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José Gonzalez: A senda do Direito de Holmes desemboca no Brasi|

Outra vez na tarefa de organizar minha biblioteca. E o custo de recorrer a ela com regularidade. Carrego
obras que nestas semanas estavam entre minhas leituras e alguns dos escritos que se seguiram a elas.
Uma delas € The path of the law, trata-se da conferéncia ditada por Oliver Wendell Holmes Jr., em 8 de
janeiro de 1897 em Boston. Sua oportunidade esteve na ampliac&o de instalacbes da Universidade
daguela cidade. Eram tempos em gue o batismo dos edificios se fazia com dissertagdes a cargo de
juristas prestigiados; Holmes erajuiz do Tribunal Supremo de Massachussets. Agora acontece de modo
muito diferente e os politicos da academia e o colégio completo dos habitantes locais recorrem ao
sacramento imobiliario. Sua conferénciateve, além do formato apropriado, a qualidade que aHarvard
Law Review reconheceu ao publicé-la pouco tempo depois.

Organizando minha biblioteca lembrei-me de meus amigos do Brasil — muitos estédo nela— através de
Holmes. Os caminhos da biblioteca sdo inescrutaveis. O Direito e sua Teoria no Brasil teve até pouco
tempo um certo ar de familia com o pensamento juridico norte-americano da época em que Holmes
pronunciou aquela conferéncia. Um dos assuntos — entre 0s varios que aintegram — que este nela
criticavaerao "modelo dejuiz" que, intimamente aglutinado aregras do Common Law britanico,
limitava suatarefainterpretativa a subsunc¢éo do caso concreto nos esquemas das regras gerais
disponiveis, cuja pureza ndo-contaminada assegurava um desenvolvimento |6gico-formal totalmente
desentendido da Politica. Holmes considerava que saber juridico devia consistir em algo mais, e em algo
diferente. Holmes, profeta de outro tempo, do futuro — todo profeta 0 € — anunciou em uma manha que
0 porvir se cumpriu no Brasil. Hoje no Brasil se cumpriu aprofecia. O conceito de Direito e sua
aplicacdo nos tribunais seguiu uma senda que leva até o Brasil. A senda do Direito de Holmes
desemboca no Brasil.

Os membros das mais atas instancias judiciais deste pais concretizaram a profecia. Da Academia— 0s
tedricos e docentes do Direito — também colaboram, prestando o maior afé ao vaticinio. Tudo acontece
com o inestimavel esforco vanguardista de neoconstitucionalistas e a guarda pretoriana do ativismo
judicial. Nada disso Holmes havia previsto, certamente. Mas os discipulos mais queridos estéo para
consumar amorte do maestro. E sempre hé ferozes disputas por ser o primeiro dalista. A margem dessa
peguena questdo — de tamanho domeéstico — o fundamental é a profecia. Holmes anunciou: "O objeto
do nosso estudo, entédo, € a predicdo: a predicéo daincidéncia daforca pablica através da atuacéo dos
tribunais'. O Direito como um saber da verdade juridica: o Oréaculo daLei. E o que disseram que alei
diz que diz que é; unicamente o dictum de uma profecia. O direito legislado, as regras, ndo passam de ser
uma pré-dicéo; € necessario esperar ajurisdictio, adiccdo do Direito pelos tribunais. Holmes, como
augur, adivinhou a conduta dos 6rgéos jurisdicionais do Brasil do século XXI. Adiantou o futuro.
Holmes escreveu: "As profecias acerca do que os tribunais faréo realmente e nada mais pretensioso que
iSs0, € 0 que eu entendo por direito”. Brasil chegou a Holmes pela mais sinuosa senda do Direito.

Dedico a enganosa brevidade deste argumento a meu amigo Lenio Luiz Streck, herege da profecia; o
ultimo dos heresiarcas, que predica 0 Senso Incomum desde o deserto dos tartaros brasileiros.

*Texto traduzido por Rafael Giorgio Dallabarba, mestrando em direito na Unisinos.
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