto o contraprincipio permanecer vivo o fard de qualquer
modo. Logo, a ideia de equidade acaba por conectar uma preocupagio
com equivaléncia aproximada nos resultados com uma visdo mais ampla
das condigdes sob as quais o contrato vira uma fachada para o controle.

Uma andlise da estimativa reciproca entre o segundo principio e seu
contraprincipio apresenta uma variagdo de um problema central. A cor-
recdo da equidade precisa ser focalizada e esporddica, e ndo difundida, se
ndo se quer suplantar o regime contratual por outro método primordial
de alocac¢do. Mesmo em sua forma limitada e preservadora do contrato,
a correcdo torna-se arbitrariamente seletiva: para cada situagdo corrigida
parece haver outra similar a ela deixada intocada.

I a mesma licdo ensinada pela andlise da proteco igual corretora da
generalidade: distingdes injustificdveis parecer ser a alternativa a uma
interven¢do dominante e abrangente. Ld, na protegdo igual, essa inter-
vengdo frustraria o plano constitucional, concentrando todo o poder real
nas mios de juizes ou outros operadores da doutrina. Aqui, no contrato,
liquidaria o regime contratual, preservando suas formas exteriores. Aqui
como 14, a solugdo real ¢é a transformagio, inclusive a transformagio
pela doutrina, da moldura institucional da agdo econdmica e politica.

Podemos representar a relacdo dos dois contraprincipios com os dois
principios de duas formas. A visdo dominante trata a estrutura insti-
tucional existente como dada. Considera o esquema imaginativo dos
modelos de associagdo humana possivel e desejavel, incluindo o contraste
entre contrato e comunidade, como rigidamente definido. Segundo tal
perspectiva, os contraprincipios sdo anomalias. Evitam que os principios
produzam injusti¢a em casos raros, se ndo extremos. A separa¢io de
equity e common law na histéria juridica anglo-americana deu suporte
institucional a essa abordagem. Se, todavia, comegamos com a premissa
de que a ordem institucional e imaginativa subjacente pode e deve ser
mudada, os contraprincipios perdem qualquer relacio estdvel, natural
e contida com os principios. Podem até servir como pontos de partida
para um regime de direito e doutrina que reverta o relacionamento
tradicional e reduza os principios a um papel especializado. O préximo
passo na andlise avanga essa possibilidade.
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A contravisao testada: casos de dificuldade exemplar

A segunda tarefa nesse modelo de doutrina desviacionista é analisar
dreas de controvérsia juridica mais intensa que demandam e ilumi-
nam a escolha entre essas duas visdes da relagdo entre principios e
contraprincipios. Esses casos de dificuldade exemplar fornecem al-
guns dos materiais com os quais se pode desenvolver a segunda visao,
mais controversa, como uma teoria geral da natureza dos direitos ¢ das
fontes de obrigacdo. Sdo exemplares porque, embora aparentemente
desimportantes e inventados, desnudam as disputas fundamentais em
um campo inteiro do direito.

Tais casos tém duas caracteristicas definidoras. Primeiro, sio circuns-
tancias em que a doutrina e a jurisprudéncia se dividem. Porque nenhu-
ma visdo prevalece, a coeréncia do sistema doutrindrio parece erodir
¢ as decisoes dos juizes parecem imprevisiveis. Segundo, a peculiar
desintegracio envolvida traz a tona a rivalidade de concepgdes abrangen-
tes no pensamento juridico: em particular o conflito entre concepgdes
alternativas do jogo mituo entre principio e contraprincipio naquela
drea do direito. A andlise dessas zonas de argumentagio intensificada
pavimenta o caminho para transformar a contravisio em uma teoria
geral das fontes de obrigagdo e da natureza dos direitos, uma teoria
capaz de guiar a reconstru¢do da doutrina contratual.

Escolhi como casos de dificuldade exemplar uma série de problemas
relacionados no direito americano contemporaneo do erro, apresentada
na forma de trés situagdes tipicas, recorrentes, assim como de diferen-
cas na jurisprudéncia e na doutrina que essas circunstancias evocam.
Assim como o contrato foi amplamente considerado como o ramo do
direito mais suscetivel 4 andlise e a técnica “pura”, apolitica, também
as regras e doutrinas do erro contratual sdo frequentemente tomadas
como representantes do alto nivel dessa pureza técnica. Nesse ramo
do direito, frequentemente se diz que a existéncia de solugdes claras é
mais importante que seu conteddo. Logo, serd especialmente agraddvel
redescobrir aqui os tragos de um conflito mais amplo de visdo.

Tome primeiro a situagio padrdo de contratos concluidos por corres-
pondéncia ou por outros meios que demandam um lapso substancial
de tempo entre oferta e aceitacdo. A medida que o direito da oferta e da
aceitacdo se destina a reprimir a especulagio do ofertado assim como
a proteger sua confianga, ele assume um pressuposto bésico sobre as
possibilidades de juizo moral. O pressuposto é que seria muito perigoso
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tentar distingdes entre casos de revogagdo injusta e inocente. Revogagdes
injustas seriam aquelas pelas quais um ofertante procura revogar uma
oferta jd recebida, ou um ofertado tenta revogar uma aceitagio ja des-
pachada, mas ainda ndo recebida, devido 2 mudanga de pensamento
sobre a lucratividade do negécio ou mudancas nas condi¢des de mercado
supervenientes ao despacho da aceitagdo. Revogagdes inocentes ocor-
reriam em circunstincias nas quais o ofertante ou o ofertado revogam
para corrigir um erro que ndo diz respeito ao juizo do negdcio.

O ofertante pode, por exemplo, colocar uma oferta que resulta de
cdlculos defeituosos ou de uma ma compreensio a respeito do que ele
concordou fazer. O direito do erro fracassa em cobrir seu erro unilateral.
A outra parte pode ndo haver sido prejudicada, seja porque ainda ndo
agiu em confianca, seja porque ndo poderia ter agido, como destinatdria
de uma aceitagdo despachada, mas ainda nio recebida.

A teoria contratual cldssica regularia as revogagdes injustas e inocentes
do mesmo modo. Defenderia que tais distingdes na qualidade moral da
conduta sdo muito leves e frdgeis para servir como bases tteis para as
regras de oferta e aceitacdo. O erro moral precisa ser eximido de proteger
o bem, ou o bem deve ser sacrificado para que o mal seja escusado.

Uma abordagem alternativa distinguiria entre revogagdes inocentes
e injustas. Por exemplo, proibiria a revogacdo de uma aceitagio ji des-
pachada quando o propésito da revogacdo é meramente transferir uma
perda significativa ao ofertante. Poderia, porém, permitir uma revogagio
inocente, dependendo da irrepreensibilidade dos erros de cdlculos do
ofertado e da seriedade das perdas prospectivas do ofertante.

O peso esmagador da opinido judicial e do entendimento doutring-
rio no atual direito contratual americano recai sobre o lado da visdo
tradicional, moralmente agnéstica. Nao obstante, exce¢des notdveis
podem ser encontradas. A maior parte dessas decisdes andmalas foi
tomada em um cendrio judicial especial que encorajou a inovagio,
ainda que apenas para isolar a inovagio do corpo geral de direito con-
tratual: quando, por exemplo, o Tribunal de Apelagio estava tratando
de uma tentativa de revogacio inocente, por contratante privado, de
oferta para fornecer bens e servicos ao governo. Muitas dessas opini-
des judiciais falham em articular a distin¢do crucial entre situacoes
injustas e inocentes. Em vez disso, atingem o mesmo resultado prético
enfatizando fatores previamente considerados como irrelevantes, como
uma mudanga na regulacio postal que permite ao remetente retirar
a correspondéncia do correio.
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A circunstincia fatica do problema do contrato por correspondéncia
fornece as condigdes gerais mais favordveis a visdo cldssica: um contrato
plenamente comercial no contexto, no qual todos os procedimentos con-
tratuais de fechamento de contrato (que para esse propésito podem ser
chamados de formalidades) foram completados. Os dois préximos casos
apresentam circunstincias em que este tltimo pressuposto é progres-
sivamente relaxado. A medida que ocorre o relaxamento, a abordagem
alternativa fortalece sua presenca no direito vigente e ganha tanto em
clareza quanto em complexidade.

O erro de célculo constitui uma segunda situagdo fatica recorrente.
O contrato é feito presencialmente pelas partes. Uma comete um erro,
inocente salvo por negligéncia, nos cdlculos que precedem imedia-
tamente a integragdo ou a formalizagdo escrita do contrato. Procura
corrigir o erro depois que o contrato foi feito, mas antes de a outra parte
ter agido com base nele.

O direito em vigor d4 solucdes claras quando o escrito formula mal o
acordo ou uma parte julgou errado o mercado. O problema vem com
o erro nos cdlculos mecanicos que produziram o memorando. Hé duas
situagdes para distinguir. Se o ofertado conhece ou deve conhecer o erro
do ofertante, ele ndo prevalece. Se age com base na oferta, sua confianga
deve ser dispensada como injustificada. Se o ofertado nem conhece nem
tem razdo para conhecer o erro do ofertante nos cdlculos matematicos
subjacentes a0 memorando, hd mais dois outros casos para distinguir.

O ofertado pode agir com base na oferta — justificadamente nesse
caso. Em tal evento, a maioria dos juizes e cortes americanas de hoje
provavelmente exigiria que o ofertante cumprisse o contrato. Um direito
contratual mais plenamente informado pela visdo alternativa que esta
andlise estd comecando a esclarecer poderia ditar que nessa circunstancia
as perdas devem ser dividias entre o ofertante e o ofertado, segundo o
grau da negligéncia do ofertante e mesmo a capacidade comparativa
das partes de sustentar a perda.

Suponha, contudo, que o ofertado, sem razdo para conhecer o erro
do ofertante, ainda tenha agido com base no contrato quando tomou
ciéncia do erro. Esse € o ponto em que a opinido autoritativa no direito
americano contemporineo chega perto de uma paralisagio. Os fatores
em questdo sdo claros. De um lado, pesam as formalidades completadas
de um contrato executdrio bilateral, que, contudo, ainda ndo amadu-
receu em agdes tomadas com base nele. De outro lado, hd o erro e o
infortinio. O erro resulta de alguma negligéncia — poderia haver sido
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evitado por uma conduta mais cuidadosa —, mas dificilmente de uma
tentativa intencional de sair de um mau acordo de negécio. Embora
mais sério e menos merecedor de suporte judicial que o mero erro de
escrita, merece mais ajuda que uma decisdo tola de um homem de
negdcios sobre a condugio do seu negdcio.

Voceé pode jd comecar a discernir nessa divisdo de autoridade os ele-
mentos de uma controvérsia fundamental, mesmo que as decisdes
judiciais e outras autoridades doutrindrias frequentemente manipulem
o direito do erro de forma que obscurece os problemas. Aqueles que
ndo permitirdo ao ofertante ser eximido aderem a uma visdo das regras
da formacdo dos contratos que se recusa a distinguir o erro injusto do
inocente, e vé o direito do erro como mais um lugar para confirmar a
primazia dos principios e o cardter anémalo dos contraprincipios. Nessa
visdo, as formalidades quase completadas e o contexto comercial sdo
suficientes para trazer a tona as normas tradicionais de responsabilida-
de contratual. A abordagem alternativa opde a qualidade do desejo do
promitente em se desvincular 2 qualidade do cumprimento do ofertado.
A troca de promessas ndo € irrelevante para essa andlise, apenas ndo
¢ a histéria toda. Essa contravisdo parece implicar um papel para os
contraprincipios muito diferente daquele que lhes é atribuido pela visdo
cldssica. Para testar os limites desse contraste de concepgdes, considere
uma terceira situagdo, ainda mais complicada.

Esse problema frequentemente ocorre em negocia¢des entre contratan-
tes gerais e subcontratantes. Fornece uma cola dos manuais americanos
sobre contratos. Um contratante geral considera entrar em oferta para
trabalho que demandard que ele pague um subcontratante por bens
e servigos. Para determinar a quantia de sua prépria oferta, solicita
ofertas dos subcontratantes. Agindo com base na menor estimativa dos
subcontratantes, o contratante geral a coloca na oferta, que ¢ aceita.
Antes de o contratante geral poder aceitar a oferta do subcontratante,
este lhe informa que ele, o subcontratante, cometeu um erro em seus
préprios cdlculos como resultado de haver somado errado ou ndo haver
entendido a natureza do trabalho. Pode o contratante geral exigir do
subcontratante sua oferta?

A teoria contratual cldssica negaria que o subcontratante estd vincu-
lado. J4 que sua “oferta” ndo foi aceita antes de ser revogada, nenhum
contrato se formou. Alguns casos famosos explicitamente rejeitaram a
adequacio do interdito promissério nessa circunstincia. Aqui como em
todo lugar, o esfor¢o para confinar o interdito promissério a um con-
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texto de doacdo é motivado pelo medo de que ele possa ser usado para
subverter o direito contratual, na verdade fazendo ofertas vinculantes
que sdo revogdveis pelas regras que governam a formacdo dos contratos.

E claro nessas situagdes que, se o contratante geral tem razdo para
saber do erro do subcontratante, ele nio pode responsabilizd-lo. Se,
pelo contrdrio, o contratante geral fracassa no uso da oferta do subcon-
tratante, ele, o contratante geral, ndo tem o que reivindicar. Mas e se
ele na verdade usar a oferta? Quanto maior a perda que a recusa do
subcontratante a sua presta¢do causar no contratante geral por causa
da diferencga entre a oferta do subcontratante e a préxima oferta mais
baixa, maior ¢ a probabilidade de que o contratante geral possa haver
tido razdo de suspeitar de algo errado. Se o prejuizo é grande, mas o
contratante geral, ndo obstante, ndo tinha base para pressentir um erro,
o subcontratante pode ser forgado a sustentar sua oferta. Os casos difi-
ceis, fronteirigos, no presente estado do direito americano usualmente
ocorrem quando a a¢do do contratante geral é real, mas ténue. Embora
tenha usado a oferta do subcontratante, a liberagdo deste pode causar
ao contratante geral apenas um prejuizo leve ou incerto.

Por que isso deveria ser um caso dificil, se o problema do erro de
cdlculo torna-se préximo apenas quando o ofertado ainda nio agiu com
base na oferta errada? Nesse caso, a minima a¢io confiante do ofertado
inocente pode ser suficiente para dissipar toda davida e lhe conferir um
direito certo contra o ofertante que errou. A diferenca € a existéncia na
situagdo anterior de uma oferta comercial que foi plenamente aceita.
Um contrato ou algo préximo disso veio a existir, nascido sob as nuvens
de um erro nos passos imediatamente anteriores a integragdo. No caso
do contratante geral e do subcontratante, todavia, ndo hd aceitagio, logo
ndo hd contrato, a menos que se adote a andlise implausivel do contrato
unilateral, segundo a qual o uso da oferta foi em si mesmo a aceitagdo
buscada, ou que se aplique a doutrina do interdito promissério e se veja
o interdito como mero “substituto da contraprestagdo”.

Essas trés situagdes mostram um decréscimo progressivo na perfeicio
das formalidades, na completude dos passos que levam a um contrato
bilateral executério padrdo. No primeiro caso, o promissdrio ndo precisa
haver agido com base na promessa para entrar com uma acio persu-
asiva, porque ele jd tem o processo de oferta e aceitagio concluido.
No segundo caso, a posi¢do do promissdrio ganha forca na medida em
que o hiato aberto pela falta de aceita¢do é completado pela confianga
legitima, legitima em parte porque o direito aplicdvel é obscuro ou

162 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

dividido. Pesando do outro lado nos dois casos estd o erro e o inforttinio
do promitente, o impulso de livrd-lo das consequéncias onerosas do
que pode haver sido uma medida pequena, comum, de imprudéncia.

A introdugdo do elemento da agdo em confianga legitima complica a
queda de brago entre a visdo cldssica e a contravisdo. Na circunstincia do
erro de cdlculo, a visdo cldssica favorece o promissario; a contravisdo, o
promitente. Na situagdo do contratante geral e do subcontratante, a visdo
cldssica, sem interdito promissorio, claramente favorece o promitente
(0 subcontratante). Mas de que lado a contravisdo estd aqui? Tanto o
erro relativamente inocente do promitente quanto a a¢do em confianga
legitima do promissario precisam ser considerados. As perdas podem ser
distribuidas conforme o grau de culpabilidade do promitente, a medida
da confianga legitima do promissério e, no desenvolvimento tltimo da
doutrina, a relativa capacidade das partes de sustentar a perda.

Esse ultimo caso de dificuldade exemplar d4 suporte ao sentido em
que, em todos esses pontos focais de perplexidade, encaramos ndo apenas
uma escolha entre preocupagdes concorrentes dentro de uma moldura
conceitual compartilhada, mas um conflito entre molduras conceituais.
O resultado desse conflito importa para a solug¢do de problemas juridicos
tangiveis. Que o centro da controvérsia esteja em um lugar € ndo no
outro, em dada jurisdi¢do e em dado tempo, é consequéncia do contetido
particular e da relativa influéncia das abordagens rivais. Porque a visdo
cldssica define seu campo de operacio tdo largamente em termos de
contexto comercial e formalidades completadas, a for¢a da contravisio
pode ser medida por sua capacidade de tornar controversas mesmo situ-
agdes que chegam crescentemente perto do caso-limite de um cendrio
comercial extremo e de formalidades totalmente completadas.

Que hd uma contravisio coerente funcionando aqui, e que isso implica
uma visdo alternativa de como os contraprincipios se relacionam com os
principios, sdo proposi¢des que ainda ndo foram totalmente estabelecidas.
Fazer isso € a tarefa de um terceiro estdgio desse modelo de doutrina
desviacionista. Ele esclarece a contravisio ao explicar e generalizar seus
pressupostos-chave sobre as fontes das obrigagdes a natureza dos direitos.

A contravisao generalizada: as fontes de obrigages e a natureza dos direitos
Abrevio este terceiro estdgio de andlise porque jd antecipei muitos
pontos. A abordagem dominante de problemas contratuais assume que

as obrigacdes tém duas principais fontes: a imposigdo unilateral de um
dever pelo estado (como nas vrias formas de responsabilidade civil) e
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anegociagdo articulada em total conformidade com os procedimentos
de contratagdo estabelecidos. A teoria contratual trata qualquer fonte
adicional, inclusive relagdes de interdependéncia, como uma penumbra
incerta de acordo expresso ou como uma qualificagdo de equidade dos
principios bésicos do direito. A teoria dos direitos que se ajusta a essa
visdo das fontes de obrigagdo observa os direitos como se desenhassem
uma zona de a¢do discriciondria cujos limites sio definidos no momento
da defini¢do inicial do direito. As linhas de fronteira podem ser sujeitas
a disputa em dado contexto de exercicio real ou ameacado do direito,
mas ndo a maior extensdo ou retracejamento. Uma preocupagdo com
os efeitos do exercicio sobre outra parte transformaria as relagoes de
interdependéncia em fontes de obrigacdes que poderiam completar
ou mesmo suplantar os termos acordados.

A contravisio depende de premissas muito diferentes. Implica que
obrigacdes, na verdade, sujam primariamente de relacionamentos de
dependéncia mutua apenas incompletamente moldados por deveres
impostos pelo governo ou por acordos perfeitos. A situagdo em que um
ou outro desses fatores moldantes opera sozinho para gerar obrigagdes
consiste, nessa visdo alternativa, nas extremidades de um espectro. No
centro desse espectro, o acordo deliberado e os deveres impostos ou
reconhecidos pelo estado tornam-se menos importantes, embora nunca
desaparecam completamente. O mais proximo que uma situagdo esteja
do centro, mais claramente os direitos adquirem uma defini¢ao em dois
estdgios: a defini¢do inicial, proviséria, de qualquer direito precisa agora
ser completada. Aqui as fronteiras sdo desenhadas e redesenhadas em
contexto, de acordo com os julgamentos tanto das expectativas geradas por
interdependéncia quanto do impacto que um particular exercicio de um
direito pode ter sobre outras partes da relacdo ou sobre a prépria relagio.

Dentro dessa visdo das fontes de obrigacdes ¢ da natureza dos direitos,
a contravisio do contrato tem lugar seguro. Em cada um dos casos de
dificuldade exemplar que acabaram de ser discutidos, a contravisdo
dd forga as obrigacdes de interdependéncia que ndo podem ser ade-
quadamente entendidas como uma questdo de excegdes estreitas ou
vagas dilui¢des. Ela incorpora a andlise de declaracdes ou promessas
explicitas em uma moldura mais abrangente, que também leva em
considerac¢do o mérito e a medida da a¢do confiante do promissario e
a qualidade moral da reivindicagdo de liberagdo do promitente. Essa
moldura desenvolve o primeiro contraprincipio e o relaciona ao prin-
cipio da liberdade para contratar de formas que enfatizam a intersegdo
de contrato e comunidade.
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Casos de dificuldade exemplar também poderiam haver sido apresen-
tados em dreas como a negociagio de boa-f¢, os direitos retidos no direito
do trabalho ou a coac¢@o econdmica nos contratos em geral. Teriam,
entdo, focado a andlise sobre o problema de se distinguir um regime
contratual de uma ordem de poder. A contravisdo assim generalizada
comegaria por enfatizar a impossibilidade de distinguir adequadamente
contrato de dominag¢io sem mudar a estrutura institucional da atividade
econdmica ou, ao menos, sem adotar uma série de alternativas secun-
ddrias a essa reconstrugdo institucional.

Uma dessas alternativas imperfeitas pode ser a insisténcia implaca-
vel sobre as caracteristicas do direito atual desenhadas para prevenir
a confusdo de contrato com subjugac¢do. As tentativas obstinadas do
Departamento Nacional de Relagdes de Trabalho de resistir a evisce-
ra¢do do dever de negociar em boa-fé oferecem um exemplo modesto.

Uma teoria contratual capaz de dar lugar seguro a essa versdo da
contravisdo incorporaria a tese de que regimes de direito contratual e
doutrina contratual diferem crucialmente no grau em que podem evitar
corrigir negociagdes até mind-las, sem permitir que se tornem um disfar-
ce par a subjugacdo. A visdo também reconheceria que a organizagdo
institucional da economia, como definida pelo direito, determina essas
diferencas entre sistemas de mercado. Tal teoria contratual implicaria
uma mudanga radical na relagdo do contraprincipio de equidade com
o principio da liberdade de contrato.

Portanto, o contetido inicial da contravisio depende em parte dos
casos de dificuldade exemplar com os quais se comega. Uma versdo mais
inclusiva emergiria do teste de vérios desses casos em diferentes dreas do
direito. Uma concepcio tedrica bem-sucedida seria aquela que tornasse
inteligivel cada uma dessas contravisdes parciais, enquanto ajudasse a
resolver conflitos entre elas. Para o conjunto de problemas discutidos
aqui, ela combinaria a visio de contrato e poder hd pouco descrita com
uma teoria revisada dos direitos e das fontes de obrigacdes. A ambigéo
ndo é fechamento e completude, mas a continua critica e autorrevisio;
ndo finalidade, mas corrigibilidade.

A contravisgo estendida e restrita
O quarto estdgio deste modelo de doutrina desenvolve a contravisio

descrita no segundo estdgio e generalizada no terceiro, estendendo-a aos
problemas juridicos que ndo geram casos de dificuldade exemplar no di-
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reito atual. Considera para esse propésito o direito das relagdes fiducidrias
e a questdo do seu lugar dentro do corpo principal de direito contratual.

Um dos atributos mais notdveis da teoria contratual cldssica é sua
oscilacdo entre um ideal de altruismo estrito em um conjunto confina-
do de situagdes ¢ a tolerdncia com o autointeresse irrestrito na grande
maioria dos contratos. Assim, nas relagdes fiducidrias uma parte pode
ser demandada a conferir aos interesses da outra parte um peso maior
que sobre os seus interesses (ou, em todo caso, ao menos igual ao de
seus interesses). No contrato comercial comum, todavia, os interesses
da outra parte podem ser tratados como desconsiderdveis desde que o
titular permaneca dentro da zona de a¢do discriciondria. (Qualificagdes
a esse padrdo, como as regras que governam a mitiga¢ao de danos, sio
relativamente desimportantes.) Essa licenga apenas reafirma a abordagem
da natureza dos direitos e das fontes de obrigagdes que caracterizam a
teoria contratual dominante.

O padrio de solidariedade mais alto, aquele que dd primazia aos
interesses da outra parte, é necessariamente excepcional. Qualquer
tentativa de insistir sobre isso na generalidade das negociagdes fugiria
tdo radicalmente dos padrdes pelos quais as pessoas normalmente lidam
umas com as outras que meramente encorajaria a evasdo e a hipocrisia
massivas, acopladas com um sufocante despotismo da virtude. Nao
segue dai, entretanto, que os contratos e encontros humanos comuns
devam ser circundados pela nogdo de que uma pessoa pode tratar os
interesses da outra como se nio existissem. Na verdade, as partes de
relagdes contratuais recorrentes ou continuas, ¢ frequentemente tam-
bém de transagdes pontuais, parecem geralmente aderir a um padrdo
bem mais estrito.

A contravisio recusa-se a aquiescer com a rigida oposi¢do de comu-
nidade como devocio altruista e contrato como um fazer dinheiro
insensivel. As ideias tedricas sobre a qualidade dos direitos e as fontes de
obrigacdo que atribuem papel dominante aos contraprincipios implicam
um continuo sombreamento entre contrato e comunidade. Informada
por aquelas ideias, a doutrina pode desenvolver uma série de critérios
distintivos para caracterizar situa¢des adequadas para a aplicacdo de uma
restri¢do de solidariedade mais limitada, que demande que cada parte dé
alguma forga aos interesses da outra, embora menos que a seus proprios.

A necessidade e a justificagdo para tal padrido intermedidrio foram ja
antecipadas pela teoria de dois niveis sobre direitos que a contravisio
pressupde. As circunstancias adequadas para essa aplicagdo podem ser
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selecionadas na base de caracteristicas que incluiriam intengdo expressa,
confianga de fato induzida ou mesmo injustificada, disparidade de poder
manifesta na maior vulnerabilidade de uma parte a ser prejudicada e o
cardter continuado da rela¢io contratual.

A mencio desses critérios jd sugere uma mudanga na técnica pela
qual diferentes situagdes contratuais sdo sujeitas a diferentes padrdes de
restriciio ao autointeresse. O direito das relacdes fiducidrias consiste em
larga medida em uma lista de circunstincias especiais, frequentemente
definidas por sinais que tém uma conexdo apenas obliqua com os fatos
que engendram confianca ou justificam autorrestri¢do. Considere, por
exemplo, a joint venture, um acordo que impde deveres fiducidrios sobre
suas partes. Ela pode ser definida simplesmente como uma parceria
informal de escopo e duracdo limitados que prevé a divisio de ganhos
e perdas entre todos os parceiros.

Um arranjo contratual, no entanto, pode envolver uma colaboragao
estreita, dificil, de longo prazo, que demande o exercicio de uma
discricionariedade prudente sem ser dirigida a um lucro incerto. Tal
empreendimento pode bem ser visto pelos participantes como um
que demande de cada um deles a mais escrupulosa consideragdo para
com a lealdade mutua. Ao contrdrio, um contrato que visa a uma
retribuicdo indefinida em vez de a troca de prestacdes predetermi-
nadas pode demandar, ¢ ser entendido como demandando, apenas
um minimo de cooperagio real.

Fomos frequentemente lembrados da necessidade de escolher en-
tre uma generalidade pronta, mas rudimentar, e um particularis-
mo sutil, mas diligente e incerto, com sua potencialmente invasiva
comprovagido dos termos de conduta e nuances de discriminagio
moral. Frequentemente, contudo, a afirmacdo desse dilema serve
para justificar a recusa em buscar critérios de selecdo generalizdveis
menos arbitrdrios. Essa recusa usualmente traz um especifico peso
ideolégico. No caso da joint venture, seu ponto é confinar a uma
pequena série de situagdes a ideia do contrato como uma empresa
comum animada por lealdade mutua.

O quarto estdgio deste modelo de doutrina estende a contravisdo a
problemas que podem ainda ndo ser focos de controvérsia. Logo, le-
vanta a questdo de quio longe nos ramos correlatos do direito devemos
estender a visdo da natureza dos direitos e das fontes de obrigacdo que
a contravisdo pressupde. A abordagem do contrato aqui descrita ndo
representa uma teoria dos direitos universalmente aplicavel.
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Nio precisamos seguir os juristas do século XIX e seus discipulos,
tomando a propriedade unificada e suas contrapartes no contrato
como o modelo para todos os direitos. Esse cuidado aplica-se tanto a
contravisdo quanto a visdo que ela quer substituir. O que o programa
anterior descreve como direitos de imunidade e suas contrapartes
mais limitadas no direito estabelecido pode ser mais bem entendido
e protegido por uma teoria dos direitos que tenha apenas uma cama-
da e desenhe uma linha brilhante para cada direito. Tal teoria pode
também se adequar a vdrias circunstancias nas quais os pressupostos
faticos da teoria de duas camadas estejam enfraquecidos. E preciso
lembrar que a contravisdo descreve um espectro de circunstincias.
Ela continua a reconhecer a forma cldssica dos direitos contratuais
como um caso especial.

Quando exatamente esse caso especial ocorre? Um modo de respon-
der ¢é perguntar quando os fatores que justificam maiores expectativas
de confianga e padrdes de autorrestri¢do estdo presentes. Outra forma
¢ perguntar quando alternativas ao direito de propriedade unificado
tradicional sdo titeis. Em muitas dreas da vida econdémica, os acordos
podem continuar a ser apostas. Como apostas, feitas entre aqueles
competentes em apostar, podem permanecer além do alcance dos
contraprincipios. Democratizar a economia de mercado nio aboliria
as razdes para distinguir dreas da vida econémica adequadas aos prin-
cipios ou aos contraprincipios contratuais. Levaria, porém, a definir a
linha em um lugar diferente. Sobretudo, a linha teria um significado
diferente e consequéncias diferentes.

A contravisao justificada

O quinto estdgio deste modelo de doutrina desviacionista poderia
também vir primeiro, porque descreve as crengas normativas ¢ empiricas
que guiam todo o argumento. A vantagem de colocd-lo por ultimo ¢é
sugerir que essas crengas podem ganhar uma forma sistematica e expli-
cita devagar, conforme a doutrina desviacionista progrida. Nenhuma
ruptura radical separa os argumentos que as justificam das controvérsias
da anilise juridica. O desenvolvimento dessas ideias animadoras pode
ser descrito de vdrias formas, algumas mais faceis que outras de se recon-
ciliarem com o viés fragmentdrio e gradualista da doutrina. Seja qual
for o método preferido, entretanto, os aspectos normativos e empiricos
das concepgdes condutoras dependem tio estreitamente uns dos outros
que os dois dificilmente podem ser distinguidos.
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Os temas controladores podem ser internos ao argumento doutrindrio.
Podem se desenvolver de uma comparagio continua entre os proje-
tos ideais para a coexisténcia humana que dio sentido ¢ autoridade a
doutrina estabelecida e a realidade verdadeira das praticas sociais que
o direito e as ideias juridicas presentes ajudam a reforgar. Dois desses
temas desempenharam um papel especialmente proeminente na dis-
cussdo precedente.

Um desses temas foi a critica do contraste rigido entre contrato e
comunidade. Os pontos iniciais desse contraste sdo uma concepgdo de
comunidade como o paraiso idilico da harmonia e do contrato como
um reino de autointeresse auténtico e puro cdlculo. O efeito real do
contraste, todavia, é frequentemente aceitar e promover a confusio
de lealdade mitua com submissdo em um regime de poder pessoal,
enquanto so privados de suporte juridico apropriado os elementos de
confianca e interdependéncia na vida comercial. Os arranjos e ideias
capazes de corrigir esses efeitos comecam por eclipsar a nitidez da opo-
sicdo entre contrato e comunidade. Terminam por sugerir uma visdo do
contrato que pode mais facilmente acomodar tanto um amplo espectro
de diferentes tipos de direitos e obrigacdes quanto uma concepcio de
comunidade como zona de vulnerabilidade mutua aumentada. Tal
concepgio oferece uma consideragdo mais satisfatéria do que nos atrai
ao ideal comunitdrio em primeiro lugar.

O outro grande tema de visdo moral em minha discussdo da teoria
contratual foi a busca pelas condigdes sob as quais um regime de con-
trato pode evitar tornar-se disfarce de uma ordem de poder sem ser
constantemente solapado por corregdes. A medida que o argumento se
desenvolve, o compromisso aparentemente vazio com o contrato termina
por ter implicacdes surpreendentes. Convida a transformacio da base
institucional da vida econdmica e a uma variedade de sucedaneos sub-
versivos, embora em tltima instancia inadequados, para tal mudanga.

Os dois temas criticos internos funcionam como sinédoques das duas
tradigdes comandantes da critica da sociedade moderna que antecedem o
surgimento da literatura e da filosofia modernistas. Uma dessas tradicoes
reclama da negacdo de solidariedade e da falta de variedades de vida
comunal que pudessem mediar entre o individuo isolado e organizacoes
de grande escala do mundo social. A outra tradi¢do enfatiza a continui-
dade da dominacdo de grupo sob formas de prética e pensamento que
tanto a dissimulam quanto a reproduzem. O argumento da doutrina
desviacionista mostra como as duas tradigdes podem se fundir em uma
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linha mais ampla e satisfatéria de critica uma vez que a andlise ganhe
detalhamento institucional. As solucdes praticas e tedricas ao problema da
supercorrecdo e da subcorregio contratual convergem com as implicagdes
da tentativa de amenizar o antagonismo entre contrato e comunidade.

E claro, a inspiragio para o argumento doutrindrio pode vir do pro-
grama institucional abrangente apresentado anteriormente e dos argu-
mentos normativos e empiricos sobre os quais aquele programa repousa.
Esses argumentos também podem ser internos, internos a justificacio ¢
ao desenvolvimento dos nossos ideais recebidos — concebidos no mais
amplo sentido possivel — em vez de internos as controvérsias da andlise
juridica. O primeiro modelo de doutrina desviacionista mostrou que
tais ideias programaticas podem, nido obstante, ser relacionadas com
sucesso a esses debates sobre o direito.

Agora que o segundo modelo foi completamente exposto, é possivel
responder a duas questdes relacionadas sobre o sentido de sua reivindi-
cacdo de ser doutrina. A primeira questdo é: as concepgdes dirigentes
que determinam todo o curso da andlise sdo de algum modo intrinsecas
ao direito, ou sdo impostas de fora sobre o direito? Os materiais juridicos
disponiveis ndo suportam inequivocamente estas ou quaisquer outras
concepgoes fundamentais. Todavia, a disputa sobre essas ideias ndo
chega a um impasse quando as pessoas praticam a andlise juridica, ela
continua de outras formas, com as oportunidades e limita¢es especificas
ao meio. A discussdo dos casos de dificuldade exemplar, assim como das
formas alternativas de entendé-los, mostra a invasio da andlise juridica
por concepgdes prescritivas da sociedade mais claramente do que o faz
qualquer outra parte deste modelo de doutrina.

Dado que o conflito sobre esses esquemas alternativos de associacdo
humana pode ser silenciado apenas ao custo de se fazer da anlise ju-
ridica arbitrdria e dogmadtica, uma questdo permanece: quanto pode e
deve a doutrina juridica, especialmente quando operando no contexto
judicial, alterar entendimentos juridicos estabelecidos e as praticas sociais
e arranjos institucionais que esses entendimentos reforcam? A questio
é colocada mais vigorosamente pela extensdo da contravisdo a dreas do
direito em que a abordagem dominante parece largamente incontestada
na doutrina recebida. A resposta a essa segunda duvida ndo é determina-
da, embora possa ser fortemente influenciada, pela resposta a primeira.

Dentro de uma visdo que nega qualquer autoridade superior aos atuais
arranjos institucionais de governo e, logo, esvazia argumentos de ade-
quacdo institucional, decidir o que fazer difere apenas modesta e incer-
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tamente do entendimento do que pode ser feito. Rupturas doutrindrias
ndo produzirdo revolugdes na vida social. Nio o fardo mesmo quando
influenciem nosso discernimento a respeito das institui¢des existentes e
ideias reinantes, o curso do debate ideoldgico e o exercicio da autoridade
judicial. Quando meu argumento se volta adiante a0 movimento de
estudos criticos do direito como uma forma de agdo politica, defenderd
que a doutrina expandida tem uma tarefa prética a realizar na sociedade,
amplamente, ¢ também na arena menor, subsididria da jurisdic¢ao.

Os dois modelos comparados

O primeiro modelo de doutrina desviacionista comega por analisar os
compromissos temdticos maiores de um ramo particular do direito ¢ da
doutrina juridica assim como as categorias especificas que servem a tais
compromissos. Entdo, torna explicitos os pressupostos sobre fatos sociais
e ideais socials sobre os quais repousam essas categorias, ¢ as sujeita a
critica a luz de ideais ¢ entendimentos mais ou menos amplamente
aceitos. O encobrimento desses pressupostos € vital para a autoridade
persuasiva das ideias juridicas dominantes; concepgdes técnicas apa-
rentemente incontroversas comumente dependem de premissas nao
técnicas altamente controversas. Nesse ponto, o primeiro modelo de
doutrina desviacionista é redirecionado a uma visdo diferente e indepen-
dentemente justificada de como a drea da vida social com que ela lida
deveria ser ordenada. Essa visdo implica a reconstrugdo institucional
de grandes aspectos da sociedade atual. Finalmente, o modelo mostra
como essa concepgdo programdtica pode servir como ideal regulador
para o desenvolvimento da doutrina corrente.

O segundo modelo de doutrina desviacionista comeca por conceber
um amplo ramo do direito como expressdo de um sistema de principios
e contraprincipios cuja relagio real ou adequada entre si pode ser
representada de formas colidentes. Entdo mostra como essas aborda-
gens rivais aparecem em uma série de casos de dificuldade exemplar.
A contravisdo desenvolvida pela andlise desses pontos focais de con-
trovérsia traz uma compreensao transformada da relagdo prépria entre
contraprincipios e principios. Essa compreensdo pode ser esclarecida
por meio de generalizacdo em uma teoria juridica mais abrangente.
Uma vez generalizada, pode ser aplicada, e revisada por meio de sua
aplicacdo, a outros ramos correlatos do direito. Finalmente, as justi-
ficagdes e implicagdes mais amplas dos desenvolvimentos sugeridos
podem ser explicitadas.

Roberto Mangabeira Unger | 171



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

Ambos os modelos de doutrina partem da mesma visdo das relagdes
entre os trés niveis do direito e da andlise juridica: regras e precedentes
autoritativos, expressos hoje principalmente por leis e decisdes judiciais,
principios e contraprincipios organizadores, ¢ esquemas imaginativos
da vida social que atribuem diferentes modelos de associagdo humana
a diferentes setores da prética social. A tentativa de reafirmar e reexa-
minar um conjunto de normas e ideias juridicas diante de problemas
atuais destaca duas fontes de incerteza e conflito permanente, embora
muitas vezes latente, e assim demonstra novamente como o esfor¢o para
reproduzir uma ordem prética ou imaginativa na sociedade fornece
instrumentos e ocasides para a demoli¢do dessa ordem.

A interpretacio de grandes corpos de regras e precedentes precisa
apoiar-se, ticita se ndo explicitamente, em principios e contraprinci-
pios, e o entendimento de principios e contraprincipios precisa por
sua vez pressupor concepedes sobre como as relagdes entre pessoas
podem e devem ser em cada esfera da vida social, mesmo se se diz
que essas concepgoes estdo de algum modo incorporadas no direito, e
ndo sdo importadas para ele de fora. A cada vez um nivel mais profun-
do é exposto, e a exposi¢do produz um duplo efeito desestabilizador.
O nivel mais superficial (as regras e precedentes em relacio aos principios
e contraprincipios, os principios e contraprincipios em relagdo aos mo-
delos de associacdo possivel e desejdvel) prova ser uma realizagdo falha
do nivel mais profundo, enquanto as crengas empiricas e normativas
que constituem esse nivel mais profundo sdo tornadas controversas, se
ndo implausiveis, no proprio processo de serem expostas. Ao lado dessas
tensdes verticais, entre niveis de andlise juridica, a reconsideracdo do
direito em contextos ndo tentados gera conflitos horizontais dentro de
cada nivel. Cada um se revela como palco para uma disputa entre ideais
professados e interesses reconhecidos, disputa que se torna mais feroz
quanto mais descemos na sequéncia de niveis.

A doutrina juridica convencional e as teorias juridicas que se propdem
a refind-la para melhor sustentd-la tentam suprimir ou minimizar tanto
os conflitos horizontais quanto os verticais. A doutrina desviacionista,
pelo contrdrio, quer trazer essas instabilidades a superficie: primeiro,
porque tal é a forma que a subversdo toma no dominio das ideias ju-
ridicas e, segundo, porque se de fato o discernimento ¢ a justificagio
podem ser atingidos na doutrina juridica ou em qualquer outro campo
de argumentag¢do normativa, podem sé-lo apenas pela pratica repetida
dessa subversdo, sob seu duplo aspecto de desenvolvimento interno e
pensamento visiondrio.
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Embora os dois tipos de instabilidade impliquem e reforcem uns aos
outros, um deles pode predominar temporariamente. O primeiro estilo
de doutrina enfatiza os conflitos verticais; o segundo estilo, os horizon-
tais. Podemos observar e combinar as duas énfases de vdrios modos.
Em qualquer um deles, elas carregam uma mensagem de esperanca:
a impressdo de limites intransponiveis e contingéncia brutal sucede a
lucidez sobre nossos poderes de entendimento e transformagio.
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CONCEPCﬁ!ES SUBJACENTES E
IMPLICAGCOES MAIS AMPLAS

PARA ALEM DO DESENVOLVIMENTO INTERNO:
ENTENDIMENTO SOCIAL E COMPROMISSO NORMATIVO

Toda esta argumentagio construtiva — o programa institucional e a
pratica da doutrina desviacionista — equivale a um exercicio de imagina-
¢do do desenvolvimento interno. Para obter direcionamento, o exercicio
projeta os resultados de um movimento reciproco entre praticas e ideais
que precisa na verdade ser propelido por conflitos sociais e realizado
em experimentos coletivos. Para conseguir especificidade, o exercicio
persegue esse movimento reciproco no reino da doutrina juridica, um
reino do qual profetas e pessoas comuns sdo banidos de modo que o
poder possa ser manejado em siléncio.

Se conseguir evitar os perigos resultantes do idealismo e do elitismo,
a tentativa de imaginar o desenvolvimento interno permanece aberta a
duas objecdes correlatas. Parece apenas um acidente que comecemos
em uma tradi¢do em que a pritica do desenvolvimento interno leva a
diregdo tragada aqui. Como agentes que podem transcender e criticar
as culturas em que nascemos, queremos saber se e por que deveriamos
dar peso a esse acidente. Ademais, qualquer tradigdo ¢ tdo rica em
ambiguidade que argumentos persuasivos podem ser ofertados para
desenvolvé-la em direcoes alternativas.

Essas obje¢des mostram por que, em longo prazo, o desenvolvimento
interno precisa do pensamento visiondrio, aquele outro modo de pratica
normativa, como complemento e corretivo. Quando o pensamento
visiondrio funciona como teoria em vez de como intui¢do profética,
caracteristicamente toma a forma de uma concepgio sistemdtica de
sociedade e personalidade (uma implicada pela outra) para a qual clama
autoridade normativa. Ao afirmar dogmaticamente os rudimentos de uma
teoria social especulativa e entdo argumentar por sua forca normativa, as
pdginas seguintes esbocam uma resposta as duas criticas que acabaram
de ser mencionadas. Essas ideias sobre sociedade, personalidade e nor-
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matividade elucidam e suportam o caminho tomado pelos argumentos
programdticos e doutrindrios desse manifesto.

Em toda sociedade podemos distinguir as atividades e os conflitos
repetitivos que absorvem muito do esforgo das pessoas em relagdo a
ordem formadora institucional e imaginativa que usualmente permane-
ce ndo perturbada por essas rotinas e que lhes dd sua forma. As rotinas
incluem os limites habituais aos usos do poder governamental, as formas
disponiveis de combinar trabalho e capital e os estilos e critérios aceitos
de argumentagio normativa.

Nos pafses contemporaneos do Atlantico Norte, o contexto formador
institucional incorpora uma ordenagdo do trabalho que obsessivamente
contrasta atividades de definiciio e tarefas de execucio; um sistema de
contrato e propriedade que usa a alocagdo de reivindicagdes absolutas
sobre porcdes do capital como o meio para a criagdo de mercados; e uma
abordagem da organizagdo governamental e partiddria que produz impasse
no governo ¢ desmobiliza¢do na sociedade pelos mesmos mecanismos
com que propde garantir os cidaddos contra a opressao. As regras juridicas
e direitos que, juntos das relagdes de poder costumeiras, definem esses
arranjos institucionais sio tornados inteligiveis e aceitdveis por um plano
de fundo de formas possiveis e desejdveis de associagdo humana. Tal plano
apresenta cada setor da sociedade como dominio natural para a realizagio
de um ideal social especifico, seja a comunidade privada, seja a democracia
liberal, seja a mistura de hierarquia técnica e acordo contratual.

Contextos formadores como esse equivalem a politica congelada:
emergem e subsistem pela interrup¢io e contencdo da luta sobre os
termos bésicos da vida coletiva. Havendo emergido, ganham uma re-
alidade de segunda ordem. Servem como premissas para as ideias das
pessoas sobre interesses, lealdades e possibilidades. Corporificam uma
limitacdo a que se adaptam os métodos organizacionais e tecnolégicos.
Oferecem o exemplo do progresso mundano e espiritual que os paises
mais bem-sucedidos apresentam aos mais atrasados.

Entretanto, tais regimes ndo sio sistemas coesos que precisam per-
manecer ou cair em bloco. Os elementos que os compdem podem
ser recombinados com os elementos de outros regimes. Segue dai que
conceitos como capitalismo sdo espurios sempre que queiram designar
um estdgio da evolugdo da histéria mundial ou um tipo de uma lista
finita de tipos possiveis de sociedade. Nao hi leis histéricas que possam
justificar uma teoria de estdgios compulsérios ou variedades limitadas
de organizacio social.
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Porque um contexto formador institucional e imaginativo define a si
mesmo por sua resisténcia a todas as tentativas de mudar as rotinas que
cle suporta, ele também torna algumas linhas de revisdo de contexto
mais ficeis que outras. Ao lado dessa influéncia sequencial de curto
prazo, uma segunda forma, de longo prazo, também conta na histéria.
Essa forca ¢ o efeito cumulativo das vantagens que individuos, grupos e
sociedades inteiras podem obter enfraquecendo o poder restritivo de uma
ordem formadora. Para entender essa fonte de mudanca, é importante
apreciar uma qualidade surpreendente de tais regimes.

Fles ndo existem como fatos disponiveis para observagio direta, como
a estrutura atdbmica de um objeto natural. Tampouco sua existéncia
depende totalmente de ilusdes que um entendimento correto poderia
afastar. Em vez disso, eles subsistem e tornam-se entrincheirados ao
ganharem imunidade contra o desafio e a revisdo no curso da atividade
social ordindria. Quanto mais forte tal imunidade se torna, mais nitido
¢ o contraste entre disputas rotineiras dentro do contexto e lutas revo-
luciondrias sobre o contexto.

Capacidade negativa é o empoderamento pritico e espiritual, in-
dividual e coletivo, tornado possivel pelo desentrincheiramento das
estruturas formadoras. Desentrincheiramento ndo implica permanente
instabilidade, mas marca estruturas que transformam as ocasides de
sua reproduco em oportunidades para sua correciio. E a criacdo de
estruturas da vida social que facilitam sua prépria revisdo. O movimento
em dire¢do ao desentrincheiramento promete liberar as sociedades de
sua oscilagdo cega entre estagnacdo prolongada e revolucio rara e aris-
cada. A recompensa do desentrincheiramento € a capacidade negativa.
Os contextos formadores de hoje impdem limitagdes desnecessdrias e
injustificadas ao crescimento da capacidade negativa.

A capacidade negativa, baseada no desentrincheiramento, aumenta
nosso poder de produzir mais e melhor, experimentando com a na-
tureza e a cooperacio e nos liberando para recombinarmos pessoas,
recursos € maquinas sem as inibi¢oes de qualquer esquema pré-estabe-
lecido para sua combinagdo. O desentrincheiramento, resultante em
capacidade negativa, permite-nos diminuir o preco da perda de auto-
nomia que precisamos pagar por cada conexdo com as outras pessoas.
Consequentemente, modera o conflito entre os requisitos para cons-
truirmos a personalidade: que nos conectemos com os outros sem nos
perdermos para eles. Desentrincheiramento e capacidade negativa permi-
tem-nos engajarmo-nos em um mundo social sem nos rendermos a ele.
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A estrutura desentrincheirada diminui a distancia entre os movimentos
que fazemos dentro dela e os movimentos pelos quais a mudamos.
Como resultado, ela respeita a verdade mais importante sobre nés: que
excedemos os regimes de sociedade e de pensamento que construimos
e habitamos. A capacidade negativa ¢ a transcendéncia tornada real.
O desentrincheiramento ¢ sua condicio.

A tese da capacidade negativa pressupde que, no longo prazo, as
vantagens prdticas, morais e cognitivas a serem obtidas pelo desentrin-
cheiramento de contextos formadores superam em for¢a e universalidade
de seu apelo os beneficios ganhos pelo entrincheiramento sucessivo
de tais contextos. As pessoas usualmente perseguem essas vantagens
particulares, e ndo o programa geral do empoderamento pelo desen-
trincheiramento. Para terem sucesso nessa busca, porém, precisam ter
uma compreensio latente ou intuitiva da verdade explicitada pela tese
da capacidade negativa. Precisam saber como tirar da recombinagio
do que parecia incapaz de ser combinado e do afrouxamento do que
pareia inexordvel o empoderamento que desejam. Assim, o fazimento
de estruturas revisoras de estrutura na histéria frequentemente supera
o contraste simples entre a¢do intencional e inconsciente.

O desenvolvimento da capacidade negativa é muito reversivel em seu
curso e muito indeterminado em suas aplicagdes para gerar qualquer
evolucdo unilinear de tipos de sociedade. Ndo obstante, funciona junto
aos efeitos sequenciais de curto prazo como uma grande fonte da mu-
danga histérica. As ordens formadoras que incorporam niveis mais altos
de capacidade negativa ndo sdo tanto estruturas mais fracas quanto sdo
estruturas com qualidades particulares. Descobrir os arranjos que essas
qualidades requerem em certo tempo e lugar estd entre as principais
tarefas do pensamento programdtico e da luta politica.

O compromisso de desenvolver a capacidade negativa nio pode sozi-
nho definir um ideal social, no minimo porque os aspectos praticos da
capacidade negativa podem ser promovidos tanto por um despotismo
extremo quanto por uma liberdade fortalecida. A visdo da qual surge esse
compromisso define, porém, os termos de um ideal social que reivindica
autoridade. Descreve as circunstancias que permitem uma existéncia
crescentemente livre da privagdo e da labuta, da escolha entre isolamento
em relacdo as outras pessoas ¢ submissdo a elas e da identifica¢do iddlatra
da ordem estabelecida com a necessidade pratica ou moral. Ensina a
pessoa a mover-se dentro de contextos com a dignidade de um agente
transcendente de contextos. D4 uma virada histérica ao comando de
que devemos ser nesse mundo sem sermos inteiramente dele.
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Alguém poderia objetar que, mesmo se aceitasse a teoria social delinea-
da, ndo precisaria dar peso normativo a suas conclusdes. Ela pode mostrar,
esse alguém poderia argumentar, as condi¢des para o desenvolvimento da
capacidade negativa, mas ndo pode dizer se esse desenvolvimento é um
bem a ser perseguido, muito menos se pode figurar proeminentemente
em um ideal social bem definido e fundamentado. Qualquer tentativa de
basear juizos prescritivos em reivindicagdes féticas, ele poderia observar,
desconsidera um hiato que jamais pode ser preenchido, ao menos nio
sem subscrever pressupostos metafisicos indefensdveis. Determinar o
peso desse argumento ¢ distinguir o uso legitimo da distin¢do entre ser
¢ dever-ser dos usos ilegitimos. Considere as diferentes formas de que o
critico pode pretender que sua objecdo seja interpretada.

Ele pode querer dizer que uma teoria social como aquela que acaba
de ser delineada afirma as condicoes para a realizacio de um valor par-
ticular ao qual ele prefere outro valor. Tal teoria ndo pode dissuadi-lo, a
argumentagdo continua de uma preferéncia oposta, pode apenas explorar
as implicagdes daquela preferéncia para os arranjos da sociedade. Essa
obje¢do compreende mal a natureza das controvérsias sobre o ideal
social. Ndo podemos nos comprometer com um valor particular sem
nos comprometermos com a forma de vida social que d4 a esse valor
seu significado especifico e com as condi¢des que permitem que essa
forma de vida surja ou se desenvolva em conformidade com o ideal que
a define. Essa é uma tese sobre o cardter das ideias normativas.

Ademais, ndo nos comprometemos com um esquema de existéncia
social, e agimos por antecipacio segundo suas regras, a menos que acredi-
temos que ele nos oferece um mundo em que podemos mais plenamente
reconciliar nossos esfor¢os de autoafirmacio, expressos nas vicissitudes do
desejo e do encontro, com nossa identidade mais profunda. Essa ¢ uma
tese sobre o papel mais durdvel que a prética normativa desempenha em
nossas vidas, superando a apologia dos arranjos existentes e a defesa da
moralidade convencional. A tese permanece verdadeira mesmo se, por
um paradoxo favorito do pensamento modernista, nés seres humanos
vimos a ser o que ndo é nada em particular.

Ao marcar e rejeitar esses compromissos, tomamos uma posi¢o acer-
ca dos fatos sobre a personalidade e a sociedade. E verdade que esses
fatos sdo multidimensionais e suscetiveis a serem mudados pela visdo
que temos deles. Como resultado, a escolha entre vises serd sempre
contestdvel e serd sempre influenciada por pré-compromissos norma-
tivos. Essas duas qualificagdes mostram a inconclusividade da pritica
normativa, e niio sua arbitrariedade.
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Alternativamente, o critico que frisa a distingdo entre o ftico e o
prescritivo pode estar enfatizando a inadequagio de uma base secular
para o juizo normativo. Qualquer que seja o mérito que esse argumento
possa ter, ndo pode servir em defesa da tradicional distingdo entre fatos
e valores, pois a caracteristica compartilhada mais impressionante das
variedades histéricas de pensamento religioso é apresentar um impera-
tivo de vida como inerente a uma visdo da realidade altima. Sem essa
relacdo antecedente entre visdo e imperativo, mesmo a simples ideia
de que comandos divinos devem ser obedecidos seria sem fundamento.

Arreligido reinterpreta (e, diria o crente, aprofunda) em vez de substituir
o conflito secular sobre a estrutura adequada da sociedade. A vida social
é santificada pela adoc¢do de um sistema particular de divisio e hierarquia
que atribui a cada pessoa papéis e responsabilidades bem definidos?
Ou é tornada mais divina e aberta ao amor pelo encorajamento e expres-
sdo da recusa iconoclasta em atribuir valor absoluto a certas estruturas?

Finalmente, o critico pode querer dizer que nada no céu ou na terra
tem direito de guiar nossas agdes. Frequentemente essa visdo ¢é expri-
mida na forma enganosamente inofensiva da ideia de que um postu-
lado normativo precisa repousar sobre outro, uma visdo, contudo, que
rapidamente leva a conclusdo de que tudo precisa se apoiar em uma
afirmagdo sem fundamento uma vez que acabe a cadeia de postulados
normativos. Se o critico entdo insiste que nada mais poderia ter forga
prescritiva, ndo podemos refutd-lo. Mas ele tampouco pode nos ofere-
cer uma razdo para deixar de dar peso normativo a nossas concepgdes
basicas de personalidade, sociedade ou realidade dltima.

Nenhum entendimento do mundo pode nos dizer, de um modo ou de
outro, se devemos atribuir certa forga a alguns de nossos entendimentos. Em
particular ndo pode fazé-lo quando a prdtica que tenta superar representa
uma parte da nossa histéria individual e coletiva no minimo tdo intima
quanto qualquer outro modo de investigagdo ou invencio. O sentido
vilido do contraste entre reivindicagoes fiticas e prescritivas € o sentido
em que um ceticismo absoluto ¢é irrefutdvel. O cético normal, o cético
que brande a forma padrio da distingdo entre fato e valor, quer evitar esse
ceticismo terminativo sem aceitar as implica¢des normativas das disputas
sobre a natureza da personalidade e da sociedade. Ele nido pode fazé-lo.

Esse contra-argumento ao ceticismo ordindrio torna-se mais persuasivo
se se considerar a abordagem geral de reivindicacoes céticas que ele
exemplifica. Na avaliacdo das reivindicacoes de conhecimento sobre a
realidade externa, muitos dos que parecem ser debates sobre ceticismo
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vém a ser desacordos sobre se ¢ em que medida uma modalidade de
discurso (como o estudo social, as humanidades) pode justificadamente
divergir dos padrdes de argumentagdo prevalentes em outra drea do
pensamento (como as ciéncias naturais). Tais disputas sdo na verdade
sobre como o mundo ¢é e como a mente pode melhor apreendé-lo.
O tnico ceticismo verdadeiro sobre o conhecimento é aquele radical, tao
irrefutdvel quanto vazio. O ceticismo radical nega que controvérsias sobre
verdades particulares possam, alguma vez, revelar algo sobre o mundo
sendo estratagemas de nosso autoengano ou que elas possam mesmo nos
autorizar a perseguir nossos interesses praticos com maior sucesso. Nao
hd por que responder ao cético radical protestando que néo hé forma de
conhecimento que nos seja familiar que possa de algum modo possuir
a autovalidac¢do incondicional que ele demanda do conhecimento. Ele
simplesmente responderd: “Esse ¢ justamente o ponto”.

Assim também a maior parte do que passa por ceticismo normativo
representa um ataque a uma forma de argumentagdo normativa pelos
proponentes de outra forma. Por detrds desses ataques provavelmente
encontraremos desacordos sobre como a personalidade e a sociedade
de fato sdo e como podemos viver na sociedade como de fato somos.
Quando, por exemplo, o radical modernista ou esquerdista critica
uma das vdrias versdes diluidas da ideia de que a sociedade tem uma
ordem natural, ele é comumente confundido como se estivesse rejei-
tando a possibilidade do juizo prescritivo. Uma de minhas ambigoes
aqui é mostrar que ele pode na verdade estar trabalhando em direcdo
a uma visdo diferente de nossas reivindicacoes de uns sobre os outros
e de nossas esperangas para nés mesmos. O Gnico cético normativo
verdadeiro é o maximalista, que nega que o resultado dessa ou de
qualquer outra disputa deva guiar nossas acoes.

Nao podemos excluir a possivel existéncia de um defeito no conhe-
cimento que ndo possa ser traduzido em desacordo sobre a natureza
do mundo para além da mente nem reduzido a uma descrenga impla-
cével e irrespondivel na possibilidade do conhecimento. Do mesmo
modo, nio dispomos de uma base segura para desconsiderar a possi-
bilidade de que uma nova abordagem da avaliagio e do refazimento
de ideais possa mudar o cardter da prdtica normativa, ¢ mudar a nds
nesse processo, sem cair no ceticismo radical. Esse elemento de pura
suposi¢do e contingéncia no argumento adequa-se a um estilo de
pensamento especulativo que insiste no estatuto empirico mesmo de
suas reivindicagdes mais corajosas e que se recusa a igualar explicagdo
com apelo a necessidade.
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Se o programa critico e construtivo desdobrado neste livro ndo demanda
em tltima instAncia uma defesa para além dos limites do desenvolvimento
interno, suas implicagdes ainda poderiam atingir todas as zonas do pen-
samento social e reproduzir em cada uma delas muitos dos problemas
com que as tltimas pdginas estiveram preocupadas. As se¢des seguintes
descrevem essas implicagdes em quatro dreas: os termos da controvérsia
ideoldgica, o método da filosofia politica, a visio modernista da liberdade
e dos constrangimentos e a agenda da teoria social.

AS IMPLICAGOES MAIS AMPLAS

Os termos da controvérsia ideoldgica

A principal conclusio sobre a controvérsia ideoldgica a ser tirada do
trabalho do movimento de estudos criticos do direito segue diretamente
da critica do objetivismo. E nossa refutacio da identificacdo tdcita de
empreendimentos institucionais abstratos, como democracia ou mercado,
com as formas institucionais concretas que esses empreendimentos vém
a ter no mundo contemporaneo. Ensinamos a nés mesmos a ndo ver
as grandes ordens governamentais e economicas que agora competem
pelo dominio mundial como as opg¢des exaustivas dentre as quais a
humanidade deve escolher.

A critica do objetivismo e sua sequéncia construtiva tém um esteio mais
tangivel na defesa dos arranjos institucionais estabelecidos nos paises do
Atlantico Norte. Considere novamente o regime existente de direitos de
contrato e propriedade e o tipo de economia relativamente descentralizada
que ele estabelece. Ainda hé alguns publicistas conservadores que veem
esse regime como diretamente aliado da causa da liberdade, ¢ mesmo
como parte da defini¢do necessdria da liberdade mesma. Mas a maioria
dos defensores pensantes e sensiveis da ordem privada estabelecida reco-
nhecem de bom grado vérios fatos que colocam em duavida essa alianca.

Primeiro, parece claro que esses direitos de propriedade, envolvendo,
como de fato ocorre, controle em larga medida ilimitado de por¢oes
divisiveis do capital social (ilimitados na sucessdo temporal assim como
no escopo de uso), criam para algumas pessoas, ou para as posi¢des mais
ou menos estdveis que essas pessoas ocupam, um poder de reduzir outras
pessoas a dependéncia. O sistema de direitos privados assim forja um
vinculo forte e aparentemente inquebrdvel entre salvaguardas contra a
opressdo e mecanismos de subjugaco.
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Segundo, junto ao apelo a imperativos de necessidade técnica, o regime
de direitos privados fornece um mandato para o exercicio de formas de
poder disciplinar que atribui¢des rigidas de direitos e deveres ndo podem
efetivamente governar. O mandato vale mais claramente para a vida inter-
na de organizagdes de grande escala e para as relagdes dentro delas entre
superiores e subordinados. Na verdade, a ordem de direitos privados que
hoje frequentemente tomamos como definidora de uma sociedade liberal
sempre operou em conjungdo com um conjunto muito diferente de préticas
e ideias que ndo se conformam a férmula liberal. Primeiramente esse com-
plemento iliberal foi dado pelos arranjos de uma sociedade corporativista e
estamental. Tais arranjos permaneceram importantes mesmo em sociedade
que parecem, como os Estados Unidos, haver nascido em plena era do
liberalismo. Depois, as formas de controle e comando nas organizagoes
de larga escala forneceram um elemento adicional indispensédvel. Assim,
a cada ponto em sua histdria, os direitos privados coexistiram com estilos
de organizagdo que largamente negaram seu significado social explicito.

H4 ainda um terceiro fato que desafia qualquer identificagdo simples
entre a causa da liberdade e o regime atual de contrato e propriedade. I a
disponibilidade dentro das democracias de hoje de prerrogativas que nio
dependem de privilégio proprietdrio e que, por conseguinte, ndo fornecem
instrumentos de subjugacdo. Nao podem servir como base para formas
de controle extrajuridico. Os exemplos mais importantes sdo os direitos
politicos ou civis e os direitos sociais.

Por que o esquema existente de contrato e propriedade deveria parecer
defensdvel mesmo para aqueles que reconhecem a verdade desses trés fatos?
Aresposta tem a ver com a aparente falta de alternativas factiveis e atraen-
tes: as alternativas parecem ser tirinicas, ineficientes ou ambas as coisas.
As tinicas alternativas consonantes com as circunstancias e responsabilida-
des de um estado contemporineo parecem demandar a transferéncia da
soberania econdmica indivisa — o direito de propriedade unificado —sobre
ativos produtivos ou a um governo central ou a trabalhadores que ocorrem
de trabalhar em uma determinada empresa ao tempo da transferéncia.

A critica dos pressupostos subjacentes sobre propriedade e contrato e o
desenvolvimento de alternativas programadticas nos autorizaram a atacar
esse preconceito negativo: uma economia de mercado pode ser organi-
zada de diferentes formas, suportada por regimes alternativos de controle
e propriedade. Nossa concepcio recebida de como uma economia de
mercado pode e deve parecer depende largamente do preconceito de que
tais alternativas ndo existern.
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0 método da filosofia politica

Nos paises angléfonos hoje, a maior parte da filosofia politica confor-
ma-se a um nico estilo cuja unidade permanece parcialmente escondida
por uma série de contrastes superficiais. O mais notério desses contrastes
é o conflito entre teorias utilitaristas e contratualistas. Essas visdes su-
perficialmente contrastantes compartilham a noc¢do de um escolhedor
cujas preocupagdes podem ser definidas abstraindo-se os mundos sociais
concretos a que ele pertence. Esses mundos contam seja como parte
do que o método filoséfico particular desejard modificar uma vez que
seja permitido operar, seja como uma determinante parcial dos desejos
e crengas do escolhedor. Em nenhum sentido significativo a prépria
histéria torna-se fonte de discernimento moral.

Um resultado prético do método é mostrar que, embora certos atributos
da sociedade existente possam ser injustos ou inconvenientes, a ordem
social bdsica merece aceitagdo explicita ou implicita. (O mesmo nio
poderia ser dito do programa de Bentham: um plano radical para a recons-
trugdo social, ligado a uma visdo da personalidade e da politica social.)

A relacio do reformismo moderado com os métodos dessa filosofia politica
ndo é acidental, embora possa ser frouxa. Essa relagio torna-se clara uma vez
que se entenda o problema com essa abordagem filosofica: sua dificuldade de
oferecer direcionamento, a menos que suportada por ideias ¢ compromissos
alheios. Ha duas grandes vias de escapar do perigo da indeterminacio dentro
dessa tradigdo. A descrigdo das formas que essas modalidades de esquive
tomam tanto na teoria utilitarista quanto na contratualista mostra como
nosso trabalho ameaca essa abordagem da filosofia politica.

Uma forma de atingir a determinacdo requerida das implicagdes ¢ definir
restritivamente as vontades ou intui¢des que constituem o dado primdrio do
método. Precisam ser definidas tao restritivamente que todas as conclusdes
importantes jd estejam incluidas na caracteriza¢do dos pontos de partida.

A defini¢do das vontades que servem como matéria-prima do cdlculo
utilitdrio precisa estar sujeita a muitas restri¢des de modo a fornecer ao
calculador informacio suficientemente precisa. De um lado, a comple-
xidade, especialmente na forma de desejos ambivalentes ou conflitantes,
precisa ser mantida sob controle. De outro, a autoridade dos desejos
existentes precisa ser tomada como dada, a despeito tanto da grande
medida em que as estruturas institucionais estabelecidas possam té-los
causado quanto da relacdo das vontades de um individuo com o que
ele imagina possivel.
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As duas simplificaces restritivas se sobrepdem. Uma das fontes mais
instigantes de complexidade e ambivaléncia nos desejos é a experiéncia
de simultaneamente cultivar desejos que tomam certa estrutura institu-
cional como dada e outras ambigdes, mais obscuras, que pressupdem
ou um escape dessa estrutura ou sua transformagdo. Assim, nos paises
ricos do Atlantico Norte, hoje, o individuo sacia, pelas promessas da alta
cultura e da cultura popular, as fantasias de aventura e empoderamento
que sua vida ordindria nega.

Nada previne uma versdo suficientemente agnéstica e formal de
teoria utilitarista de tomar os desejos negadores da estrutura como seus
dados. Tais desejos, contudo, provavelmente serdo desconsiderados por
trés razdes. Primeiro, sdo fluidos demais em escopo e contetido para
poder figurar facilmente em um célculo utilitdrio. Segundo, desejos de
diferentes individuos por conjuntos alternativos de relagdes sociais irdo
muito mais provavelmente se contradizer do que vontades de beneficios
dentro de um unico conjunto. O resultado é piorar as dificuldades de
agregacdo (como somar as vontades de diferentes individuos) que ocu-
pam lugar tdo extenso na critica tradicional do utilitarismo. Terceiro,
aqueles engajados em criticar um regime social e em propor sua refor-
ma provavelmente ndo achardo uma modalidade de pensamento tao
anistérica til para seus propésitos.

Técnica similar de restricdo pode permitir a teoria do contrato social
escapar da indeterminagdo em que ela de outro modo recairia, embora
o dispositivo possa assumir formas mais sutis. O coracdo da visdo con-
tratualista moderna é a concepgdo de uma situacio ideal de escolha.
Qualquer decisio sobre os principios de justiga distributiva e organizagio
social tomada em tal circunstancia serd justa, porque a circunstincia
¢ desenhada para evitar a parcialidade das pessoas em relagio a scus
proprios interesses ou mesmo a suas préprias visdes do bem. Segundo
a tradi¢do, essa parcialidade constitui a ameaga principal a justica.

O principal obstdculo ao desdobramento de uma visdo contratualista
¢, novamente, sua indeterminacdo. Ou a situacio de escolha ideal falha
na produgdo de resultados definidos ou deixa de ser neutra acerca de
concepedes do bem e principios de organizacio social. Obtém poder
de direcionar apenas sacrificando a limita¢do da neutralidade.

O contratualista sutil admite francamente que ndo pode inferir conte-
tido de uma forma vazia. Defende os atributos impostos sobre a situagdo
de escolha ideal como resultado justificado de uma interac¢éo anterior
entre nossas intui¢des morais existentes e reflexdes criticas sobre elas.
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Deveriamos, ele nos sugere, explicitar os principios gerais implicitos nessas
intuigdes e entdo descartar ou corrigir as crengas que parecem, depois
de meditarmos bem, fora de sintonia com o corpo principal de nossas
crencas morais. Os fundamentos decisérios que autorizamos as pessoas
na situacio de escolha ideal, o conhecimento e as preocupacoes que lhes
atribuimos, podem ser validados como expressdes dos resultados desse
autoexame moral anterior. A maquinaria contratualista é entdo rebaixada
a desenrolar as implicagdes de escolhas que tém uma base independente.

A defini¢do das intui¢des morais que constituem os dados da reflexdo
moral apresenta a mesma dificuldade que a defini¢do das vontades na
teoria utilitarista. Para que o processo de aprendizado moral funcione
e atinja determinadas conclusoes, o teérico contratualista precisa defi-
nir intui¢des morais tao restritivamente quanto o utilitarista define as
vontades, dos mesmos modos e pelas mesmas razdes. Ele precisa fazer
no estdgio anterior de andlise o que teria que fazer de outro modo no
estdgio subsequente: antecipar suas conclusdes em seus pontos de partida
enquanto reivindica para estes uma autoridade que a antecipagio destrdi.

Remanesce outra via pela qual a abordagem filoséfica que as teorias
utilitaristas e contratualistas compartilham pode buscar evitar os perigos
da indeterminacio. E identificar o método ideal, seja o cdlculo utilitério,
seja a escolha contratualista, com os arranjos institucionais existentes
de democracia e mercado. Esses arranjos tornam-se o procedimento
em marcha para definir os ditames do justo assim como o contetido de
certos direitos: quaisquer decisdes que gerem serdo justas por defini¢io.

A resposta anterior ao problema da subdeterminagio, a defini¢do
restritiva de vontades ou intuigdes, ja contém implicitamente um ele-
mento dessa tdtica: uma desconsideragio pelas consequéncias morais
da verdade de que vontades e intui¢des podem resultar das praticas
sociais estabelecidas assim como variar com os pressupostos sobre a
transformabilidade dessas préticas. Nao obstante, afirmado como solu-
cdo distintiva e autossuficiente, esse segundo dispositivo tem atrativos.
Parece aumentar a qualidade experimental e popular do método. Parece
evitar o dogmatismo e o elitismo inerentes ao apelo a uma técnica
que reivindica determinar o que ¢ justo independentemente do que a
democracia ou o mercado decidam.

Nosso trabalho ajudou a fechar essa segunda via de escape. Fez isso
ao apresentar a especificidade institucional das formas estabelecidas de
mercados e democracias. O desenho desses arranjos institucionais, nés o
mostramos, ndo pode ser inferido de ideias abstratas de descentralizagdo
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econdmica ou soberania popular. Ademais, tomados em sua inteireza,
eles sdo sistematicamente enviesados em direcdo a certas direcoes de
mudanca social e determinadas constelacdes de interesses. Esse viés
ajuda um plano particular de divisdo e hierarquia social a tornar-se menos
aberto aos riscos do conflito normal e ao exercicio da escolha coletiva.
As formas existentes de mercado e de democracia deixam entdo de ser
encarnacoes criveis do método ideal.

Como resultado, todo o peso da abordagem prevalente dos problemas
da filosofia politica recai sobre outro estratagema, ainda mais patente e
direto, de contencio: a defini¢io inicial restritiva de vontades e intuicoes.
Essa defini¢do restritiva por sua vez perde algo de sua forga persuasiva a
medida que a influéncia dos falhos regimes de sociedade e pensamento
sob os quais formamos tais intui¢des e vontades torna-se clara. Nenhum
truque filos6fico nos exime da necessidade de entender, confrontar e
mudar a estrutura real da sociedade.

Liberdade e estrutura na experiéncia modernista

Para compreender plenamente o significado construtivo das ideias
deste livro para a filosofia politica e moral, considere sua atitude acerca
de uma das questdes centrais da experiéncia e do pensamento modernis-
ta. Por modernismo quero indicar o movimento artistico e teérico que,
desde as primeiras décadas do século XX, atacou hierarquias de valor
e limitagdes a experiéncia pessoal e coletiva. Buscou debilitar todas as
estruturas de prdtica ou crenga que permanecem impenetraveis 2 critica
e A reconstrucdo no curso da vida social normal.

Segundo os modernistas, a liberdade requer, na verdade representa,
uma luta contra a compulsio arbitraria. De fato, se se deve acreditar na
tradi¢do central do modernismo, nada persiste além dos limites cegos,
além do elemento repetitivo e obsessivo na experiéncia pessoal e coletiva,
sendo uma confronta¢do com o sentido vazio e angustiante da liberdade.
Cada fuga a esse sentido é uma fuga para dentro da adog¢io destrutiva
da liberdade de um estilo injustificadamente limitado de existéncia
pessoal e social, a prostracdo da personalidade diante de um idolo que
ela confunde com seu préprio eu indefinido ou mesmo infinito.

Nosso trabalho sugere como a liberdade pode ter um contetido? Como
pode existir em uma forma de vida social institucionalmente definida
e por meio dela sem ser identificado a uma versdo arbitrariamente
confinada de humanidade. Assim formulada, a solugdo proposta pode
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parecer uma contradigdo em termos ou um jogo de palavras. Uma vez
que as concepgdes-chave hajam sido especificadas e desenvolvidas,
no entanto, pode-se mostrar que elas expressam um argumento claro,
embora controverso.

A questdo embaracosa para o modernista é: aonde leva a luta contra
a compulsdo cega? Hd duas respostas disponiveis. Ambas vém a ser
insatisfatérias.

A primeira resposta pode ser chamada de aristotélica, categoria em
que incluo muitas ideias descomprometidas com ou mesmo opostas a
metafisica de Aristételes. A resposta aristotélica vé o propésito da luta
contra limites arbitrdrios como realiza¢do de um ideal objetivo de vida
social ou pessoal que permanece no lado além dos limites injustificdveis,
aguardando para ser realizado. O principal problema com essa solugdo
¢ seu fracasso em considerar seriamente as experiéncias, mais que meros
pressupostos tedricos embora menos que descobertas incontestéveis, que
deram azo aos apuros modernistas.

A solugdo aristotélica confere a uma visdo particular de sociedade
e personalidade — proje¢des de um tinico mundo social — autoridade
universal que ela ndo tem. Afora uma realidade extramundana, a dnica
coisa a que a personalidade pode conceder autoridade final é a si mesma,
a menos que confira essa autoridade a sua sociedade ou cultura. Mas
nenhuma sociedade ou cultura em particular tem a palavra final sobre
as ambicoes ou capacidades desse eu.

A solugdo aristotélica também reduz a histéria a um pano de fundo
moralmente insignificante da nossa experiéncia. Na histéria, porém,
descobrimos a medida de nossa liberdade. Nossos julgamentos sobre
limites e transformagdes permitem-nos revisar nossos pressupostos so-
bre a relagdo da personalidade com os mundos sociais ou mentais que
construimos e habitamos.

A outra resposta disponivel a questdo sobre o que hd do outro lado da
limitacdo arbitraria pode ser chamada de existencialista. E a resposta
que os proprios modernistas frequentemente ddo e que, na falta de outra
alternativa a visdo aristotélica, eles devem dar. Ela nio vé nada do outro
lado sendo a experiéncia negativa da prépria liberdade. O objetivo tor-
na-se afirmar a personalidade como liberdade e viver a liberdade como
rebelido contra tudo que seja parcial e artificial nas estruturas sociais ou
mentais estabelecidas. A posicdo existencialista parece insatisfatéria por
suas proprias razdes. Deixa de reconhecer que ordens sociais e mentais
duradouras podem diferir entre si na medida em que exibem a verdade
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sobre a liberdade humana. Consequentemente, é também impotente
para lidar adequadamente com uma objecdo bésica: a liberdade, para
ser real, precisa resultar em instituicdes e préticas sociais perenes; ndo
pode se contentar com atos efémeros de rompimento de contexto.

O ponto em questdo tem consequéncias decisivas tanto para a vida politi-
ca quanto para a pessoal. A tese existencialista mostra-se em um esquerdismo
que se exaure em atos de destruigdo frenética porque nio tem alternativa
real aos arranjos governamentais e econdmicos a que ele se opde. Manifesta-
se também na crenga em que formas sociais instituidas e relagdes humanas
auténticas precisam guerrear entre si. Essa crenga contribui decisivamente
a perversdo mais comum da prética cultural-revoluciondria: o sacrificio de
solidariedades mais amplas a uma autopreocupagio desesperada por parte
de pessoas incapazes de conectar seus experimentos pessoais de subjetivi-
dade e associagdo com um refazimento de sua sociedade.

A visdo implicita na redefini¢do do ideal social e do programa constru-
tivo que delineei aproxima-se mais da posi¢do existencialista do que da
aristotélica. Carrega o pensamento e a experiéncia modernista como um
de seus pontos de partida. Entretanto, qualifica a tese existencialista tdo
fundamentalmente que altera a concepgdo modernista subjacente de
liberdade e limitacdo.

Considere como a abordagem defendida aqui difere da concep¢io
aristotélica. O ideal social proposto e seu desenvolvimento programadtico
ndo equivalem meramente a uma escolha de um dentre vdrios ideais
pessoais ou sociais do mesmo tipo, 0 mesmo no minimo com respeito
aos constrangimentos que eles impdem. Uma premissa crucial das ideias
construtivas desenvolvidas antes nesta argumentacio ¢ que mundos so-
ciais e mentais diferem, entre outras formas, no modo e na medida em
que permitem que a pessoa tenha a experiéncia na vida cotidiana de sua
verdadeira liberdade. As dimensoes dessa liberdade sdo aquelas destacadas
pelas defini¢oes equivalentes do ideal social descritas em minha discussdo
anterior do resultado construtivo de nossa critica do objetivismo. Elas
incluem o sucesso com o qual um regime disponibiliza, no curso da po-
litica e da existéncia ordindria, os instrumentos para sua prépria revisao.
Ao disponibilizd-los, tal regime supera o contraste entre atividades dentro de
sua estrutura (a reprodugdo da sociedade) e atividades sobre sua estrutura
(a transformacio da sociedade).

O contetdo de tal ideal ndo é apenas uma visdo de como a liberdade
deveria ser limitada nem mesmo uma proposta sobre como reconciliar
a liberdade com outros fins. E: uma andlise das condi¢des de vida que
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tanto tornam a liberdade possivel quanto ajudam a moldar seu contetido.
Assim, leva a busca por iniciativas de reconstrugdo institucional e pritica
cultural revoluciondria que possam tornar o fim da liberdade mais real.
Se é uma visdo afirmativa, ndo obstante, comeca na concepgio impla-
cavelmente negativa de uma pessoa que descobre a divergéncia entre
suas préprias capacidades transcendentes e as limitagdes da sociedade
e da cultura em que vive. Tal pessoa entdo luta por todos os meios a
disposi¢do para diminuir essa lacuna. Se essa visio parece incompati-
vel com a premissa da irreconciliabilidade entre liberdade e estrutura,
tanto pior para aquela premissa. Ela nunca foi crivel desde o inicio.
O problema sempre foi rejeitd-la sem recair, por falta de op¢io melhor,
na concepgdo aristotélica.

A agenda da teoria social

As principais tradi¢des de teoria social abrangente herdadas do século
XIX e do inicio do século XX empregam uma ou outra variagio de
dois conjuntos de ideias. Um desses conjuntos incluia a concepgio de
uma sequéncia de mundos sociais bem definidos, modos de produgio,
sistemas de conflito de classe, formas de solidariedade social e fases
de racionalizac¢do. Tudo importante que ocorre na histéria pode ser
entendido seja como resultado das regularidades que distinguem cada
um desses estdgios fundamentais da vida histérica, seja como incidente
na transi¢do conflitiva de um para outro. Essa é a concep¢io que se
provou mais central para o marxismo e para muitas outras teorias so-
ciais menos influentes que forneceram a esquerda seus instrumentos
tedricos. O outro conjunto de ideias, mais proeminente em certos
aspectos da teoria econdémica e organizacional, foi a no¢do de uma lista
de mundos sociais possiveis, cada um dos quais se realiza sob certas
condicdes subsididrias.

Ambos os conjuntos de ideias compartilham a visio de que a histéria
tem um arco de narrativa coerente e continua e de que a sociedade se
conforma a uma légica profunda e oculta de imperativos inescapdveis.
Esses poderes maiores falam na voz do destino. Em um caso, a narrativa
de ordem superior ou o roteiro mais profundo governa a evolugio dos
tipos de sociedade. No outro caso, determina os limites ¢ identidades
dos tipos possiveis e descreve os termos em que cada um deles se realiza.

Essa tradi¢do de pensamento social mistura injustificadamente duas
ideias distintas. Uma ¢ o reconhecimento de que a histéria e a vida social
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sdo em algum sentido fundamental estruturadas e descontinuas. Em
qualquer tempo determinado, conjuntos correlatos de pré-concepgdes
e arranjos institucionais moldam grande parte das atividades préticas e
conceituais rotineiras enquanto permanecem eles mesmos nio afetados
pelas perturbagdes ordindrias que essas atividades produzem. Por causa
desses contextos formadores, as sociedades diferem de forma significativa.

A histéria é descontinua: mudancas de estrutura formadora contrastam
bruscamente com deslocamentos dentro dela. O reconhecimento dessa
qualidade modelada da vida social opde-se a perspectiva da historiografia
ingénua, que simplesmente vé um evento acontecendo depois do outro
e inevitavelmente trivializa tanto as posi¢des no conflito social quanto
as distin¢des entre circunstancias histéricas. Todavia, essa tradicdo de
teoria social conjuga a tese da estrutura e da descontinuidade, plausivel
se indeterminada, com outra reivindicac¢io, esta falsa: a invocacio de
uma estrutura de ordem superior que governa as estruturas de ordem
inferior e estabelece de antemio suas identidades. O recuso a essa
hipétese mais ousada pode ser explicado, mas ndo justificado, pelo
medo de que sem ela ndo haveria modo de entender como e por
que as estruturas mudam. Nao haveria base para a unidade entre os
elementos constitutivos de cada uma delas nem, mais geralmente,
fundamento para uma “ciéncia” da histéria ou da sociedade. Como
resultado, o caminho estaria aberto para um retorno ao ponto de vista
da historiografia ingénua.

A teoria social e as ciéncias sociais contemporaneas sdo frequente-
mente consideradas como se jd houvessem rejeitado a ideia meta-es-
trutural: a crenga na narrativa superior ou na légica mais profunda.
Na verdade, contudo, as formas mais ambiciosas de pensamento social
continuam a viver em um submundo de rebelido inconclusiva contra
aquela ideia. Uma prova dessa hesitacdo é o uso carregado de conceitos
como capitalismo ou economia de mercado como se eles designassem
um mundo social, uma estrutura ou um sistema bem definido, cujos
elementos todos pressupdem uns aos outros € permanecem ou caem
em bloco. Tais conceitos ndo fazem sentido fora de uma visdo mais
ampla que apresente cada um desses regimes sociais supostamente in-
tegrados como estdgio de uma sequéncia ou como op¢do em uma lista
enumerdvel de sociedades possiveis. Outro sinal de que o pensamento
social contemporineo continua a viver a custa de versdes diluidas dessa
tradicdo intelectual € seu fracasso em reconhecer claramente como seu
proprio problema central o enigma a que a rejeicdo mais completa do
pressuposto meta-estrutural conduz.
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Nossa critica do objetivismo e a sequéncia construtiva a essa critica
ataca em sua raiz a concepgio de tipos institucionais, que repousa sobre
pressupostos tedrico-sociais dos quais seus expoentes reivindicam estar
libertos. Juntadas a ideias paralelas em outros campos do pensamento
social, as implicacdes do nosso trabalho sugerem uma reformulagio mais
bdsica das premissas da teoria social. Essas ideias paralelas na sociologia
histérica e na histéria sociol6gica desacreditam a tese de que a divisdo de
trabalho na sociedade tem uma dindmica autdnoma. Os mesmos niveis
de capacidade tecnolégica aparecem em configuracdes organizacionais
nitidamente diferentes. Estilos similares de organizacio florescem contra
um amplo leque de panos de fundo sociais e governamentais.

Assim, por exemplo, o desenvolvimento de economias industrializa-
das na Europa e ao redor do mundo, em vez de haver apresentado um
meticuloso conjunto de estdgios ou alternativas, exibiu uma lista aberta
de variagGes. Estilos desviantes emergiram repetidamente. Formas domi-
nantes atingiram sua primazia por meio de vitérias na politica de poder
e na cultura. Ndo podemos explicar tais triunfos na base de qualquer
sistema de constrangimentos determinantes e manifestos, incluindo as
limita¢oes da vida material.

Quando essas descobertas teérico-sociais convergem com as impli-
cagdes criticas e construtivas do nosso trabalho, o efeito conjunto é um
ataque amplamente baseado e explicito a forma de pensar sobre socie-
dade e histéria que pareceu até agora ser a tinica alternativa coerente a
historiografia ingénua. Colocamos no topo da agenda da teoria social o
problema seguinte. De um lado, hd estruturas praticas ¢ imaginativas que
ajudam a moldar a atividade politica e econdmica ordindria enquanto
permanecem estdveis em meio as perturbagdes que essa atividade causa.
De outro lado, contudo, nenhuma ordem de nivel superior governa a
histéria dessas estruturas ou determina suas possiveis identidades e limi-
tes. Dizer que ndo hd lista enumerdvel ou sequéncia pré-estabelecida de
formas de organizacdo social é reconhecer que os elementos constitutivos
de cada uma dessas formas ndo precisam permanecer ou cair em bloco.
A relaciio desses dois conjuntos de ideias — o reconhecimento do cardter
modelado da vida social e a negagdo de uma meta-estrutura — tornou-se
agora o eixo ao redor do qual as controvérsias mais fundamentais da
teoria social devem girar.

Esse deslocamento nos pontos de partida da teoria social pode parecer
um ato de autodestruicio intelectual. Afinal, as maiores tradi¢des tedricas
que serviram a esquerda até agora, como o marxismo e o estruturalismo,
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repousaram pesadamente na ideia de leis da histéria, seja em sua variante
da sequéncia compulséria, seja na variante dos mundos possiveis. Nao
obstante, esse aparente suicidio intelectual autoriza a inten¢io e 0 méto-
do fundamentais do pensamento social critico a triunfarem sobre ideias
que apenas imperfeitamente aplicam o método e expressam a intengdo.

Desde o comeco, a intencdo foi entender a sociedade como feita e
imaginada, em vez de meramente dada em um processo autogerador
que se desdobraria independentemente da vontade e da imaginacdo e
que condenaria as pessoas constantemente a reencenarem um drama
que elas ndo seriam capazes de parar nem de entender. O método do
pensamento social critico espelha essa intencio. E um método que,
interpretando os contextos formadores institucionais e imaginativos da
vida social como politica congelada, traga cada um de seus elementos a
histéria particular e 2 medida de limitacdo sobre o conflito transformador
que o elemento representa. Tal método deve fazer guerra perpétua contra
a tendéncia a tomar o funcionamento de um mundo social particular
como se ele definisse os limites do real e do possivel na vida social.
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O movimento de estudos criticos do direito exemplifica uma forma
de acdo transformadora. Oferece resposta original a uma experiéncia
de limitacdo e desapontamento que se tornou cada vez mais comum.
Para clarificar e suportar essa reivindicacdo, sugiro os diferentes cendrios
e sentidos em que embarcamos em um curso de agdo transformadora,
identifico os atributos restritivos da situagéo histérica a qual nosso movi-
mento representa uma resposta tanto pratica quanto tedrica e descrevo, a
luz desse entendimento da situagdo, o tipo de politica que nossa resposta
exemplifica. Essa andlise ilumina o relacionamento entre o movimento
como teoria ¢ o movimento como pratica. Mostra por que fomos além da
conexdo frouxa e esporddica entre teoria (como a critica do formalismo
e do objetivismo) e prdtica (como o uso meramente instrumental do
direito e do pensamento juridico para fins esquerdistas) que marcou os
movimentos progressistas no direito.

0S CENARIOS DA ATIVIDADE POLITICA

A primeira drea de nossa atividade transformadora é a contribui¢io
das nossas ideias substantivas ao refazimento democrético da vida social.
A critica do objetivismo e seu desenvolvimento construtivo contestam
os termos estabelecidos da controvérsia ideoldgica. Rompem a conexdo
tdcita entre o conjunto disponivel de alternativas institucionais e qual-
quer esquema subjacente de imperativos priticos ou morais. Ampliam
o sentido de possibilidade coletiva e tornam mais controversas e mais
precisas as concepgdes ideais que ordinariamente servem como os pontos
de partida do argumento normativo.

Ao mesmo tempo, a luta sobre a forma de vida social, por meio da
doutrina desviacionista, cria oportunidades para inovagdes institucionais
na diregdo dos ideais que defendemos. Nossas ideias implicam que po-
demos substituir os elementos de uma estrutura formadora institucional
ou imaginativa pega por peca, em vez de uma vez por todas. Entre a
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reforma conservadora e a revolugdo (com sua combinacdo implicita de
insurreicdo popular e transformacio total) hd o expediente da reforma
revoluciondria, definida como a substituicdo de um dos elementos
constitutivos de um contexto formador.

Apenas uma mudanca real nas formas recorrentes das atividades roti-
neiras, de producio e troca, ou do conflito sobre os usos € 0 dominio do
poder governamental, pode mostrar se a substitui¢do de algum compo-
nente do contexto formador de fato ocorreu. Ao remodelar o exercicio
do poder governamental, a doutrina desviacionista programaticamen-
te inspirada pode prover oportunidades para a mobilizagdo coletiva.
O efeito transformador de tais esfor¢os pode ser direto ou indireto: direto
se informarem mudanca institucional; indireto se ajudarem a inspirar e
informar contraimagens dos arranjos estabelecidos. Tais oportunidades
podem favorecer, direta ou indiretamente, a reforma radical: a revisdo
parte por parte, mas cumulativa, do quadro institucional e ideolégico.

As oportunidades abertas pela doutrina expandida podem deixar de
ser percebidas. Se percebidas, as tentativas de tirar vantagem delas
pode chegar a lugar nenhum. Recairfamos no erro que criticamos em
nossos adversdrios se imagindssemos nossas atividades conceituais como
substituto, ou mesmo como fonte substituta de discernimento, para o
conflito e a invencdo prdtica. O que quer que seja obtido, contudo, no
pensamento assim como na prética, pode servir para inspirar outro futuro.

Outro cendrio paralelo de atividade transformadora é nossa concepgao
e exercicio da técnica profissional. A visio recebida apresenta a pratica
do direito como defesa de interesses individuais ou grupais dentro de um
quadro institucional e imaginativo que, pelo menos para os propésitos
dessa defesa, precisa ser tomado como dado. A unica alternativa apa-
rente apela a uma ideia de bem coletivo, ou de interesse publico, que
ndo tem qualquer contetido preciso e parece ser a mera denegacio de
servigo aos interesses privados. O significado teérico dessa alternativa é
afirmar, por sua falsidade e negatividade, a ordem de que ela pretende
escapar. Seu significado prético ¢ justificar formas menos mercendrias de
prética juridica como um adendo expiatério — nas atividades da ordem
dos advogados, senfo nas carreiras de juristas individuais — as rotinas
da advocacia principal.

Para nés, a prética do direito deve ser, e em certa medida sempre é,
a defesa juridica dos interesses individuais ou grupais por métodos que
revelam a especificidade do regime institucional e imaginativo subja-
cente, que o sujeitam a uma série de pequenas perturbacdes capazes de
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ganhar escala a qualquer momento e que sugerem formas alternativas
de definir interesses coletivos, identidades coletivas e pressupostos sobre
o possivel. Os mesmos pontos poderiam ser levantados, com as devidas
adaptacdes, a respeito de todas as formas de conhecimento profissional.
Mais geralmente ainda, os dispositivos para a reprodugio da sociedade
sempre contém dentro de si as ferramentas para a disrup¢do social. Essas
ideias informam uma abordagem distinta da pratica do direito. E a visdo
da prédtica como orientada a relagio entre a doutrina desviacionista ¢ a
desestabilizagdo social que apresentei antes.

A medida que a andlise juridica se aproximasse da doutrina desvia-
cionista ¢ a sociedade viesse a executar o programa institucional des-
crito antes, o carédter do conhecimento profissional no direito mudaria.
O contraste entre juristas e leigos declinaria. Se a doutrina juridica é
reconhecida como sendo continua com outras modalidades de pensa-
mento normativo, se o plano institucional que ordena a existéncia de
um judicidrio distinto ao lado de apenas um ou dois outros poderes do
estado é reconstruido, e se muito antes de tal reconstrucio a crenca
em uma logica de papéis institucionais existentes é abandonada, a es-
pecialidade juridica pode sobreviver apenas como uma vaga colecdo
de diferentes tipos de discernimento e responsabilidade. Cada tipo
combinaria elementos do profissionalismo juridico atual com formas
alegadamente ndo juridicas de conhecimento e experiéncia especial,
assim como com variedades de representacio politica. Essa desinte-
gragdo forense poderia servir como modelo para o que ocorreria, em
uma sociedade mais democrética e menos supersticiosa, com todas as
reivindica¢des de monopolizar um instrumento de poder em nome do
conhecimento especializado.

O cendrio mais imediato da nossa atividade transformadora é também,
a primeira vista, o mais modesto: as faculdades de direito. A natureza
da nossa tarefa na academia juridica é mais bem mostrada por nossa
resposta aos nossos estudantes; a situacdo deles revela ainda mais ine-
quivoca e imediatamente que a nossa propria ou a de nossos colegas a
qualidade moral da circunstancia que compartilhamos. A conjungéo
de uma abordagem biogréfica e um desapontamento intelectual define
para esse proposito o apuro de um estudante de direito sério.

Para ele, chegar a faculdade de direito frequentemente significa co-
locar de lado, em nome da realidade, uma fantasia adolescente de
reconstrucdo social ou criacio intelectual. Ele nio quer meramente ter
um emprego. Ele aceita a autoridade espiritual daquele ideal caracteris-
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ticamente moderno e mesmo modernista: afirmar seu valor, em parte,
tentando mudar algum aspecto da estrutura estabelecida da sociedade
e da cultura. Vocé cria sua identidade afirmando de modo tangivel sua
habilidade de permanecer a parte de qualquer posicdo particular dentro
daquela estrutura. Mas vocé precisa também assumir uma posi¢do na
sociedade, tanto para encontrar uma versio realista do compromisso
transformador quanto para se proteger de seu fracasso.

A cada passo adiante, contudo, as oportunidades para o desvio parecem
mais estreitas e os riscos, maiores. Na troca pela equagio de realismo com
submissdo, a ordem social promete uma série infinita de recompensas.
Nada parece justificar a recusa a esses prémios: as alternativas realistas
ndo parecem inspiradoras e as que sdo inspiradoras parecem irrealistas.

Um individuo que haja viajado tal itinerdrio espiritual ndo pode fa-
cilmente recobrar a fé em um mundo em que a justificacio vem de
um desempenho de boa-fé de papéis bem definidos. Tal sistema de
papéis pode servir como a manifestagio exterior de uma ordem moral
e social autoritativa. Sem aquela fé ou sua substitui¢io bem-sucedida
pela ideia de uma vocagio transformadora, o trabalho parece uma mera
necessidade pratica, desprovida de maior significado ou efeito. Além dos
prazeres da complexidade técnica e da solugdo de enigmas, torna-se nio
mais que um meio para o conforto material e um incidente, se vocé for
sortudo, para a felicidade doméstica ou a diversdo pessoal.

Nas faculdades de direito, os alunos ouvem que serdo ensinados um
vigoroso método de andlise. Esse método destina-se a ser aplicado a um
corpo de direito apresentado, em medida limitada, mas significativa,
como repositorio de propdsitos, politicas e principios inteligiveis, e nao
como colegdo de decisdes vacilantes em uma guerra sem fim pelos favo-
res do governo. Mas a mensagem real do curriculo é desacreditar essa
pretensdo, uma mensagem explicitada em nossa critica do formalismo
e do objetivismo. Essa licdo implicita difere da nossa explicita por sua
negatividade cinica. Ela ensina que uma mistura de habilidades de
baixo nivel e altas técnicas sofisticas de manipulag¢do argumentativa
¢ tudo o que h4, e tudo o que pode haver, para a andlise juridica. Por
conseguinte, é tudo o que pode haver para os vdrios métodos pelos quais
a especialidade profissional influencia o exercicio do poder estatal.

A abordagem biogréfica e a insinuagdo intelectual tém o mesmo efeito
moral sobre estudantes e professores parecidos. Adulam a vaidade o
melhor possivel para ferir o autorrespeito e elevam suas vitimas apenas
para tornd-las mais déceis. Sua licio comum é que o regime estabele-
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cido de pensamento ou de sociedade é contingente e, apesar disso, para
todos os propésitos praticos, impossivel de mudar. Pregam uma distancia
intima da realidade cujo jugo nio acreditam poder quebrar. Distraem
as pessoas seduzindo-as na tentativa absurda de se arranjarem em uma
hierarquia de sabichoes.

O discernimento psicoldgico que fornece o inicio da nossa resposta é
a consciéncia de que o sentido de viver na histéria serve como preliadio
indispensdvel a todo impulso generoso capaz de se estender para além
dos vinculos pessoais mais proximos. Viver na histéria significa, entre
outras coisas, ser um participante ativo e consciente no conflito sobre
os termos da vida coletiva, com o conhecimento de que esse conflito
continua em meio ao técnico e ao cotidiano. Ensinamos essa verdade ao
levar as ligdes negativas ao ponto extremo em que comegam a se tornar
discernimento construtivo. Sustentamos a imagem de uma forma de
atividade conceitual e pritica que exemplifica uma forma de viver na
sociedade civil sem capitular a ela.

O nosso parece um terreno estreito sobre o qual desenvolver e de-
fender um ensinamento tao importante. Entretanto, parte da licdo é
que nenhum ideal de conduta ou forma de reflexdo vale até que tenha
penetrado campos especializados de conduta e pensamento. Uma vez
penetradas, as dreas separadas vém a apresentar analogias significativas.
Assim, a resposta tem uma pertinéncia que supera o pequeno e privile-
giado dominio da pratica profissional e da vida académica com que mais
proximamente lida. Tem uma aplicagdo mais ampla em um mundo de
sonhos interrompidos e monotonia, de abstragdes que hd muito deixaram
de ser teoria viva. Uma vez rotinizadas e mutiladas, tais abstragdes viram
os principios diretores ou lemas vazios de formas de prética social a que
emprestam a aparéncia esptria de sentido, autoridade ou necessidade.

REIMAGINANDO A POLITICA TRANSFORMADORA

A atividade transformadora levada a efeito nesses diferentes cendrios
pode ser entendida como uma reagdo distinta e mesmo exemplar a uma
circunstincia histérica particular. Para compreender o que a reacio
exemplifica, precisamos relembrar os elementos da situacao.

Um dos elementos ¢ a quebra do mecanismo imaginado, e o de-
saparecimento das ocasides reais, da transformag¢do revoluciondria.
O conceito convencional de revolucdo combina a no¢do de mudanca
basica se ndo total no contexto formador da vida social rotineira com a
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ideia de amplo engajamento no refazimento de uma ordem social que o
estado temporariamente deixou de controlar. Nas tradi¢des dominantes
da teoria social histérica e critica e nas crencas vulgares que essas tra-
di¢des inspiraram, a revolugdo aparece como a melhor esperanga para
a verdadeira mudanca social: a tnica alternativa clara a reproducio
sem fim da sociedade por meio de ajustes reformistas. Nessa imagem
herdada, o mecanismo central da revolucio € a alianca entre uma elite
dissidente e uma massa oprimida.

Nas democracias industriais ocidentais, no entanto, com suas formas
de politica de partidos de massa, sua extrema segmentacdo da forca
de trabalho e sua linguagem mais ou menos compartilhada de uma
cultura que combina atributos da alta cultura e da cultura popular, os
contrastes hierdrquicos simples que esse mecanismo pressupde foram
irremediavelmente confundidos. Ademais, os casos de manual de re-
volugdo moderna invariavelmente dependeram da ocorréncia de um
estreito espectro de condi¢des de possibilidade. Uma dessas circuns-
tancias favordveis foi a paralisia do aparato repressivo e coordenador
do estado na esteira de guerras e ocupagdes. Outra foi a influéncia
dos compromissos transformadores daqueles que tomaram o governo
no curso de uma luta nacional contra a tirania brutal. Mas as guerras
em nossa propria circunstancia histérica dever ser muito limitadas ou
muito terriveis para ter de criar essa possibilidade, e tiranias brutais ndo
existem no ocidente industrializado. Como os mecanismos e ocasides
para a revoluciio desapareceram, parece que fomos deixados com nada
além dos pequenos bate-bocas da politica rotineira.

Um segundo atributo da situag¢io mais ampla ¢ a estranha coexistén-
cia, nos paises ricos do Atlantico Norte, de uma revolucio constante
na esfera das relagdes pessoais com a repeti¢do e a deriva na luta sobre
os usos do poder governamental e sobre a estrutura institucional da
sociedade. Sugeri antes uma visdo dos significados ¢ intencoes dessa
prética de revolugdo cultural. Sua ambigdo é liberar as relagdes praticas
e passionais entre as pessoas do efeito limitador de um plano de fundo
de divisdo e hierarquia social, e recombinar as experiéncias e oportu-
nidades associadas as diferentes categorias sociais ou de género. Na
medida em que se torna destacada do conflito pritico ou imaginativo
sobre a estrutura institucional, como ocorreu nas sociedades ocidentais
avangadas, a pratica da revolu¢do cultural sofre uma perversdo: a busca
infeliz por satisfa¢do e autorrealiza¢do toma precedéncia sobre todas as
outras formas de subjetividade ou solidariedade.
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Uma terceira caracteristica da nossa circunstincia histérica é a lacuna
entre o espago social homogéneo de cidadaos e proprietdrios retratado
pela teoria liberal cldssica e a organizagao presente da vida social. Toda
a sociedade parece uma vasta exibi¢do de conjuntos de prerrogativas
sobrepostos, mas ainda assim discrepantes. Essas prerrogativas, apenas
parcialmente definidas pelo direito, estabelecem um sistema de posi-
¢oes sociais. Cada lugar no sistema ¢ definido simultaneamente por sua
relagdo com todos os outros lugares e pelo grau e cardter de seu acesso
ao favor governamental. Tais favores incluem tanto a distribuicio direta
ou indireta de recursos materiais quanto a criagdo de regras juridicas
que transformam vantagens transitérias em direitos adquiridos. Cada
lugar no esquema de posicdes sociais serve como um reftigio dentro do
qual uma forma de vida distinta pode florescer.

A politica, estritamente compreendida como a disputa sobre o controle
do estado, pode ser praticada como luta entre grupos de interesse mais
ou menos fragmentdrios. Esse processo, contudo, deixa de expressar o
cardter subjacente da sociedade. Em vez disso, ajuda a explicar por que a
sociedade, como uma divisdo de trabalho relativamente estdvel, deve ser
tdo diferente da politica. Aqui estd um novo ancien régime. Seu feito é
haver estendido as massas de homens e mulheres trabalhadores comuns
a experiéncia da titularidade de direitos, ou ao menos da titularidade
de direitos que nio sdo apenas elos em uma cadeia de dependéncia
pessoal. Seu defeito mais impressionante é haver ficado aquém: nio
haver desenvolvido a titularidade de direitos em empoderamento ativo
sobre os termos da vida social. Fracassou em superar a disparidade en-
tre a organizacdo da politica, como disputa entre grupos de interesse
e partidos de opinido fragmentdrios e entrecruzantes, ¢ a organizacdo
da sociedade, como sistema de divisdes e hierarquias fixas. Tal sistema
deixa o individuo cativo de uma posi¢do mais ou menos rigidamente
definida dentro de uma divisdo de trabalho mais ou menos estabilizada.

Um movimento capaz de agir transformadoramente na circunstincia
que descrevi deve rejeitar os falsos dilemas de reforma conservadora ou
revolugdo de manual. Deve encontrar formas de superar o contraste entre
a politica de relagdes pessoais ¢ a politica da estrutura institucional de
larga escala. Deve tirar vantagem do cardter altamente segmentado da
vida social, de sua fragmentacio em cidadelas de prerrogativa hierarqui-
camente ordenadas, o mdximo para experimentar com formas de vida
social capazes de superar as oposi¢des — entre titularidade de direitos e
empoderamento, ou entre a qualidade da grande politica e a realidade
da experiéncia social pratica — que essa segmentacio ajuda a fortalecer.
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Nosso movimento exemplifica, de modo incipiente e imperfeito, tal ati-
vidade. Faz isso ao distinguir oportunidades e limita¢des que advém de
trabalhar por meio do e em meio ao pensamento e a pratica do direito.

Um grupo age em um dos abrigos institucionais ou posi¢des sociais
do sistema de prerrogativas. Em seu canto do mundo social, desbrava
contramodelos ao esquema dominante de vida social. Apropriadamente
revisados, esses contramodelos podem ser estendidos a outros aspectos
da sociedade. Ao mesmo tempo, usa os recursos materiais e conceituais
a sua disposi¢do de modos que ajudem a sacudir essas outras dreas e
abri-las ao conflito sobre as formas de poder e coordenagdo. Um atributo
especial de nossa prépria versdo pretendida dessa pratica transformadora
é que seu objeto imediato, a defini¢do dos direitos, ajuda a moldar todas
as dreas da prética social.

Um grupo que trabalha da maneira que acabo de descrever derruba
a fronteira entre a politica das relagdes pessoais e a politica dos grandes
poderes da sociedade. Lida com fragmentos detalhados do regime institu-
cional que configura os termos nos quais as pessoas fazem reivindicagdes
umas as outras. Altera essas relacdes, coletiva e deliberadamente, de
modos que prefiguram ou encorajam uma mudanga parcial da ordem
institucional. Por sua prépria natureza, a defini¢do dos direitos preenche
a lacuna entre a macroestrutura ¢ a microestrutura da vida social.

Esse esfor¢o transformador ndo pode estabelecer seus préprios obje-
tivos. Requer direcionamento: a dire¢io fornecida por um exercicio de
desenvolvimento interno ou discernimento visiondrio. O método é, ndo
obstante, intimamente conectado com o objetivo: a visdo programatica
esbocada antes tem como uma de suas ambic¢des tornar a vida social
permanentemente mais hospitaleira a uma atividade transformadora
que, como a agora descrita, também represente uma forma de empode-
ramento. O cumprimento dessa ambicdo realizaria parte do programa
de tornar cada atributo crucial da ordem social efetivamente visivel e
vulnerdvel 2 controvérsia, ao conflito e a revisdo.

Nossas ideias informam uma abordagem da reconstrugdo da sociedade,
passo por passo, mas de longo alcance. Se essa abordagem ¢é gradual e
fragmentdria, pode, ndo obstante, ser revoluciondria em seu resultado.
As ideias fornecem a oportunidade para uma pratica de defini¢do de
direitos que constantemente faz emergirem de novo os problemas cen-
trais de como as relagdes entre pessoas deveriam parecer em diferentes
esferas da existéncia social. Mais especificamente, a oportunidade é a
luta que toma lugar sobre as categorias e prerrogativas juridicas que
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definem as formas institucionais do mercado e da democracia. As ideias
fornecem o método: o desenvolvimento interno controverso de um sis-
tema recebido de ideais e arranjos que a doutrina desviacionista ilustra.
As ideias geram a visdo animadora de uma sociedade que eclipsou o
contraste entre lutas revoluciondrias sobre a ordem estabelecida e acor-
dos de rotina dentro dela. Como resultado, tal sociedade liberou mais
plenamente as trocas, a producio e os vinculos pessoais da for¢a viciante
da dominagio e da dependéncia e das compulsdes de um sentido ndo
examinado de possibilidade.
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CONCLUSAO

AS LIGOES DA INCONGRUENCIA

A principal objecdo a esta visio do movimento de estudos criticos do
direito talvez seja o hiato formidavel que ela sugere entre o alcance de
nossos compromissos intelectuais e politicos e as muitas limitacdes severas
em nossa situacdo. Precisamos decidir o que fazer a respeito desse hiato.

Primeiro, hd a despropor¢do entre nossas ambicdes transformadoras ¢ a
paz social estabelecida. Nao buscamos, nas decepgdes de uma teoria social
e juridica que pretende triunfar sobre a politica, consolac¢do para nossos
desapontamentos politicos. Cercados por pessoas que implicitamente
negam a transformabilidade dos arranjos cuja contingéncia eles também
declaram, recusamo-nos a confundir os pilares periclitantes dessa era
pos-guerra com designios da providéncia moral ou do destino histérico.

Assim enfrentamos o contraste entre o escopo de nossas preocupagdes
tedricas e o dominio relativamente limitado em que as perseguimos.
Cada movimento radical, radical tanto como esquerdista quanto como
transformador dos fundamentos, deve rejeitar a antitese entre o técnico e
o filoséfico. Deve insistir em ver seu programa tedrico realizado em deter-
minadas disciplinas e préticas, se ¢ de fato para realizar aquele programa.

Finalmente, hé a disparidade entre nossas intengdes e a forma social
arcaica que elas tomam: um empenho comum de intelectuais descon-
tentes e facciosos no alto estilo do radicalismo burgués do século XIX.
Para todos os que participam desse empreendimento, a desarmonia entre
intencdo e presenca deve ser causa de inquietagdo. Nem suprimimos
essa inquietacdo nem lhe autorizamos a dltima palavra, porque nos
recusamos a dar a tltima palavra ao mundo histérico que habitamos.
Construimos com o que tivemos & mio e de bom grado pagamos o prego
pela inconformidade da visdo com a circunstancia.

A academia juridica que adentramos demorava-se em mais uma va-
riante do perene esfor¢o para representar poder e preconceito como
justica. Dentro e fora das faculdades de direito, a maioria dos juristas
olhou com indiferencga e até mesmo desdém os tedricos do direito que,
como as escolas dos direitos e principios ou do direito e economia,
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haviam se voluntariado para salvar e recriar as tradi¢des do objetivismo e
do formalismo. Esses mesmos céticos sem problemas, contudo, também
rejeitaram qualquer alternativa a visdo formalista e objetivista.

Havendo fracassado em persuadirem a si mesmos por todas as versoes
do credo herdado, fora as mais equivocas, eles, ndo obstante, agarraram-se
as suas implicacdes e descaradamente propagandearam seu fracasso como
triunfo da sensatez mundana sobre o entusiasmo intelectual e politico.
O estudo da histéria, eles degradaram em racionalizagdo retrospectiva
de eventos. A filosofia, rebaixaram a um compéndio de desculpas para
truncar a andlise juridica. As ciéncias sociais, perverteram em fonte de
estratagemas argumentativos pelos quais se pode conferir a discussdes de
politicas, arbitrarias embora estilizadas, a béngdo da autoridade capciosa.

Quando viemos, eles eram como sacerdotes que haviam perdido a
fé, porém mantido os empregos. Postavam-se, entediados e constran-
gidos, diante de altares frios. Viramos as costas para aqueles altares, e
encontramos, na revanche do coragdo, a oportunidade da inteligéncia.
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UM ANEXO

A HISTORIA UNIVERSAL DO PENSAMENTO JURIDICO*

APRESENTAGAO DO PROBLEMA

1.

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

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

O primeiro elemento nesse padrio universal de pensar o direito ¢ a
ideia do direito enquanto ordem imanente: uma ordem moral latente na
vida social, que é revelada e refinada pela atividade doutrindria e jurispru-
dencial (legal doctrine)." Os defensores dessa concepgio do direito sdo os

1 N.doR. Aexpressdo legal doctrine é vaga e plurivoca, nio sendo comum
encontrd-la como simples expressdo de “atividade doutrindria”. Em um
sentido mais restrito, ela designa comumente o conjunto de regras, padrdes
e procedimentos indicados, implicita ou explicitamente, nas manifesta¢des
judiciais relacionadas a solucio de casos concretos. De forma mais ampla,
ela abrange as fontes de decisdo juridica derivadas das fontes autoritativas
do direito (basicamente precedentes ¢ leis ) e da leitura que elas sofrem a
partir do trabalho dogmatico realizado pelo que entendemos por “doutri-
na”. Opta-se aqui pela expressdo “atividade doutrindria e jurisprudencial”,
ainda que, admite-se, ela possa ser pontualmente sobre- ou subinclusiva,
para designar esse sentido mais abrangente da expressdo original.

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

Tradugdo de Thalia Simdes Cerqueira
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profissionais especialistas em direito. Os juristas organizam seu trabalho
em torno da concepcio de que a atividade doutrindria e jurisprudencial
constitui a expressdo ¢ o desenvolvimento, no material pormenorizado
das leis, de um esquema inteligivel e justificivel da vida social. No direito
vigente, os juristas encontram, além das acoes arbitrdrias de poder, uma
abordagem hesitante, falha ¢, todavia, cumulativa de uma ordenacio
abrangente da vida social. Tal ordenagdo é descoberta e desenvolvida com
o tempo, por meio da elabora¢io justificada do direito. No tempo histérico,
o direito “works itself pure” (se autopurifica). No minimo, é aperfeicoado.
E liberado de ser a expressdo de uma competicio brutal entre interesses
poderosos e aproximado de seu papel de visio defensdvel da vida social.

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

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

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

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

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

2.

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

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

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

O segundo fato sobre os dois pontos de vista e a rela¢do entre si é que
cada um deles é radicalmente incompleto. Nenhum dos dois funciona
sem a introduc¢do de um elemento adicional. Esse elemento adicional, no
entanto, sem o qual cada uma das duas visdes falha por si s6, ndo consiste
na outra abordagem; nio se trata da concepcio do direito como ordem
imanente em prol do esforco de representar o direito como a vontade
do soberano, tampouco o dltimo em prol do projeto de fazer avancar o
primeiro. Trata-se, surpreendentemente, de um tema totalmente dife-
rente e, em grande medida, ndo reconhecido. O terceiro elemento na
histéria universal do direito € a referéncia implicita a real estrutura da
sociedade, incluindo a sua organizacdo institucional, bem como suas
hierarquias de vantagem e suas divisdes de experiéncia.

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

O uso do produto da atividade doutrindria e jurisprudencial para repre-
sentar o direito como uma aproximacio imperfeita, porém gradual, de
um plano da vida social sofre de uma incompletude similar inextirpavel.
Tome os principios e categorias enunciadas em qualquer instincia do
direito, no Ambito de qualquer tradi¢do juridica, inclusive o direito das
sociedades contemporaneas. I, quase impossivel imaginar, com base
no discurso dos juristas, qual o verdadeiro significado de suas palavras
grandiloquentes quando inseridas no contexto, ou qual significado e
efeito pratico a atividade doutrindria e jurisprudencial teria associado as
realidades da ordem estabelecida na sociedade. Caso ndo pertencéssemos
aquela sociedade e cultura, seriam necessdrias informagdes indepen-
dentes sobre aquela ordem. A atividade doutrindria e jurisprudencial
pode tentar descrevé-las e, até mesmo, alterd-las superficialmente. No
entanto, ndo conseguird refazé-las do zero.
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Tanto a abordagem do direito como ordem imanente quanto a concep-
¢do do direito enquanto vontade do soberano depende de uma terceira
percepgdo: o direito enquanto real estrutura da sociedade. Ao contrério
das duas primeiras concepgdes, no entanto, a terceira permanece na
penumbra; sua relacdo capacitadora com as outras duas concepgdes,
negada ou disfar¢ada. Com base na relacio do direito enquanto estrutura
real da sociedade com o direito como ordem imanente e vontade do
soberano surgem todos os problemas mais criticos da teoria do direito.
Repensar essa relagio na teoria e depois auxiliar sua mudanga na pratica
¢ a tarefa mais urgente do pensamento juridico atual.

3.

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

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

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

A tradi¢do da teoria social, que surgiu com Montesquieu e Vico ¢
encontrou sua expressdo mais radical e ambiciosa na obra de Karl Marx,
antes de renascer como as tipologias histéricas comparativas de Max
Weber ¢ Emile Durkheim, desenvolveu maneiras de pensar sobre a
estrutura de sociedade. Ela reconheceu que essas estruturas sao cria-
¢oes nossas. Ela nos ensinou a fazer a distingdo, em cada circunstincia
histérica, entre os arranjos institucionais de formagao e os pressupostos
ideoldgicos e as rotinas praticas ou discursivas forjadas por esses pres-
supostos e arranjos. Ela nos muniu de ferramentas intelectuais com as
quais podemos explorar o cardter descontinuo da mudanga histérica.
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Eissas percepgdes revoluciondrias — revoluciondrias enquanto modos
de compreensio e revoluciondrias enquanto bases para a reforma da
sociedade — foram contaminadas, em nenhum outro lugar de modo tao
evidente quanto nos préprios escritos de Marx, por ilusdes deterministas.
Uma dessas ilusdes é que existem, na histdria, sistemas institucionais
pequenos e fechados (a ilusdo da lista fechada). A histéria é supostamente
o registro da descoberta e promulgagdo desses sistemas. Uma segunda
ilusdo ¢ que cada um desses sistemas — as op¢oes institucionais da
humanidade — equivale a um tipo indivisivel, cujas pegas ficam de pé
ou caem juntas (a ilusio tipoldgica). A politica deverd, portanto, preo-
cupar-se com a gestdo, a defesa e a melhoria de tal sistema indivisivel
(reformismo), ou com a sua substitui¢do por outro (revolugio).

De acordo com a terceira ilusdo (a ilusdo das leis histéricas), hd leis
de mudanca (por exemplo, o eventual fracasso das relagdes de producio
em acomodar o médximo desenvolvimento possivel das forcas de pro-
ducdo). Na auséncia de tais leis, hd ao menos tendéncias, direcionais e
irresistiveis (por exemplo, burocratizagdo, racionalizacio, especializagio
funcional e integracdo) que regem a sucessdo dos sistemas institucionais
indivisiveis na histéria. A Histéria diminui, quando ndo elimina por
completo, qualquer espaco para a imaginagdo programatica; é a histéria
que fornece, nio obstante nossas intencdes, o programa que importa.

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

Em consequéncia, fomos abandonados sem um modo confidvel de
pensar sobre como muda a estrutura — em especial a estrutura institu-
cional — da sociedade e, consequentemente, sem qualquer explicagio
solida do que venha a ser isso. Oscilamos entre o agnosticismo e a su-
persti¢do: o agnosticismo se apresenta como desespero de compreender
a natureza da sociedade e sua transformacio; a supersti¢do, como a iden-
tificacdo de nossos ideais professados e de nossos interesses reconhecidos
com as formas habituais de sua representa¢do em instituigdes e préticas
estabelecidas. Um exemplo importante de tais superstigdes € a crenca,
agraciada com intimeras vidas no cerne da economia pritica, de que a
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economia de mercado possui uma tnica forma juridico-institucional
natural ou necessaria. Um mercado é um mercado; um contrato é um
contrato; e uma propriedade é uma propriedade.

A solugdo para os problemas apresentados pela histéria intelectual que
acabo de relatar é resgatar e radicalizar as ligdes da teoria social cldssica
sobre os efeitos decisivos e a histéria descontinua dos arranjos institucio-
nais formativos e os pressupostos ideoldgicos (as estruturas), combinados
a eliminagdo da mancha da supersti¢io determinista dessa compreensio.

A dependéncia do direito enquanto ordem imanente e da lei enquanto
vontade do soberano em uma concepg¢io pré-tedrica da estrutura real da
sociedade ndo é um advento novo na histéria do pensamento juridico. Eles
sempre contaram com tal concepg¢do. As crengas sobre a estrutura real
da sociedade, as quais recorrem, sempre possuiram cardter supersticioso
ou mesmo idolatrado. O que é novo ¢é a oscilagdo entre a supersti¢do e o
agnosticismo: a consciéncia de que a imaginagdo que fazemos da estrutura,
da descontinuidade e das alternativas é confusa e deficiente. Neste sentido,
anossa posi¢do é superior € nos dd bases para termos uma esperanca inte-
lectual e, também, politica.

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

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

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

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

A imperfei¢do das concepgdes do direito enquanto ordem imanente
e do direito enquanto vontade do soberano ¢é incorrigivel. Suas imper-
fei¢des ndo podem ser corrigidas por meio da reconciliagdo entre essas
concepgodes. Ambas as concepgdes devem dar lugar a uma visdo do
direito enquanto autoconstrugio da sociedade, promovida por meio
da reforma institucional das sociedades contemporineas em todos os
departamentos da vida social. Tal projeto requer, para sua distingdo,
uma perspectiva da estrutura real da sociedade e de sua transformacio:
uma perspectiva que resgate as descobertas da teoria social cldssica das
ilusdes que as corromperam e respeite o vinculo entre a compreensao
do real e da imaginacdo do adjacente possivel.

O DIREITO ENQUANTO ORDEM MORAL IMANENTE
4.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Essa autocompreensio do civil law manteve-se viva desde entdo,
modificada, mas ndo descartada na era da democracia e dos cédigos.
A tnica obra mais influente do civil law moderno — Da vocacio de
nosso Tempo para a Legislacdo e a Jurisprudéncia do Savigny — afirma
esse ponto de vista. O cerne do direito ndo reside no direito codificado,
escrito em cédigos. Encontra-se na elaborag¢do doutrindria de uma
forma de vida social, irredutivel as abstragdes da filosofia politica ou
da teoria social. F; inseparavel do projeto histérico de um povo, agora
representado no novo léxico de nacio.
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O tratamento de c6digos como a principal fonte do direito €, nes-
ta perspectiva, caracteristica da senilidade do pensamento juridico e
da decadéncia ou derrota da aventura de se construir uma nagio. Os
cédigos, para essa visdo do direito, sdo em algo parecidos com o que
foram as Consolida¢des do Direito (Restatements of Law)? para o direito
norte-americano do século XX: um conjunto de regras gerais e priticas
a serem compreendidas e usadas como um resumo conveniente da
doutrina juridica (legal doctrine) preexistente. Algumas leis especificas
continuaram a ser observadas segundo a compreensao jurisprudencial
cldssica, como intervengdes pontuais em um corpus doutrindrio em
evolucio, transmitidas em confianga ao cuidado dos juristas.

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

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

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

2 N.doR. O termo Restatement of the law indica uma série de consolidacoes
apresentadas por juizes, professores e advogados do American Law Institute.
O objetivo ¢ indicar os principios e regras do common law extraidos dos
casos concretos.
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A ambigdo de submeter a ordem social a decisdo democrética sempre
ultrapassou sua forma institucional. Na histéria dos Estados dos tltimos
séculos, a democracia tornou-se a base mais amplamente aceita para o
desejo de legislar. Nos paises do civil law, nomeadamente a Franga, em
que a tradigdo revoluciondria estabeleceu-se com mais vigor, a antiga
concepedo civil foi colocada na defensiva e subordinada a uma visio que
reconhecia a legislagdo, na pratica judicidria e na teoria politica, como
a principal fonte do direito. Mesmo assim, a ideia cldssica permaneceu
viva na mente e na obra dos juristas.

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

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

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

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

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

A persisténcia de uma concepg¢io semelhante sobre a natureza e a
acdo da doutrina juridica (legal doctrine) em tantas tradi¢des juridicas
diferentes e ao longo de uma diversidade de tempo e espago histéricos
tdo somente torna o enigma ao redor do tema ainda mais significativo
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e impressionante. Do que se trata a doutrina juridica (legal doctrine) se
ela ndo € a interpretagdo limitada dos decretos de um soberano (mes-
mo uma legislatura soberana, legislando sob restri¢do constitucional),
tampouco a aplicagdo de uma filosofia politica ou moral a vida social?
Quando um civil explora as fontes da obrigacdo ou a tipologia dos
contratos, uma vez que os civis, ao fazé-lo, tiveram, por séculos, e ainda
tém, a impressdo de auxiliar a dar um sentido e formato justificado a
uma determinada forma de vida social, o que ele estd fazendo senio
se rendendo a um platonismo juridico ilusério e perigoso? Quais sdo o
tema e a obra dessa pratica universal?

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

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

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

O tema ¢, portanto, a ordem imanente que deverd ser revelada e desen-
volvida pelo trabalho da doutrina. As categorias doutrindrias sdo simples-
mente as formulas residuais ou expressdes da visdo pratica promulgada.
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O problema é que nenhuma sociedade real é produto de tal visdo.
Nenhum corpus de doutrina juridica (legal doctrine) poderd funcionar
sem se acomodar a uma estrutura real que a doutrina ndo inventou e nio
poderd, por forga de sua alquimia, recriar. Antes de explorar a natureza
e as implicacgdes desse problema, discuto alguns dos pressupostos dos
quais o trabalho da doutrina juridica (legal doctrine) depende. Esses
pressupostos fazem com que essa atuagio entre em conflito com as
formas de pensamento que se tornaram ortodoxas. Eles transformam
doutrina juridica (legal doctrine) em anomalia e enigma.

5.

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

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

A melhor maneira de entender o que tem sido a doutrina juridica
(legal doctrine) no decorrer da histéria é colocd-la ao lado de outros dois
casos diferentes, mas semelhantes de doutrina: a teologia e a gramética.

218 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

Desses dois exemplos, no entanto, o primeiro tem uma ligagdo e uma
semelhanca muito mais estreita com a doutrina juridica (legal doctrine)
do que o segundo. A doutrina juridica (legal doctrine), a teologia ¢ a
gramdtica estdo em contraste com o estudo social e cultural do direito,
com o estudo social e cultural da religido e com a linguistica (como a
ciéncia da linguagem).

Essas disciplinas doutrindrias compartilham certos atributos conec-
tados. Em primeiro lugar, o seu discurso é constitutivo do assunto; nio
se trata de discorrer sobre e nem de se discorrer internamente. Isso ndo
quer dizer que o contetido é criado exclusivamente pelo discurso, pois
tem muitas fontes. Deve-se registrar que o discurso auxilia na elaboracio
do contetdo. Ao contririo da sociologia do direito, da sociologia da
religido e da linguistica, a doutrina juridica (legal doctrine), a teologia
e a gramdtica ajudam a formatar o direito, a religido ¢ o idioma. Elas
o fazem ndo como um efeito ndo intencional, mas como um de seus
objetivos explicitos e organizadores.

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

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

Um segundo atributo da doutrina é que, embora nenhuma linha
evidente a separe de seu objeto, o assunto em si mesmo ¢ internamente
dividido ou bidimensional; trata-se de um campo de atividade humana
simbélica ou intencional. O material textual ou verbal deve ser inter-
pretado a luz de um projeto (na doutrina juridica), de uma mensagem
(na teologia) ou da visdo de um uso canénico (na gramdtica). Nesse
sentido, igualmente, a doutrina recusa-se, de forma clara, a distinguir a
andlise do juizo normativo; ambos se encontram na elaboracio engajada
a qual se dedica a doutrina.
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Esses dois primeiros atributos da pratica doutrindria sdo comple-
mentares: cada um infere e reforca o outro. Juntos, eles distanciam a
doutrina do estudo dos fendmenos naturais. No entanto, eles também
fazem movimentos metodoldgicos e reivindicagdes epistemolégicas
desprovidas de uma base segura ou conhecida nas visdes que prevale-
cem sobre argumento e conhecimento. Do ponto de vista da ciéncia
social positiva, eles podem parecer antiquados e suspeitos, ao empregar
a supersti¢do e a confusdo a servigo do consenso e da autoridade. A
partir da perspectiva deles, no entanto, a ciéncia social positiva é que
estd desorientada, oscilando entre o tratamento dos fatos sociais como
se fossem estados da natureza (conforme recomendado por Durkheim
¢ praticado em grande parte da ciéncia social empirica e extremista) e a
descrigdo da vida social e cultural, voltada a interagio entre o significado
intencional ou aceito e a causalidade bruta (conforme recomendado,
mas nem sempre praticado, por Max Weber e pela linha principal da
antropologia moderna).

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

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

A pretensio de influenciar o exercicio do poder confere ao trabalho da
doutrina juridica (legal doctrine) e religiosa seu cardter s6brio e fatidico.
Seu trabalho deve ser realizado em clima de esperanga e apreensio: a
cada uso indevido do poder pode se dar for¢a para um ciclo decadente
de injustica ou pecado.
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Esse ¢ o mundo das ideias do qual a prdtica da doutrina depende. Na
auséncia de uma pritica discursiva e teorizada com essas caracteristicas,
a ideia do direito como ordem imanente ndo faria sentido. O emprego
desta prdtica, no entanto, prontamente sugere aos juristas a razoabilidade
e a praticidade dessa concepcio do direito. A pritica repetida do método
vai, com o tempo, fazer mais do que identificar os diferentes elementos
fragmentados e contraditérios de um plano social de vida inteligivel e
defensivel nos elementos do direito. Ela ird, paulatinamente, auxiliar na
reformulacio desses elementos até que parecam incorporar tal plano, de
maneira mais plena. Em seguida, a ideia de uma ordem imanente vai
retrospectivamente reivindicar os pressupostos e as assertivas da pratica
doutrindria. Os dois juntos — o método e a ideia — fizeram do pensa-
mento juridico o que ele tem sido em boa parte de sua histéria.

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

6.

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

A sociedade existe na mente e nas rotinas externas observaveis de conduta
e interagdo. Nenhuma prdtica social ou instituicio pode funcionar sem ser
trazida ao abrigo de uma concepgdo compartilhada por muitas mentes.
Nio hd praticas sociais que podem ser reduzidas as rotinas compulsivas
que a antiga etologia animal costumava chamar de instintiva: ou seja, o
comportamento regulado por guias geneticamente determinados que nio
requerem representacdo conceitual do campo da agéo.

Na verdade, a distin¢do convencional entre os conceitos de prética e
de instituicdo baseia-se neste requisito. Uma institui¢do é um conjunto
de regras e crengas, que molda um conjunto de préticas, que é conhe-
cida pela concepg¢io de como as pessoas em determinado setor da vida
social, podem e devem lidar umas com as outras. As priticas modeladas
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ja sio mediadas por representagdes; elas nunca sdo ndo mediadas por
ideias. Ao falar de institui¢des, chamamos a atengdo para a relagido entre
representacdes ¢ regras na transmissdo de uma dada ordem a uma forma
de vida social; os conjuntos de préticas que sdo as institui¢des conferem
a todas as formas de vida social seu cardter estruturado e descontinuo.
As institui¢oes equivalem a pontos focais de ordem e significado.

Chame essa mediacdo de instituicoes e praticas legalmente expressas
por ideias e ideais da associagdo humana de fato da representacio. Seu
significado e efeitos s6 podem ser entendidos tendo em conta a sua relacio
com dois outros fatos sobre a sociedade e sobre o direito, que chamarei
de fatos de legitimagdo e de incompletude.

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

Trata-se de um requisito minimalista e de uma exigente tarefa. O requi-
sito minimalista é o de que a sociedade ndo seja vista como um pesadelo
de forga bruta, em que aquele que triunfa escraviza os que se rendem,
¢ onde 0 medo da morte, ou a perda da esperanca, torna-se o principal
motivo para o conformismo. Uma abordagem a explicacio das praticas
e institui¢des estabelecidas que as descreva simplesmente como efeito
de causas ndo relacionadas com as preocupagdes dos agentes humanos
vivos, que devem habitar a ordem e aproveitd-la ao maximo, ndo satisfaz
esse requisito minimalista.

Tomemos, por exemplo, a ideia de que uma hierarquia de classes de-
pende da estabilidade dos arranjos e pressupostos que sdo relativamente
isolados do desafio e da mudanca. De acordo com essa visdo, tal hierarquia,
por sua vez, possibilita a extragdo coercitiva de um excedente econémico,
requerido, por sua vez, para o desenvolvimento das forcas produtivas da
humanidade. Esse desenvolvimento pode ter valor para a espécie. A grande
maioria dos individuos, no entanto, encontra-se fadada por essa histéria
do papel de coadjuvantes infelizes e involuntdrios, em uma narrativa de
empoderamento coletivo e escravizagdo pessoal. A genealogia causal da
ordem institucional da vida social ndo é suficiente para mudar tais fatos,
se ela lanca o individuo como agente dos interesses coletivos de longo
prazo, incapaz de transferir-se a dimensio inflexivel do tempo biogrifico.
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A visio de Marx da ideologia como a representagio dos interesses
de classe como interesses universais ndo é suficiente para atender até
mesmo esse teste minimalista, se os interesses universais s6 podem ser
alcancados no tempo histérico das espécies, e ndo no tempo biogrifico
do individuo. Nio vivemos como representantes das espécies, mas como
organismos mortais, dentro dos limites de toda uma vida.

A drdua tarefa ¢ fazer com que a concep¢do viva menos como um
sistema tedrico do que como um discurso que evidencie uma visio
das relacoes das pessoas entre si em diferentes dreas da vida social. Tal
concepcdo pode ser livremente organizada. Ela pode ser capaz de se
expressar ¢ de se desenvolver em diferentes varia¢des. Entre essas va-
riagdes, poderd haver vdrios tons de énfase e até mesmo contradi¢oes
completas. O que as pessoas devem umas as outras em virtude da ocupa-
¢do de determinados papéis, em relac¢do a seus companheiros, deve ser
entendido no contexto de uma compreensio mais abrangente da vida
social: compreensio que €, a0 mesmo tempo, normativa e descritiva.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Uma segunda fonte da renovacdo da competi¢ido em meio a gestdo
e reprodugdo pacifica do acordo ¢ a relagdo ambigua de interesses
reconhecidos e de ideais professados 2 ordem institucional estabeleci-
da. H4 sempre maneiras de definir e defender esses interesses e ideais
que admitem a ordem como fato consumado e inquestiondvel. Por
exemplo, aqueles que representam os interesses da for¢a de trabalho
industrial organizado, estabelecida na industria de produgdo em massa,
podem hoje optar por definir e defendé-los de maneira que pressupdem
a continuidade das atuais formas de organizacio industrial, travando
uma campanha defensiva contra os efeitos perturbadores da inovacio
tecnoldgica e da globalizagdo econémica.
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Tais formas institucionalmente conservadoras de definir e defender
interesses identificam os grupos que estdo mais préximos na divisio
social e técnica do trabalho como rivais e adversdrios: por exemplo,
trabalhadores terceirizados ou tempordrios, ou trabalhadores em paises
estrangeiros, que sdo mais propensos a se beneficiar da terceirizagio da
produgdo nacional. Abordagens desse tipo de defini¢do e defesa dos
interesses dos grupos sdo, portanto, socialmente excludentes e institu-
cionalmente conservadoras.

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

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

Os lideres da classe trabalhadora industrial poderdo muito bem con-
cluir que a melhor oportunidade para os interesses que eles represen-
tam reside em abracar, em vez de resistir, a mudanca nas formas de
produgcdo industrial e na organizagdo juridica do trabalho. No entanto,
essas oportunidades s3o aceitdveis somente se aplicadas de forma a abrir
os portdes de acesso econdmico e educacional as formas avangadas
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de producgdo. Além disso, tais oportunidades também necessitariam
desenvolver um corpo de leis e de ideias juridicas, que impegam que a
mudanca resulte na generalizagdo da inseguranca economica, disfarcada
de flexibilidade econdmica.

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

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

A verdadeira natureza desse acordo, suas origens em uma histéria
incerta de inovagio e restri¢do, de conflito e cooperacio, seu resultado
em compromissos que desafiam sua redugdo a formulas racionalizantes,
e sua ligacdo intima com a distribui¢do de poder e de vantagens, tudo
isso constitui parte central de uma realidade inimaginavel desse acordo,
na obra doutrindria dos juristas, e irredutivel as suas ideias sobre ordem
imanente na sociedade. No entanto, trata-se de uma realidade a qual
essas ideias devem se adaptar, e que devem, na pritica, pressupor, para
que a doutrina juridica (legal doctrine) faca o seu trabalho.
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Um simples experimento mental esclarece e confirma o fato de in-
completude. Suponha que, como um estranho a uma sociedade, vindo
de um lugar distante no tempo e no espaco, desinformado sobre sua
histéria e caracteristicas individuais, vocé possa decifrar seu idioma e
ter acesso a todos os seus textos juridicos e de doutrina juridica (legal
doctrine), mas a nenhum outro texto. Vocé seria incapaz de inferir, a
partir dessas fontes, a organizagio real da sociedade e da economia.

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

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

A doutrina juridica (legal doctrine) carrega um significado para os que
fazem parte da sociedade e torna-se um guia para a aplicacdo pritica
do direito, porque eles entendem e elaboram suas categorias de forma
que se curvem 2 estrutura real da sociedade. Eles ajustam as abstragdes
as realidades. Caso contrdrio, a doutrina pareceria aos juristas como
parecem a um estranho, ndo conhecedor de seu contexto histérico.
Com o reconhecimento desse fato, no entanto, surge a contradi¢do
central subjacente a prdtica da doutrina juridica (legal doctrine): ela
deve expressar uma concepcio inteligivel e defensdvel da vida social,
reduzida ou ndo a um sistema de regras e proposi¢des, devendo adaptar-se
a uma estrutura real da sociedade, forjada nas realidades da historia,
e ndo nas mentes dos juristas. Como pode a doutrina ser, a0 mesmo
tempo, a incorporagdo de tal conceito e uma adaptagdo a essa estrutu-
ra? Como a razdo juridica (se por razdo juridica entende-se a pratica
antiga e universal da doutrina) pode estabelecer a paz com a histéria
juridica? A concepcdo doutrindria de um plano inteligivel e defensével
da vida social, incorporada, embora de forma imperfeita e fragmentada,
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no direito, difere de modo tdo incisivo dos conflitos e compromissos
brutos da experiéncia histérica em que jamais se esperou a existéncia
da convergéncia espontinea entre a razio juridica e a histéria juridica.

As ideias, as categorias, o proprio texto da doutrina juridica (legal
doctrine) devem ser entendidos de forma que se adapte a concepgio
de ordem imanente a estrutura real da sociedade, visto que aquela
estrutura surgiu do mais recente acordo institucional e ideoldgico.
Com esse proposito, a concepgio deverd ser sempre formulada de
maneira que sejam suficientemente ambiguas e eldsticas para tornar
tal acomodacio possivel. Ndo hd sintese ficil entre a crenga idealizada
e a circunstincia recalcitrante. Se for um casamento, serd forcado,
sob a mira de um revélver.

O que torna este casamento forcado vidvel, por uma questio de método
e convic¢do, é a incompletude da concepgio, confirmada pelo experi-
mento mental descrito anteriormente. O direito trata dos detalhes da
vida social; ele define, em textura fina, a forma institucional da vida de
um povo. As ideias da doutrina ndo sdo, exclusiva ou principalmente,
consolidadas ad eternum por um processo semelhante ao que a esco-
ldstica tomista rotulou de determinagdo (em contraposi¢io a dedugio):
o refinamento progressivo de uma concepgao abstrata. A estrutura da
sociedade flui de forma ascendente, em dire¢do a peneira solta, e fornece
o contetido que, de outro modo, estaria faltando.

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

No pensamento juridico e politico das democracias contemporaneas,
a expressdo mais importante do casamento forcado entre a doutrina
juridica (legal doctrine) e a estrutura real da sociedade ¢ a coexisténcia
de dois léxicos distintos e contraditérios sobre o direito, ambos conven-
cionais e sem ameagas.
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O primeiro é o léxico da politica dos grupos de interesse. Ele re-
presenta o direito como o resultado de um conflito regulado ¢ de um
compromisso, realizado de acordo com as regras bésicas estabelecidas
pelos arranjos constitucionais. Sua esséncia € a legislagao: a elaboracao
do direito na politica partiddria. Cada grupo representa seus interesses
(como os vé) na linguagem do interesse ptiblico. No entanto, esses dis-
cursos publicos sobre direitos, sejam concebidos ou ndo em sistemas de
normas e principios, concorrem entre si tanto quanto com os principais
interesses que costumam promover.

Para levar a sério os pressupostos deste primeiro 1éxico, espera-se que
o direito seja o repositério ndo do sistema, nem mesmo de um que seja
incipiente e esteja em desenvolvimento (o direito “se autopurificando”),
mas de uma série de compromissos ndo reduziveis a férmulas especificas
as circunstancias histéricas em que foram cunhados. Essa maneira de
se falar sobre o direito ndo mapeia a real estrutura da sociedade. Ela, no
entanto, revela, com pouco disfarce, as competi¢des fervilhantes, em
niveis inferiores, que acompanham a reproducio rotineira de qualquer
acordo institucional e ideoldgico.

Se o primeiro 1éxico é prospectivo, o segundo é retrospectivo: ele é
implantado de modo a representar o direito ap6s ter sido elaborado pela
politica legislativa. Sua esséncia ¢ de adjudicagdo. Somente quando o
direito for jurisprudencial (judge made), esse segundo léxico ficard sozi-
nho, em vez de compartilhar o espago do discurso convencional com o
léxico do conflito e do compromisso regulamentado. Na cultura juridica
pos-formalista de hoje, ele representa o direito como o repositério de
politicas e principios associados, fragmentos de um esquema convin-
cente para a vida em sociedade. Na cultura juridica do século XIX, ele
expds o direito como a revelagio progressiva do teor pré-determinado
de um tipo de organizagio politica, econdmica e social. Outras culturas
juridicas, em diferentes momentos e tradi¢des, exemplificaram outras
variagdes sobre o mesmo tema.

A coexisténcia pacifica dos dois 1éxicos nas culturas juridicas e politi-
cas das democracias contemporaneas é tio misteriosa e desconcertante
quanto a relagdo da pesquisa doutrindria em busca da ordem moral
imanente para a estrutura real da sociedade. Na verdade, o primeiro
mistério ¢ uma expressdo menor e derivada do segundo. A solugdo tanto
para o enigma fundamental quanto para o derivado reside na incomple-
tude da concepcio da ordem imanente que a doutrina juridica (legal
doctrine), em todas as suas versdes, sempre abracou, e na acomodagio
inexplicdvel e ndo discutida da doutrina a estrutura real da sociedade.
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7.

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

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

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

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

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

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

Para que a prética da doutrina, como é tradicionalmente compreen-
dida, sobreviva, o que quer que o soberano deseje como direito, deve
ser reconstruido racionalmente em um dos muitos 1éxicos pelos quais
os juristas tém trabalhado tais concepgdes: por exemplo, o 1éxico do
século XIX para os conceitos juridicos e os sistemas de normas e direi-
tos que representam o contetido embutido de um tipo de organizagio
politica, social e econdmica, ou o léxico do século XX das politicas e
principios impessoais que supostamente fundamentam, constituem e
justificam as leis.

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

Napoledo, o autocrata pés-revoluciondrio, tdo comprometido com
o Estado de direito quanto intolerante a qualquer limitagdo imposta a
seu poder, decide dar a Franga um cédigo. Para redigir o cédigo, ele
chama os lideres civis. Ele e seus capangas, soldados e conspiradores
estdo ocupados demais e sio demasiado ignorantes para fazer o trabalho
sozinhos. Os beneficidrios do poder delegado por Napoledo adaptam,
de uma s6 vez, o corpus doutrindrio civil pré-existente as ideias morais e
politicas da época, e ndo aos poucos, como costumavam fazer antes da
revolucdo. Para o mundo inteiro de ndo juristas, o direito civil pré-co-
dificado agora foi substituido pelo direito do cédigo. Os juristas sabem
que o direito do cédigo equivale as consolidagdes (restatement), com
ajustes superficiais do direito anterior ao c6digo.

Em seguida, o codigo civil deve ser esclarecido nos livros de direito,
ensinado nas escolas, e aplicado nos tribunais. A cultura civil vai traba-
lhar assimilando o novo estatuto do sistema civil, sob a forma de defesas
de um organismo que se adiantam para isolar, dissolver e absorver um
corpo estranho alojado em seu interior. Esse processo ocorre em um
pais que, de todas as sociedades europeias, é aquele em que a ideia do
direito como a vontade do soberano, reforgada pela tradi¢do republicana
revoluciondria, havia tomado, e tomaria, sua forma mais assertiva, em
conflito com as antigas pretensdes doutrindrias. A mesma histéria viria
a repetir-se em inimeras variagdes, onde quer que o Estado de Direito
ideal se tornasse primordial.

Roberto Mangabeira Unger | 233



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

Dois fatores, no entanto, diferentes e distintos agravam o conflito entre
o Estado de Direito e a devo¢do da doutrina juridica (legal doctrine)
a reconstrugdo racional do direito. Um desses fatores é uma pratica
constitucional relacionada a uma ideia politica: a democracia. O outro
fator é uma ideia sobre o direito com implica¢des para a organizagio
do trabalho legislativo: a visdo do direito como a vontade do soberano.

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

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

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

8.

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

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

A falha nessa autoconcepc¢io da doutrina e do espirito foi 0 que mo-
tivou a critica de Marx a fenomenologia de Hegel a partir de todo o
seu sistema filoséfico. A vida real da sociedade e da humanidade nio
pode ser devidamente explicada por uma histéria interna das nossas
concepgdes dominantes e de seu casamento imperfeito com as praticas
e as instituicoes da sociedade.

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

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

A descrenca nessas superstigdes, até mesmo pelos proprios seguidores
de Marx, nio deu lugar, em grande parte, a um conceito alternativo das
estruturas e da sua reconstrugdo: alguém que poderia aprofundar as ideias
fundamentais eliminando delas a mécula do equivocado determinismo.
Ela foi seguida, de modo geral, nas ciéncias sociais positivas, pela ne-
gacdo dessas percepgdes e pela consequente naturalizagdo dos arranjos
previstos e dos pressupostos dominantes da sociedade. Como resultado,
a autocompreensdo dos juristas foi deixada sem corre¢do legitima.

O DIREITO ENQUANTO VONTADE DO SOBERANO

9.

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

De todos os critérios que elevam os arranjos ao status de constitucionais,
o mais importante é que eles definem quem faz a lei. Que eles sejam
invulnerdveis, ¢ requeiram para a sua revisdo maiorias qualificadas e pro-
cedimentos rigorosos constituem um significado constitucional menos,
pois ndo sdo universalmente observados. A vontade do soberano é também
a vontade do Estado: é o controle final ¢ eficaz do poder governamental,
manifesto no poder de fazer a lei, que no final define quem ou o que o
soberano é. Assim, a visdo de que o direito é a vontade do soberano estd
ligada a ideia de que a sede do direito é o Estado. O Estado de Direito
ideal, segundo o qual tanto as atividades do Estado quanto os arranjos
da sociedade devem ser regidos por lei, torna essa visdo explicita.
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A ideia do direito como a vontade do soberano, feito pelo Estado, é
a principal adversdria, a inica grande adversdria na histéria do pensa-
mento juridico, a ideia do direito enquanto ordem moral imanente,
descoberta e aperfeicoada pelos juristas, tendo como tnica exce¢do a
ideia do direito sagrado, que representa a vontade de Deus.

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

10.

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

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

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

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

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

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

A forma radical da ideia expde, ainda mais dramaticamente do que
a forma moderada, o paradoxo do soberano-legislador relativamente
impotente. O soberano pode travar uma guerra contra os poderes inter-
medidrios, bem como contra outros Estados soberanos. A experiéncia
da histéria, no entanto, nos mostra que ¢é provavel que ele permanega
relativamente impotente na imposic¢do de sua vontade, ndo a determi-
nados individuos (que ele pode condenar a2 morte) ou a situagdes par-
ticulares (em que ele pode interferir de forma agressiva), mas a propria
organizacdo da vida social, em defesa e pelo desenvolvimento do que
a soberania declarou em primeiro lugar.
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A vida social ndo pode ser alvo da vontade, sendo cristalizada em
uma estrutura particular, como apoia a versdo moderada da ideia da
vontade do direito do soberano, ou esvaziada por qualquer estrutura
discriminante, até que o soberano esteja cara a cara com seus stditos,
como defende a versdo radical da ideia. O direito que o Estado ndo faz,
e ndo consegue fazer, alcanca o que, de acordo com a visdo do direito
enquanto vontade do soberano, representa a sua principal missdo.

11.

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

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

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

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

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

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

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

O sistema de normas, no entanto, confere o poder de legislar aqueles
que possuem cargos definidos no Estado. Tal visdo ndo é, portanto, uma
alternativa 2 ideia de direito enquanto vontade daquele soberano. E.
essa ideia, adaptada as restricoes do governo constitucional e do Estado
de Direito, no duplo sentido anteriormente descrito, e inspirada pelas

ambicdes metodoldgicas e politicas, que discutirei agora.

O objetivo metodolégico da teoria analitica do direito é separar a repre-
sentagdo técnica do que o direito é de todas as questdes socioldgicas sobre
as causas e consequéncias das leis, bem como de todas as consideragdes
politicas e morais sobre a justiga das leis. Dessa forma, o teérico analitico
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do direito espera estabelecer, de uma vez por todas, um discurso sobre o
direito que esteja imune, em sua pureza e rigor, a disputas sobre a causali-
dade (o0 que faz com que as leis sejam o que s3o e quais as consequéncias a
sociedade das leis serem o que sdo). De forma mais ambiciosa, tal discurso
também deve ser a prova de discussoes sobre o certo e o errado das leis (sua
conformidade com concepgdes de justica definidas de forma independente).

A hipétese de trabalho do teérico analitico do direito é que, enquanto
sucumbimos a tentacdo de confundir nossa representagio do direito com
nossas ideias causais e normativas, nio podemos esperar estabelecer uma
visdo do direito que nada mais é que a continuacio das disputas ideoldgicas,
ou da nossa pauta contraditéria de investigagio sécio-cientifica, por outros
meios. Tal confusdo prejudica, acredita ele, alguns dos mais elevados inte-
resses de uma sociedade livre. Tais interesses supostamente exigem uma
compreensio do direito, bem como do significado de partes especificas
do direito, que se recusa a repercutir e reforgar as visoes sectdrias do dia.
Aqui, o esforco metodoldgico da teoria analitica cruza seu projeto politico.

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

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

No cerne da teoria analitica, reside a esperanca de invulnerabilida-
de a controvérsia explanatéria e normativa. O outro e tinico exemplo
mais importante dessa estratégia intelectual na histéria do pensamento
moderno ¢, de longe, o mais influente da economia marginalista e pos-
-marginalista. Pois foi o destaque da revolugdo marginalista na economia
propor uma forma de analisar os fend6menos econémicos que resgataria
a economia das controvérsias causais ¢ normativas: um instrumento
puro de anilise que iria trabalhar com o material de conjectura causal
ou compromisso prescritivo, que lhe é fornecido a partir do exterior.
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O reverso da pureza analitica, na teoria analitica do direito, assim
como na economia, que teve inicio na revolugdo marginalista, é
o vazio intelectual. Ele paga por sua invulnerabilidade desejada a
controvérsia causal e normativa com a impoténcia explicativa e o
agnosticismo prescritivo. E o método de Poncio Pilatos; suas cam-
panhas comeg¢am e terminam com o lavar das maos. Essa pretensa
ciéncia paga por sua relativa invulnerabilidade a controvérsia causal
e normativa, pela interrup¢io, ou enfraquecimento, da dialética
vital entre a anélise tedrica e descoberta empirica, bem como entre
a compreensdo do real e do imagindrio do possivel adjacente.

A economia pés-marginalista que conduziu as teorias de equilibrio
geral do século XX, e a sua prética reduzida e rotineira, como a
microeconomia das décadas seguintes, consegue efeito explicativo
e programdtico somente ao relaxar seu alardeado rigor. Ela poderd
convidar, pela porta dos fundos da teoria implicita, a psicologia
aquisitiva simples, individualista que ela havia expulsado pela por-
ta da frente. Alternativamente, ela poderd superar sua impoténcia
explicativa e prescritiva ao igualar a eficiéncia de alocagio 2 ideia
abstrata de um mercado e, em seguida, continuando a identificar
essa ideia com um conjunto particular, historicamente especifico
e contingente de arranjos, incluindo regimes particulares de pro-
priedade e contrato. Tal estilo de andlise econdmica deve escolher,
o tempo todo, entre a pureza estéril e o poder comprometido. Ao
menos, ele tem uma escolha.

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

Seu objetivo politico é o de constituir um discurso publico sobre
o direito, capaz de alcangar acima ou além de todos os interesses
partiddrios e programas sectérios. Essa impessoalidade e neutralidade
relativas sdo necessdrias, e assim acreditam os juristas analiticos,
para apoiar o trabalho do direito como uma estrutura impessoal de
convivéncia civil 2 qual os adeptos de diferentes interesses e visdes
poderdo permanecer leais. Aqui, no entanto, o jurista analitico en-
frenta, ainda, outro problema intratdvel.
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Houve duas propostas principais da histéria do pensamento juridi-
co nos tltimos duzentos anos, para a realizagio de tal neutralidade e
impessoalidade. Nenhuma delas, no entanto, ¢ aceita pelos teéricos
analiticos do direito, dado os seus compromissos metodolégicos. A pri-
meira proposta foi a do formalismo e conceitualismo do século XIX. Seu
cerne ¢ a ideia de que existam virios tipos de social e econdmico, cada
um com o seu contetido juridico, inerente e predefinido. A segunda
proposta foi a com o objetivo de direcionar, idealizar e sistematizar o
discurso juridico do final do século XX ¢ inicio do século XX: a visio do
direito como repositério de ideais conectados, descrito na linguagem
da politica e principio impessoais.

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

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

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

Essa abordagem procedimental possui dois defeitos fatais. O primeiro é
o de ndo lidar com as implica¢des da tendenciosidade de qualquer quadro
processual. A esse respeito, ela compartilha o erro da distingdo liberal
cldssica entre o certo e 0 bom, segundo a qual o direito deve ser neutro
entre opinides conflitantes sobre o bem. Cada conjunto de arranjos
politicos para o ato de legislar incentiva algumas formas de experiéncia e
desestimula outras, é mais hospitaleiro para algumas visdes sobre o bem
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do que para outras. O objetivo ilusério de neutralidade fica no caminho
de uma meta realista a que se assemelha superficialmente: para garantir
que os arranjos para o ato de legislar incorporem e avancem uma virtude
mais ampla dos arranjos institucionais da sociedade: ndo somente para
que fiquem abertos a uma ampla gama de experiéncias (sem, no entanto,
buscar ou fingir neutralidade), mas também para que seja facilitada a
sua propria revisdo a luz dessa experiéncia. A possibilidade de corre¢do,
em vez de neutralidade, torna-se uma preocupacio decisiva.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

E claro que essa visdo de interpretacdo falha. A distingdo entre a parte
facil e a dificil, entre o niicleo e a penumbra, entre o sistema e o seu
contetido, ndo é s6 moével, mas também iluséria. Nio existe distingdo
clara entre a interpretacdo de uma regra e a definicdo do seu 4mbito
de aplicagdo. Significados simples sdo simples apenas na medida em
que o teor e o objetivo possam ser dados como certos.

Além disso, a invoca¢do de uma drea de arbitrio e controvérsia nio
norteados representa um convite a transformar a interpretagéo do direito
em uma continuidade da politica por outros meios: um jogo de interes-
ses e de visdes sobre o qual a teoria analitica, dado os seus pressupostos
de autonega¢io do método, pode ndo ter nada a dizer. A esperanga de
se confinar essa luta sem limites a uma érea limitada (a penumbra de
significados obscuros e casos dificeis, a construcdo de uma regra parti-
cular ap6s haver sido escolhida como pertinente a uma circunstincia
particular) estd condenada 2 frustracio, caso as distingdes sobre as quais
cla se baseia sejam relativas e inseguras.
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As falhas da teoria analitica do processo legislativo e da aplicagio da
lei mostram que a teoria analitica é incapaz de por em prética os seus
objetivos politicos. A raiz dessas falhas é o conflito entre a metodologia
e os objetivos politicos da teoria analitica. Ela ndo pode avancar com
seu projeto sem sacrificar o dltimo em detrimento do primeiro ou o
primeiro em detrimento do segundo.

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

A teoria analitica atrai pela sua simplicidade, clareza e contengdo, mas
afasta pela sua vacuidade e por suas contradi¢des. Ela tem-se revelado
incapaz de fornecer uma explica¢do adequada a no¢io do direito en-
quanto vontade do soberano: a principal adversdria, na histéria mundial
do pensamento juridico, a visio do direito como ordem moral imanente.

12.

Ha4, no entanto, outra tradi¢do tedrica segundo a qual a nogdo do direito
como vontade do soberano surge sem disfarces e em toda a sua plenitude.
Chamando-a de teoria do direito baseada no conflito (fighting theory of
law), procuro enfatizar sua visdo do direito e sua atitude com a missdo do
pensamento juridico. Ela vé o direito como uma luta: a luta levada a um fim,
sempre tempordrio, pela consolida¢do do poder em uma vontade. O direito
resulta da cessagdo ou contengdo da luta pela organizagdo da sociedade e
pelos termos de nossas relagdes reciprocas. O soberano é o poder que faz
com que a luta cesse, muito embora apenas por um momento e até certo
ponto. A sociedade ¢, entdo, remodelada, momentanea e irregularmente,
de campo de batalha, literal e metaférico, para projeto de vida.

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

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

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

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

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

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

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

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

A forca metodoldgica da teoria do direito baseada no conflito (fighting
theory of law) enquanto vontade do soberano reside em sua valorizagio
implicita do fato mais importante sobre as estruturas da sociedade: que nés

Roberto Mangabeira Unger | 249



0 MOVIMENTO DE ESTUDOS CRITICOS DO DIREITO:

a construimos e, uma vez as tendo construido, podemos reconstrui-las. Elas
resultam da contengdo ou interrupgio de nossas lutas praticas e visiondrias
pela organizacio da sociedade. Um coroldrio ndo desenvolvido desse pres-
suposto — ndo desenvolvido em todo o pensamento social, bem como na
abordagem da lei, como a vontade do soberano — é que as estruturas sociais,
ao contrdrio dos fendmenos naturais, tém um grau varidvel de existéncia.

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

Estruturas sociais, no entanto, existem mais ou menos. Quanto mais es-
tdo arraigadas contra o desafio e a revisdo, mais assumem uma aparéncia
de necessidade natural. Elas ndo assumem tal aparéncia simplesmente
se beneficiando das ilusdes da falsa necessidade. Elas o fazem, também,
a0 negar aos que as repensam e as reconstroem os meios e oportunidades
institucionais e discursivos com os quais muda-las. E de nosso interesse
material e moral fazer com que os arranjos da sociedade, definidos em
detalhes pelo direito, parem de aparecer para nés como uma realidade
ndo humana diante da qual devemos nos curvar.

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

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

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

A consequéncia tem sido a de prejudicar a capacidade dessa visio do
direito de contribuir para a consecucio de seu objetivo anunciado ou
implicito. Esse objetivo ndo é nem o poder do Estado nem a coesio, ou
a unidade da sociedade; esses constituem meios para um fim maior, em
vez de um fim em si mesmo. O fim € a vitalidade individual e coletiva.
O lado coletivo é o desenvolvimento de uma forma distinta e vigorosa
de vida social, sob a égide do poder do Estado. O lado individual é a
formacdo, em tais mundos, de um povo solidamente delineado, nio
subjugado, insubmisso, destemido. Seguranca € apenas a exigéncia de
limite da vitalidade, e estd para ele assim como o engatinhar estd para
o0 ato de caminhar.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Nos impérios agrdrio-burocraticos, a elaboracio e aplica¢do de uma
lei que abrangesse toda a sociedade estavam ligadas ao destino do prin-
cipe em sua dupla luta com os magnatas e a populacio, grupos que ele
tanto precisava quanto temia. Devido ao fato do poder do principe ou
do governo imperial geralmente permanecer limitado e precdrio, sua lei
também tinha dificuldade de se impor de forma abrangente a sociedade.
Fra mais provdvel que ela se constituisse por uma série de intervencoes
episddicas e pontuais em um corpo pré-existente de costume, e por
negociagdes persistentes com a lei elaborada pelos estados dentro dos
Eistados que esses sistemas imperiais muitas vezes sustentavam.

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

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

Alei enquanto a vontade do soberano se consolidou mais claramente
em duas circunstincias especiais anteriormente mencionadas. A reforma
de muitos desses impérios por seus conquistadores némades acentuou
a independéncia do governo central perante os poderes intermedidrios,
quebrando os ciclos recorrentes de desintegragdo politica e involugdo
econdmica que assolaram esses estados imperiais. Essas reformas, ins-

254 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

piradas na experiéncia e consciéncia dos conquistadores ndmades,
imprimiram no Estado alguns dos hdbitos e estruturas de um povo
que também era um exérceito, e realgaram a capacidade permanente
do Estado de mobilizar recursos fisicos, financeiros e econdémicos sem
depender de qualquer oligarquia de senhores de terras e de senhores
da guerra. Em tal circunstincia, o soberano poderia ir mais longe, por
mais tempo, impondo a sua vontade sobre a sociedade na forma da lei.

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

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

15.

Um segundo periodo no desenvolvimento da teoria e da pratica do
direito como a vontade do soberano se inicia quando o ideal de Estado
de Direito adquire a for¢a que normalmente faltava aos Estados agrario-
-burocréticos da antiguidade. Essa mudanga ocorreu, inicialmente, nos
estados absolutistas e aristocrdticos da Europa moderna. Desenvolveu-se,
mais tarde, nas democracias imperfeitas e vagas, que sdo as tnicas de-
mocracias que o mundo conheceu até agora. Assim, o Estado legislador
e limitado pelo direito j4 existia tanto na forma pré-democratica quanto
na forma democritica (ou protodemocrdtica, para ser mais realista).

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

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

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

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

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

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

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

No entanto, as realidades de classe e de desigualdade, e o grau radical-
mente desigual da influéncia que diferentes setores da sociedade exercem
sobre 0 andamento da politica e sobre a composi¢do do risco de governo
cerceiam o Estado. Elas ameagam comprometer sua pretensio de agir
em nome dos interesses gerais da sociedade. Contudo, a desigualdade
nas vantagens econdmicas e na organizacio coletiva ndo basta para
explicar esse cerco do Estado. Seus efeitos sdo sempre intermediados
por acordos constitucionais e crengas politicas predominantes.

De uma forma ou de outra, esses acordos e crengas associam o prin-
cipio liberal da divisdo e partilha do poder entre os diferentes setores do
Estado com o principio conservador da desaceleragio da politica, da
restricdo deliberada imposta sobre seu impeto transformador. O plano
madisoniano de mecanismos de freios e contrapesos institucionais (checks
and balances) sob o regime presidencial norte-americano € a forma mais
extrema e explicita de correlacionar principios liberais e conservadores.
No entanto, também é possivel obter resultado semelhante, mesmo sob
um sistema parlamentar puro de governo teoricamente nio dividido,
gragas ao efeito cumulativo de indimeras praticas e institui¢des diferentes,
incluindo a organizac¢do dos meios de comunicagdo, o financiamento
da atividade politica e a participagio dos interesses organizados na
formulagao da politica e da promulgacio da lei. A ditadura da falta de
alternativas — no sentido de que ndo hd alternativas institucionais que
ndo sejam perigosas ¢ despéticas — ajuda a embasar a crenga na qual
essa 16gica institucional manifesta seu efeito restritivo.

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

I nela que, nas democracias débeis e relativas, que sio as tinicas de-
mocracias criadas até entdo no mundo, os juristas procuram conciliar
a ideia do direito enquanto busca pela ordem moral imanente e do
direito enquanto vontade do soberano. Nio se trata de reconciliacdo.
K simplesmente uma justaposicio.

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

Os Estados criados por esses despotismos revoluciondrios reivindi-
caram a reformulagdo e unificagdo a sociedade, destruindo os poderes
intermedidrios ou submetendo-os as vontades de déspotas coletivos ou
individuais, em nome de grandes projetos ideolégicos e nacionais. No
entanto, a luta contra os poderes intermedidrios poderia ser sustentada
somente por meio de uma guerra perpétua, interna e externa. Assim
que a guerra externa ou interna acabasse, o regime despético teria que
fazer as pazes com os poderes intermedidrios herdados do antigo regime
ou com aqueles que surgiram sob a nova administra¢do. A preserva¢do
do poder por aqueles que o detinham, coletivamente ou individual-
mente, ofuscaria todos os demais objetivos. O soberano deixaria de ser
obrigado pela lei que ele préprio elaborara, e qualquer exigéncia de

258 | Roberto Mangabeira Unger



OUTRO TEMPO, TAREFA MAIOR

ordem genérica na elaboragdo e aplicagdo da lei seria comprometida ou
abandonada. Por fim, o poder seria consumido pelo terror: a tentativa
dos detentores do poder central em usar a violéncia como um substituto
para a reformulacdo coletiva das instituicdes e da consciéncia.

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

16.

H4 uma alternativa: o aprofundamento da democracia por meio da sua
reconstrugdo institucional e reinvencdo ideoldgica. Essa alternativa, no
entanto, s6 se dd pela uma mudanga radical da nossa compreensio de
Estado, soberano e direito. Se a sociedade deve, de fato, ser governada pela
lei; se a lei ndo deve se resumir a uma série de intervengdes episidicas e
pontuais em uma forma de vida social imposta por interesses enraizados e
pela tradi¢do; se a estrutura da sociedade deve ser uma escolha e ndo um
destino, entdo tudo precisa mudar. F tudo pode mudar aos poucos.

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

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

Por meio da democracia, assim entendida e organizada, descobrimos
o novo e nos libertamos do peso morto do passado, transformando a
memoria em profecia. Para esse fim, nossas institui¢des politicas devem
ser reformuladas para aumentar o nivel e expandir o espago do engaja-
mento popular organizado na vida politica. Os arranjos constitucionais
devem reafirmar o principio liberal da fragmentacio do poder, enquan-
to repudiam o principio conservador do abrandamento da politica: o
impasse entre os poderes politicos do governo deve ser eliminado com
rapidez e de forma definitiva. A oportunidade para a agdo decisiva vinda
de cima no governo central deve ser combinada com as disposi¢des
que permitem determinado setor de um pais ou da sociedade optar por
fugir as regras gerais e criar contramodelos do futuro. O poder deve ser
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estabelecido em um governo equipado, financiado e legitimado para
resgatar grupos oprimidos de circunstincias de exclusdo e desvantagem
das quais eles sdo incapazes de sair pelos meios da agdo coletiva que
jd estdo prontamente a sua disposi¢do. Nas institui¢gdes da democracia
representativa devem estar sobrepostas, sem o enfraquecimento das ga-
rantias das liberdades individuais, priticas de participagdo democritica
direta. E enquanto pré-requisito para todas essas iniciativas, o vinculo
entre politica e dinheiro deve acabar.

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

17.

Assim como a visdo do direito enquanto ordem imanente, a teoria do
direito baseada no conflito (fighting theory of law) — a principal expressio,
junto com a teoria analitica do direito, da visdo do direito como a vontade
do soberano — ¢ radicalmente incompleta. Ele ndo presta contas de sua
incapacidade de ser literalmente verdade. Nas democracias inacabadas
que de fato existem, bem como nos estados ditatoriais do passado recente
ou mais distante, a vontade do soberano de fato nao molda as condi¢des
da vida social. Ela apenas intervém, pontualmente, em uma ordem que j4
se encontra estabelecida.

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

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

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

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

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

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

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

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

18.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

O fato sobre a natureza do direito é que o direito é melhor entendido
como a forma institucional da vida de um povo, visto em relagio aos
interesses e ideais que ddo sentido — aos seus préprios participantes —
aquela forma de vida. Os nossos interesses e ideias permanecem sempre
pregados na cruz das praticas ¢ das instituigdes que os representam de
fato. O direito ¢ o local dessa crucificacio. Nem a ideia do direito en-
quanto ordem moral imanente, descoberto e aperfeicoado pela doutrina,
nem a ideia do direito como a vontade do soberano ou do Fstado, forjado
na luta politica, faz justica ao personagem ou ao potencial do direito.

As desventuras da teoria social se veem, portanto, agora entrelacadas
com as contradi¢des e truncamentos da teoria do direito. Sem uma expli-
cacdo adequada da fabricagdo das estruturas institucionais e ideolégicas
que existem, ou existiram, ou que podemos trazer a existéncia com o
material disponivel, nenhum progresso é hoje possivel em qualquer
teoria juridica ou social. A geragdo de tal explanagio, tanto por sua
importincia pratica quanto teérica, € o projeto que a histéria universal
do pensamento juridico nos propoe agora.
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