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Os mar costeodricos da filosofia juridica dos EUA a partir do
formalismo

Proponho examinar a filosofia juridica norte-americana (jurisprudence) a partir do formalismo que
caracterizou o positivismo de John Austin e o instrumentalismo de Jeremiah Bentham. Em seguida,
demonstrarel areacdo a esse formalismo, por meio do pré-realismo gque marcou o pensamento de Oliver
Wendell Holmes Jr. e da jurisprudéncia sociol dgica defendida por Roscoe Pound. Identificarei o
realismo juridico resultante, resumindo o idedrio de Jerome Frank, Felix Frankfurter, Karl Llewellyn e
Benjamin Cardozo. Quanto ao pensamento contemporaneo, comecarei com o radicalismo de esquerda,
sintetizando o critical legal studies de Roberto Mangabeira Unger, Duncan Kennedy e Mark Kelman.
Mais ao centro, situarei Ronald Dworkin e sua nova proposta hermenéutica, o neopositivismo de H.L.A.
Hart, o neocontratualismo de John Rawls e o movimento direito e literatura, iniciado por James Boyd
White. Por fim, vinculado ao ideario republicano e conservador, analisarei 0 movimento direito e
economia de Richard Posner, juiz federal indicado por Ronald Reagan.

John Austin publicou em 1831 seu An Outline of a Course of Lectures on General Jurisprudence e em
1832 The Province of Jurisprudence Determined. Para o jusfilésofo inglés, alei é comando do Estado.
Detentora dessa condicéo de validade e desse requisito de aceitabilidade, alei determina cumprimento
integral de seu comando. O objeto da filosofia juridica € o direito positivo; lei, simples e estritamente
considerada: lei posta pelos superiores politicos para seus inferiores/1]. O comando que qualificaalei
é significativo de um desgjo[ 2], cujo formulador é detentor de poder de proporcionar mal, dor ou
prejuizo a quem o desrespeite] 3]. O Estado seria o identificador desse desgjo. A lei € comando que
obriga pessoag[4], positivando a moralidade orientadora da conduta humana 5] .

Para Austin, alei € regraimposta com base no poder, e nesse sentido néo haveriarelagdes entre direito e
justical6]. Teriamos quatro tipos de leis: Leisdivinas ou leis de Deus (divine laws or laws of God), leis
positivas (positive laws), leis morais positivas (positive morality) e leis metaforicas ou figurativas (

laws merely metaphorical or figurative)[7]. Asleis positivas seriam produzidas de acordo com direitos
previamente conferidos ao legislador (lawgiver, legislator), cujo desgjo sintetizaria orientacdo geral
constituida pelo ambiente social[8]. Comando (command), san¢do (sanction), obrigagéo (duty) e
soberania (sovereignty) seriam 0s aspectos a serem considerados no entendimento de determinado
modelo juridico[9]. O interesse pelo estudo de Austin naInglaterrafoi renovado a partir da década de
1950, quando H.L.A. Hart comegou alecionar filosofiado direito em Oxford[10]

Jeremiah Bentham é contemporéneo de John Austin[11] e também erainglés. Tedrico da grande
felicidade[12], percebiainstrumentalismo nalei, comando do Estado que deveria melhorar avida das
pessoas. O modelo normativo deve seguir auma utilidade social e Bentham define o aludido principio
como:

Principio da utilidade € aquele que aprova ou desaprova qualquer acéo, de acordo com
tendéncia que aumente ou diminua a felicidade do grupo cujo interesse estd emjogo: ou, 0
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gue é a mesma coisa em outras palavras, de promover ou de opor-se a felicidade[ 13].

O interesse individual dariaforma ao desgjo da comunidade, corpo ficticio (fictitious body), que
resultaria da soma dos individuos[14]. A lei instrumentalizaria 0 anseio social, espelhando ansiedades
individuais, possibilitando a maior felicidade ao maior nUmero de pessoas. A lei decorreria da agdo do
governo, cuja funcéo seria promover afelicidade damaioria, punindo ou recompensando[15]. A punic¢éo
ou ameaga de sofrimento saltaria das entrelinhas da regra ou do comando objetivo a mesma, propiciando
beneficio para o convivio social[16]. Bentham concebera também uma codificagéo penal[17],
prescrevendo leis gerais para seguranca pessoa dos jurisdicionados[18]; chegou a propor que mendigos
fossem aprisionados[19].

Para Bentham, o bem publico deve ser o0 objeto a ser perseguido pelo legislador e a utilidade geral deve
ser o fundamento das lei5[20]. A ciénciadalegislagdo consistiria no conhecimento do bem comum e sua
arte no encontro dos meios para arealizagdo desse ideal[21]. A lei deveria servir atotalidade dos
individuos, proporcionando a maior felicidade para o maior nimero de pessoas{ 22]. Como
desdobramento 16gico desse axioma, o individuo deve subordinar-se alei, comportamento que qualifica
seu respeito a comunidade] 23], que € a projegdo de sua abstrata concepcdo de felicidade. Bentham
defendeu a liberdade religiosa, o divorcio, um sistema racional de punicéo, reforma processual, o fim das
restri¢des normativas a liberdade econdmica[24]. Considerava como lei apenas a regra produzida por
autoridade investida com competéncia para a confec¢éo de normas]25], cujo respeito previa como

absol uto.

Austin e Bentham justificam o direito positivo como necessario e Util, pragmatismo que bem associa-se
ao pensamento filosofico norte-americano, a exemplo do ideario de John Dewey e de Charles Pierce[26].
A recepcao da common law inglesa, amalgamada a relativa onda | egislativa e regulamentadora, criou
direito cioso do passado, do julgado, do pacificado. O culto ao pretérito jurisprudencial mesclou-se a
adorac&o da norma como identificadora da excepcionalidade de nova sociedade que brotava no outro
lado do Atléantico. Umareligido civil, juridica, centrada no fetichismo dalei e da ordem, fez-se nacional
e unificadora, tenho como santuério a Suprema Corte[ 27] e propiciando o agigantamento do capital, a
extensdo do sistema ferroviério[ 28], a manutengéo temporaria da ordem escravocrata 29], a ampliagdo
dos poderes do Congresso[30], a dizimagao do nativo[31], a exploracdo do trabalhador[32]. O
formalismo marcou essa época, que plasmou a conquista do velho oeste e a multiplicacdo de fronteiras,
levando o desbraador até o Pacifico.

O divisor de aguas da-se com o voto vencido de Oliver Wendell Holmes Jr. no caso Lochner vs. New
York[33], julgado em 1905, anunciador de forte reagéo ao formalismo entéo vigente. No caso acima
mencionado, questionou-se na Suprema Corte validade de lei do estado de Nova lorque que limitava as
horas de trabalho de padeiros|34]. O pensamento formalista insistia que o governo ndo estava intitulado
ainterferir naliberdade de contrato. Padeiros estavam autorizado a trabalhar quantas horas julgassem
conveniente. Decidiu-se em favor de Lochner, que poderia empregar padeiros em regime de horas
livremente negociado[35]. N&o se mencionou que essa liberdade contratual beneficiava téo somente o
dono do capital. E que o empregado deveria conformar-se a qual quer regime de trabal ho; sua escolha era
mera formalidade.

Oliver Wendell Holmes Jr., juiz da Suprema Corte, discordou da maioria que sustentara a formalista
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liberdade de contrato e seu voto inaugura uma nova postura realista. Segundo Holmes,

Eu sinceramente sinto muito que ndo possa concordar com a maioria nesse caso e penso que
tenho obrigacéo de expressar minha discordancia. Esse caso é decidido com base emteoria
econdmica emrelacdo a qual boa parte do pais ndo concorda. Se fosse questdo de
concordar com essa teoria, eu deveria estuda-la mais profundamente, antes de formar
convicgdo. Mas acho que ndo é minha obrigacéo, porque acredito que minha concordancia
ou discordancia € independente do direito que a maioria tem de expressar suas opinides,
fazendo leis (...) Proposi¢des gerais ndo decidem casos concretos (...)Um homem razoavel
deve pensar que essa lei € medida adeguada para a manutencdo da saude(...)[36].

Ao indicar a salde do trabalhador como bem a ser perseguido, Holmes despreza o formalismo do regime
econémico e juridico liberal. O silogismo que informa a aplicacdo dalei cede arealidade vivente.
Holmes da vida ao direito, prescrevendo que a | 6gica que supostamente o informa é mero adorno
retorico. Assim,

A vida do direito ndo tem sido l6gica: tem sido experiéncia. As necessidades de uma época,
os valores morais preval escentes e as teorias politicas, as intui¢des das politicas publicas,
declaradas ou inconscientes, até os preconceitos que os juizes tém em relacéo as pessoas,
tém muito mais importancia do que os silogismos, na determinacdo das regras pelas as
guais os homens sd0 governados| 37].

Oliver Wendell Holmes Jr. nasceu em 1841 e foi criado em Boston. Seu pai fora professor na faculdade
de medicina na universidade de Harvard, onde Holmes estudou direito. Holmes conviveu com fil6sofos
pragmatistas a exemplo de Charles Pierce; juntos participavam de uma agremiacdo filosofica que
chamavam de Metaphysical Club. Holmes [utou na Guerra Civil, foi ferido e preso pelas forcas dos
confederados sulistas. Advogou em Boston, foi juiz da Suprema Corte de Massachusetts e atingiu a
Suprema Corte em Washington por indicacéo do ent&o presidente Theodore Roosevelt. Holmes
sistematicamente discordou das opinides dos demais colegas juizes formalistas, o que lhe valeu o apelido
de the great dissenter. E talvez a mais importante figura do direito norte-americano. Holmes morreu em
1935, trés anos depois de ter se aposentado como juiz da Suprema Corte] 38]. Conta-se que no enterro,
apos a saraivada de balas, alguém observou que pensara que Holmes eraimortal ...[39]

Ao discursar para formandos na universidade de Boston em 1897[40], Holmes lembrou que a abordagem
dalei é o estudo de uma profissdo muito conhecida, e que ndo ha nada de misterioso nisso[41]. Trata-se
apenas de conhecer amelhor maneira de orientar as pessoas para que ndo tenham problemas com alel
[42], prevendo comportamento dos juizes. Saber direito seria prever decisdes. Direito € vida prética, em
nada relaciona-se com |6gica ou com demais sofisticadas concepcoes e teorias a propdsito da ontol ogia,
da epistemol ogia e da gnoseol ogia do universo juridico. A legislacéo € prenhe de substrato empirico[43].
Greves, por exemplo, sdo instrumentos legais na luta universal pelavida[44]. O filosofar juridico
consistiria na generalizacéo de principios, analizados profundamente de acordo com a realidade social

[45]
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, porgue generalizagdes sd0 vazias quando gerais e independentes da vida real[46].

Roscoe Pound defendeu uma filosofia do direito que percebe o uso da propriedade privada para o bem
comum, concebendo uma jurisprudéncia de forte marca sociolgica. Viveu quase um sécul o; nasceu em
1870 e morreu em 1964. Pound estudou boténica na universidade de Nebraska. Posteriormente estudou
direito em Harvard. Pound lecionou direito nas universidades de Nebraska e de Chicago, e depois em
Harvard, onde ensinou até o ano de sua morte. Pound caracterizava o direito como uma série de
conceitos fixos, dos quais derivavam as regras, formuladas com base na experiéncia social e navida
politica[47]. Juizes deveriam pensar nas consequéncias sociais e econdmicas de suas decisdes48].
Pound pregava que o jurista deve conhecer as situagoes de fato sobre as quais incide anorma[49].
Segundo Pound, o operador do direito precisarelacionar preceito académico com solugdo concreta para
problemas, asleis dos livros com as leis em ag&o (law in books and law in action)[50], disponibilizando
0 universo tedrico a servico do mundo prético. Assim,

Duas necessidades tém deter minado o pensamento filoséfico em torno do direito. De um
lado, 0 superior interesse social na seguranca geral, que com vistas na paz e na ordem,
ditara o inicio do direito. Esse objetivo tem levado o0 homem a buscar bases fixas para o
ordenamento da acdo humana, limitando o interesse individual e autoritario, assegurando
ordem social estavel e firme. De outro lado, a pressdo dos interesses sociais menos
imediatos e a necessidade de reconcilia-los com as exigéncias da seguranca geral e coma
continua construcdo de novos compromissos, devido as constantes mudancas sociais, 0 que
pelo menos tem exigido permanente reajustamento dos detal hes da ordem social[51].

O pragmatismo de Holmes e a sociologia juridica de Pound abriram o caminho para o realismo juridico
norte-americano. Trata-se de uma segunda geracéo de anti-formalistas, geralmente associados ao
programa intervencionista New Deal, do presidente Franklyn Delano Roosevelt. Academicamente
relacionado as universidades de Columbia, John Hopkins e Yale[52], o realismo juridico também
pontificou no judiciario. Influenciou o pensamento de juizes como Benjamin Cardozo, que expressava
desconcertante relativismo juridico ao afirmar que ha varias maneiras de se julgar um mesmo caso[53].
O realismo juridico desdobrou-se com a ampliagdo da participacdo do Estado na vida econémica norte-
americana. Duvidou-se do liberalismo absol uto, criticou-se o descaso governamental paracom
necessidades mais popul ares, amoldou-se 0 comando da norma a imperativos casuisticos. O juiz tem
postura mais ativista. Ele ndo revela nem descobre alei; eleacria. O realismo juridico € marcado por
intenso ceticismo. Duvida-se da possibilidade de decisdes juridicas produzidas de acordo com regras
especificas. A realidade seria muito complexa e fluida para ser governada por normas de direito[54].

Jerome Frank € um dos principais representantes do realismo juridico norte-americano. Ele nasceu em
1889 e morreu em 1957, quando era juiz da United States Court of Appeals for the Second Circuit.
Fortemente influenciado pelo movimento psicanalitico e pelo pensamento de Sigmund Freud, Jerome
Frank analisou o direito sobre um prisma psicol dgico, tema de seu livro O Direito e a Mente Moderna (
Law and Modern Mind). Frank menciona certo cinismo gue macula a aprecia¢éo que a cultura ocidental
tem para com o advogado, lembrando L utero, Frederico o Grande, Rabelais e H.G. Wellg[55]. Objetivae
realisticamente, Jerome Frank admite que a certeza juridica € uma metaimpossivel, e que exatidéo e
previsibilidade no direito indicam apenas desejo e necessidade]56]. Nada mais. O direito seriailusdo,
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mito[57]. A buscado direito seria 0 desgjo de reencontro com a autoridade paternal 58], mecanismo de
substitui¢éo, 0 mesmo que justifica a ansiedade por lideres religiosos, legisladores e lideres grupais[59].
Segundo Jerome Frank, o direito poderia facilmente protagonizar o papel da tentativa de redescoberta do
pai perdido, associado ao poder exercido pelo pai-juiz[60].

Em Julgando os Tribunais (Corts on Trial), Jerome Frank imputa o relativismo ao direito, invocando
que regras juridicas incorporam ou refletem normas morais, padrfes e politicas sociais, ideais e valores
da comunidade[61]. A fung&o do judiciario consiste em decidir casos concretos, evitando convul sdes
sociaig[62]. A espectativa de que o direito sgja ciéncia seria mera esperanga sem concretude, poréem essa

sentido grego, classico) e mais ??? (arte, nesse mesmo significado helénico e antigo), o direito, enquanto
categoria epistemol dgica, seria um construido artistico:

Médicos sabios tém sempre admitido que a pratica meédica € uma arte, embora usem a
ciéncia. Assim, deveriamos aceitar que todo ramo do governo, e o judiciario em particular,
ndo é ejamais poderéa ser ciéncia- € e sempre seré arte, e uma arte muito dificil[64].

Felix Frankfurter também identifica-se com o realismo juridico norte-americano. Ele nasceu em 1882 e
faleceu em 1965. Foi juiz da Suprema Corte, de 1939 (indicado por Franklyn Delano Roosevelt) a 1962.
Natural da Austria e da ascendéncia judaica, Frankfurter chegara aos Estados Unidos aos doze anos de
idade. A partir de 1914 Frankfurter lecionou nafaculdade de direito de Harvard. Em 1927 publicou

A Funcéo da Suprema Corte (The Business of the Supreme Court) em co-autoria com James Landis. Sua
trajetoria na Suprema Corte desapontou liberais e democratas, na medida em que defendeu moderacéo
judicial (judicial restraint)[65], votando contraimportantes questdes relativas a direitos humanos, a
exemplo da manutencéo de nipo-americanos em campos de concentragéo durante a segunda guerra
mundial[66]. Frankfurter percebia natureza historica na prestagéo jurisdicional[67], relacionando o ato
volitivo de julgar com arealidade conjuntural que informa a disputa. Afasta-se a suposta neutralidade
tipica do pensamento formalista e positivista, reconhecendo-se a historicidade do fenémeno juridico.

Karl Llewellyn é outro jurista que comp8e o grupo dos realistas. Nasceu em 1893 e morreu em 1962;
dedicou-se ao ensino do direito, lecionando em Y ae, Columbia e Chicago. Pragmético, Llewellyn
insistia com seus alunos que a filosofia do direito é disciplina para advogados e ndo para fil6sofos[68] .
Sente-se arealidade fética em Llewellyn quando |é-se, reproduzindo-se inclusive o plural majestético,
que

(...) Temos descoberto em nosso magistério de direito que proposi¢oes gerais sdo vazias.
Descobrimos que alunos que vem ansi0sos para aprender leis, que aqueles que as aprendem,
e quem ndo aprende nada mais, a ndo ser leis, vao levar apenas a casca, e hada de
substancia. Descobrimos que regras isoladas, meras formas verbais, ndo tém valor nenhum.
Aprendemos que os exempl os concr etos, 0 amontoamento de exempl 0s vivos, 0 presente,
memoria viva de exemplos reais, SA0 necessarios para qualquer proposicdo geral, sgja
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juridica ou outra qualquer, significando alguma coisa[69].

O aspecto fundamental do direito para Llewellyn seriafazer-se a ordem, ao invés de manter-se a ordem,
guando as coisas ficam fora de ordem[ 70]. Llewellyn influenciou grupo de professores que ditaram o
modelo do pensamento juridico a partir de 1930. Isso indiretamente marcou o pensamento de uma
geracdo de juizes, que formataram a cultura norte-americana na segunda parte do seculo XX[71], a
exemplo de Earl Warren[72], William Douglas] 73], Hugo Black[74] e Thurgood Marshall[75].

O realismo juridico também fez-se presente nas decisdes e textos académicos de Benjamin Cardozo.
Tendo judeus sefarditas por ancestrais, Cardozo nasceu em 1870 e faleceu em 1938. Estudou direito em
Columbia, foi juiz em Nova lorque e por indicacédo do presidente Herbert Hoover chegou a Suprema
Corte em Washington, substituindo Holmes. Progressistal 76], Cardozo colaborou para o remodel amento
do pensamento juridico da Suprema Corte, seguindo o idedrio de seu predecessor. Preocupado com 0s
valores intimos dos juizes] 77], Cardozo centrou seu pensamento na teoria da adjudicagéo, ou do
implemento das decisdes judiciais, que aferiu e cotejou com politicas publicas] 78]. Irritado com o modo
como aimprensatratava a vida particular dos juizes da Suprema Corte] 79], Cardozo aborrecia-se com a
curiosidade em torno de sua pessoa. Ele era solteiro, viveu com airma e seu pai (também magistrado)
fora processado e caira na desgraca por corrupcao. Sempre preocupado com o juiz legislador (the judge
as a legidator), Cardozo observou:

O juiz, mesmo quando livre, ainda ndo € totalmente livre. Ele ndo estd autorizado a inovar a
seu prazer. O juiz ndo é cavaleiro-andante que perambula a vontade, na busca de seu
proéprio ideal de beleza ou de santidade. Ele deve buscar inspiragéo em principios
consagrados. O juiz ndo deve ceder a sentimentos epasmaodicos, a vaga e irregular
benevoléncia. Ele deve exercer discregéo de acordo com a tradicao, valendo-se da analogia
como método, disciplinado pelo sistema e subordinado a primordial necessidade de ordem
na vida social. Bem ampla na consciéncia € o campo da discrigdo que permanece[80].

A heranca cultural do realismo juridico norte-americano foi apropriada por liberais e conservadores, pela
esquerda e peladireita. A esgquerda radicalizou concepcdes realistas formatando o critical legal studies,
relacionando direito e politica, sob o lemalaw is politics (o direito € politica)[81]. A direita apropriou-se
do pragmatismo realista e desenvolveu o movimento law and economics, relacionando direito e
economia, lendo aquele, sobre a Otica dessa. Essas variacdes informardo a filosofia juridica norte-
americana a partir de 1970. A antinomia entre o critical legal studies (que doravante serareferido como
CLS) e o law and economics (que de agora em diante serareferido como L& E) € absoluta. Mais
ponderacao pode sugerir que se duvide que ambos 0s movimentos teriam origem comum.

O CLStomaformaem 1976 em conferéncia realizada na Universidade de Wisconsin[82]. Seus
representantes associaram a indagacéo juridica a contra-cultura e ao protesto politico dos anos sessentas
[83], azeitados pela oposicdo a aventurano Vietnd, pela defesa dos direitos civis e pela desegregacdo
racial. Denunciaram que o modelo juridico formalista do liberalismo econémico sustenta relagdes sociais
ndo igualitariag[84]. Pugnavam por experiéncias conceituais orientadas para a realidade vivente e ndo
para a curiosidade abstrata[ 85]. Especialmente com Morton Horwitz[86] hostilizou-se a historiografia
juridica convencional[87], instrumento da voz dos vencedores]88]. Percebeu-se o direito como uma
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ideol ogia politica legitimadora da sociedade norte-americana, seguidora dos canones do neoliberalismo
[89]. Afirmou-se que somente o jurista neoliberal acredita que alel eracional e objetiva90].

Primeiros ecos do movimento CLS ouviram-se na universidade de Y ae no inicio da década de 1970,
quando seis professores de direito foram despedidos| 91]. Verdadeiro expurgo de dissidentes, maquiou-se
a debandada forcada dizendo-se que a universidade deveria adaptar-se a novos regimes de contratacéo
[92]. Os professores defenestrados teriam contaminado a pureza do formalismo académico do universo
juridico de New Haven[93] estudando o direito aluz das convulsdes sociais e paliticas daguela
movimentada épocal 94]. Um dos professores havia organizado seminério paradiscutir o alistamento
militar obrigatorio (draft), outro deles pronunciou-se sobre o indevido uso retdrio que o governo norte-
americano fazia do conceito de Estado de Direito para perseguir membros do movimento Panteras

Negras[95].

Os expulsos teriam formado a méfia radical da faculdade de direito de Yale no exilio[96]. Duncan
Kennedy, que estudaraem Y ale, travou amizade com David Trubek, um dos expelidos daquel a faculdade
[97]. Depois de répida passagem como estagiério em tribunal superior, Duncan Kennedy retornou a sua
cidade natal, Cambridge, em Massachusetts, onde foi contratado como professor em Harvard[98]. Forma-
Se um grupo naguela prestigiosa universidade, unido em torno da esquerda do movimento law and
society (direito e sociedade), que congregava professores mais progressistas. Entre os professores que
uniram-se a Duncan Kennedy destacam-se Morton Horwitz e Roberto Mangabeira Unger, além de um
discipulo deles, Mark Kelman[99]. Esse grupo conectou-se com o0 grupo da universidade de Wisconsin
[100], e organizou-se a conferéncia que deu a aludida formatagdo ao movimento.

O CLSdefende que adoutrina juridicaliberal pretende conciliar pontos de vista que séo eticamente
incompativeis (patchwork thesis). A estrutura desse idedrio liberal poderia ser organizada de formas
radicalmente diferentes (duck-rabbit thesis), dado distanciamento com a estrutura da realidade social e
negocial. Ha sempre dois lados, uma oposi¢do binaria. Os principios e as regras juridicas liberais ndo
seriam consistentemente aplicadas aos casos que se pensam subsumidos a suposta autoridade moral do
liberalismo. O direito seria prética meramente | egitimadora, suscitando fal sas esperancas e propagando
conceitos ontol ogicamente inexistentes, como aideia de free market.

O CLSexprime certa aproximagao com o pensamento critico da Escola de Frankfurt, ao insistir no papel
daideologia, dalegitimagdo e da mistificagdo no contexto da defini¢éo do direito aplicavel[101]. Essa
relagdo deu-se com aimigragdo de Max Horkheimer, de Theodor Adorno, de Herbert Marcuse (que
viveu em Boston) e de Erich Fromm para os Estados Unidos, quando deixaram a Alemanha nazista. A
fusio do materialismo marxista[ 102] com o pensamento de Freud suscitava nova leitura da sociedade,
percebida como espaco de manipulagdo de uma razéo traigoeira, que a degenerou[103], com seu cinismo
[104] e também suposto falso cientificismo.
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Roberto Mangabeira Unger (brasileiro, de tradicional familia de politicos, articulista da Folha de S&o
Paulo, professor de direito em Harvard, onde estudara) € o mais brilhante intelectual que esteve afrente
do CLS Unger € autor do manifesto do movimento[105], precioso texto no qual identificam-se os
contornos da empreitada:

O movimento CLS|evantou-se da tradicdo esquerdista no moderno pensamento e na
moderna prética juridica. Duas preocupacdes preval escentes tém marcado essa tradicédo. A
primeira preocupacao tem sido a critica ao formalismo e ao objetivismo(...)[106]

Em Knowledge and Palitics (Conhecimento e Politica), Unger denuncia que ateorialiberal mascara
teorias politicas bem definidas[107], observando que o pensamento politico liberal n&o consegue
responder as varias questdes que define como fundamentais[ 108]. Em Law and Modern Society (
Direito e Sociedade Moderna) ao analisar a sociedade liberal e seu idedrio, Unger escrevia que

Emtal sociedade [a liberal], cada individuo pertence a varios grupos significativos, porém
cada um desses grupos afeta apenas limitada parte de sua vida. Assim, a personalidade é
talhada em longa lista de atividades especializadas, separadas e até conflitantes. Esse lado
reverso da especializagdo faz com que a pessoa sgja vista e tratada como um abstrato
conjunto de capacidades, jamais unidas em qualquer contexto da vida social[109].

Duncan Kennedy, professor em Harvard, percebeu no ensino juridico norte-americano um regime
educacional orientado para a reproducao das relagdes hierarquicas[110], processo que se desenvolveria
em ambiente reacionério[111]. Kennedy criticou as ideias de neutralidade, objetividade e livre vontade
propostas pelo liberalismo[112], indicando contradi¢do fundamental no pensamento juridico norte-
americano[113], que ndo implementaria ainterface entre pablico e privado, e em ambito de relagdes
mais pessoais, entre self e the other[114]. Essa teoria da contradicdo fundamental também é explicitada
em artigo-dialogo[115], Roll over Beethoven[116], no qual Duncan Kennedy principia criticando seu
interlocutor, Peter Gabel, por estar conceitualizando o movimento[117].

A partir de 1980 o uso de técnicas desconstrutivistas passou ainfluenciar o CLS, que se orientou para
libertar osleitores do textog[118]. A desconstrugdo é técnica pos-estruturalista, fundamentada na
gramatologia de Jacques Derrida[119], que denunciava o valor da palavra falada sobre a falada escrita.
Trata-se de logocentrismo caracteristico datradicdo cultural ocidental, fiado na memria,

hiperval orizada antes do aparecimento dos processos de escrita] 120]. O significado do texto pode ser
reduzido a uma absoluta falta de sentido, demonstrando-se suas contradi¢des, processo hermenéutico
[121] que constata que ha comportamento que idolatra o contexto normativo[ 122]; a desconstrugdo
aponta para umaimposssibilidade de justica[ 123].

Mark Kelman apropriou-se das técnicas de desconstrugdo de textos juridicos ao praticar o trashing[124].
Consiste o trashing em explorar contradi¢des, antinomias, ambiguidades, inconsisténcias, absurdos,
levando para o lixo todo o discurso juridico convencional . Demonstrar-se-ia aincoeréncia do direito,
revelando-se paradoxos e perplexidades que o liberalismo juridico encetaria 125]. Kelman propde
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identificar o antagonismo entre o tragicomico e o sentido de ordem gue o direito comportaria[126],
tratando-o como mero construido cultural de duvidavel aplicabiliade fética.

O direito consolidaria um mito[127]. O CLSteria assumido postura negativa[128], nihilista[129], o que
teria provocado apreensao e relativo descaso no pensamento tradicional[130]. Agregando o radicalismo
de esquerda em projeto indefinido, o CLS provocou reflexdo, criticas sanguineas, apaixonados
defensores. O movimento fracionou-se em miriade de sub-temas, e seus principais mentores seguem
firme, embora por caminhos distintos e variados, em sendas de democraciaradical, teoriajuridica
feminista e criticado direito enquanto instrumento fundamentador do racismo.

Do outro lado do CLS encontra-se o movimento L& E (Law and Economics). Porém atravessia do
deserto exige que autores politicamente situados mais ao centro sejam sucintamente alinhavados. Ronald
Dworkin, por exemplo, professor em Nova lorque e em Oxford, pontificando nos Estados Unidos e na
Inglaterra, exemplifica a ponderacéo na concepgdo de umateoriajuridicaliberal. Inicialmente critico do
positivismo, e especialmente de H.L.A. Hart[131], Dworkin discordava do conceito de obrigagdo
juridica, como desenhado pelo jusfilosofo inglés. Dworkin percebe uma distingdo |6gica entre regras
morais e regras juridicas] 132], equagdo que sugere principios normativos, cujo papel fético desdobra-se
numa esfera unica da realidade social[133].

Migrando paraindagagbes no campo hermenéutico[134] e semantico[ 135], Dworkin mantem-se no
debate politico contemporaneo, afastando-se da jurisprudéncia analitica com a qual preocupava-se ho
periodo anti-positivista, aproximando-se do direito publico. Essa tendénciaja se verificavano ensaio
Reverse Discrimination[136], publicado em fins de 1977[137], assunto que Dworkin revisitou em maio
de 2003, em artigo estampado no The New York Times Review of Books[138]. Dworkin discute as
chamadas politicas afirmativas, modelo que outorga a minorias raciais (negros, latinos, asiaticos)
privilégios ha competicdo por vagas nas universidades e empregos publicos. Opositores de tal politicaa
batizam de discriminacéo ao contrario (reverse discrimination). Dworkin preocupa-se com as
tendéncias conservadoras hoje predominantes na Suprema Corte (juizes Rehnquist, Scalia, Thomas,

O’ Connor, Kennedy). Dworkin alerta que ha possibilidade de que conquistas democraticas sgjam
anuladas pelo ativismo de direita que caracteriza a administracao do partido republicano nos Estados
Unidos (Ronald Reagan, George Bush, George W. Bush). Ainda nas elei¢des presidenciais de 2000,
Dworkin externou sua indignagéo em excerto também publicado no The New York Review of Books[139]
, N0 qual censurou os juizes conservadores da Suprema Corte, que teriam obstaculizado o processo
democrético, ao ordenarem o fim da contagem dos votos duvidosos na Fldrida (cujo governador € irméo
do presidente naguela ocasi&o el eito). Participante ativo dos grandes temas da atualidade norte-
americana, Dworkin tem discutido temas nada analiticos como aborto[ 140], eutanésia] 141], liberdade de
imprensa[142], a questdo daindicacdo de Robert H. Bork para a Suprema Corte[ 143] e o suposto
envolvimento do juiz Clarence Thomas com Anita Hill[144]. Ronald Dworkin propde leitura moral da
constituicdo norte-americana, defendendo modelo juridico atento & nossa época, secularizando temas que
0 instigavam no pretérito, desenvolvendo uma nova hermenéutica, com certainfluéncia do aleméo Hans
Gadamer[145].

H.L.A. Hart lecionava em Oxford, Inglaterra. Herdeiro da tradicéo positivista que remontaa Austin,
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Hart percebia o direito como regra, normatividade que dividia em duas categorias. Regras primarias
encetam obrigacOes e proibicdes. Regras secundéarias regulam a aplicacdo das regras primarias, da
criagdo ao reconhecimento[ 146]. Esse tltimo elemento seria 0 mais importante, dado que a validade de
umaregravaria em razéo de sua aceitacdo social. Atormentado com a recorrente questdo o que € 0
direito (what islaw ?), desde que médicos e quimicos ndo se preocupam em definir o que seriaa
medicina ou a quimica, Hart indica a obrigatoriedade como um dos tracos distintivos do universo
juridico. Vae-se do exemplo do pistoleiro que aponta a arma para a vitima para que esta entregue o
dinheiro[147], e observa que o respeito a ordem dada é forma modular de obrigagdo. Rejeitando ideia de
que direitos possam pré-existir alegislacdo (estatutéria ou costumeira)[148], o neopositivismo proposto
por Hart admite que se pense que o direito seja produto do avango social, moderado, dado o suposto
caréter estatico das regras juridicas[149].

John Rawls lecionou em Harvard. O jusfil6sofo norte-americano prop6s um neocontratualismo de forte
inspiracéo kantiana[ 150], concebendo justice as fairness, locugdo de dificil versio para o portugués,
aproximando-se de um quase pleonasmo de repeticdo, algo como uma justica justa. Para Rawls, a
justica € a primeira virtude das institui¢cdes sociais, como a verdade o € para os sistemas de pensamento
[151]. A humanidade teria assentado suas normas de conduta num momento ficticio original (original
position)[152], quando concordou-se com o sentido de justica 153] e quando os pactuantes
desconheciam certos fatos particulares (certain kinds of particular facts), a exemplo do lugar em que
ocupavam na sociedade[154]. A esse estado originario no qual pactuou-se o timbre dajustica, e no qual
0s homens desconheciam suas condi¢des mais pessoais, Rawls percebeu os pactuantes sob um

veu de ignorancia (the veil of ignorance)[155]. Em 2001, ja muito doente, Rawls publicou seu Ultimo
livro[156], ajustando os conceitos que concebera nas obras anteriores. Suateoria, em resumo, explicita
gue os principios mais razoaveis de justica sdo aquel es que decorrem de acordo mituo de pessoas que
Se encontram em condigoes justas e iguaig[ 157].

O movimento direito e literatura (law and literature) surge quando James Boyd White publica

The Legal Imagination (A Imaginac&o Juridica). White vale-se de pegas literérias, discutindo o direito a
partir de autores como Henry Adams, Esquilo, Jane Austen, William Blake, Geoffrey Chaucer, D.H.
Lawrence, Marlowe, Helman Mélville, Milton, Moliere, George Orwell, Alexander Pope, Proust,
Ruskin, Shakespeare, Shaw, Shelley, Thoreau, Tolstoy e Mark Twain, entre outros[158].

A aproximacao entre direito e literatura suscita duas abordagens. Pode-se usar da literatura para
compreensdo do direito, do juridico e da percepcdo que a sociedade tem dajustica, assim como pode-se
pensar e estudar a escrita juridica como artefato literério[ 159]. Ter-se-iao direito na literaturae a
literatura no direito. No primeiro caso observa-se o criticismo literario naliteraturaimaginativa que
apresenta temas juridicos, a exemplo dos comentérios de lan Ward a famosa novela de Umberto Eco,

O Nome da Rosa[160], ou dareferéncia de Bruce L. Rockwood a propdsito de descumprimento de
contrato em Hamlet, de Shakespeare[161]. No segundo exemplo tem-se 0 uso de técnicas do criticismo
literario na abordagem de textos juridicos, projeto desenvolvido por Guyora Binder e Robert Weisberg,
que vincularam hermenéutica e retorica na especul agéo em torno da linguagem do direito[ 162]. Richard
Posner (lider de movimento antagbnico, o direito e economia, L& E), contesta a relagéo proposta entre
literatura e direito, admitindo t&o somente que a literatura pode aprimorar a técnica do jurista, mediante
contato com universos imaginativos e alegoricos referencials aos temas afetos a justical 163]. Posner
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limita o uso da critica literéria na interpretacéo de leis e contratos] 164]. E com os olhos nas rel agdes
econdmicas, Posner encerra seu livro comentando a regulamentacdo da literatura pelo direito, no que
toca aos direitos autorais...[165]

O movimento direito e economia (L& E) radica em textos de Ronald Coase, Guido Clabres e Richard
Posner, e tem como objetivo utilizar conceitos tomados da economia para a avaliagéo do direito[ 166].
Temas como valor, utilidade e eficiéncia migram da economia para o juridico[ 167], interpretando
contratos, direito de familia, responsabilidade civil, monopdlios, leis anti-trust, direito do trabalho,
mercados financeiros, processo civil, discriminagdo racial, direito penal. Ligado inicialmente a escola de
Chicago[168], o L& E identifica-se com o ideario neoliberal da direita norte-americana, e nesse sentido
opde-se ao CLS. Oferta, procura, equilibrio de mercado, elasticidade, andlises marginais, escol has,
preferéncias, sdo conceitos apropriados pel os operadores juridicos.

O Estado passa a representar 0 agente que aloca recursos, mediante acéo politica de forte conteiido
econdmico, normatizada por expedientes regulamentares] 169]. Normas legais projetam impactos
econdmicos em todos os ambientes politicos 170] e pode se relacionar o L& E as concepgdes de
utilizagdo maxima de recursos de Jeremiah Bentham[171]. DecisOes judiciais deveriam buscar eficiéncia
[172]; apropria confecgdo de leis é procedimento de alto custo[ 173]. Os beneficios que a sociedade
aufere com o encarceramento de prisioneiros 174] nem sempre justificariam os gastos que se tém com a
manutencdo do sistema carcerario[ 175]; esse exemplo de aplicagdo economia ao direito é elemento que
pode dar novos insumos a criminologia

Assim, resumo as principais correntes da filosofia juridica nos Estados Unidos da América. Do
formalismo de Austin e Bentham para o direito e economia de Posner, com estaces no anti-formalismo
de Holmes, na jurisprudéncia sociol6gica de Pound, no realismo de Frank, Frankfurter, LIewellyn e
Cardozo, no criticismo de Unger, Kennedy e Kelman, na nova hermenéutica de Dworkin, no
nepositivismo de Hart, no neokantismo de Rawls, no direito e literatura de White, tem-se os marcos
teoricos de agitada especulacdo na busca da compreensdo dessa instigante marca do ser humano, a busca
dajustica.

[1] John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, pg. 18. Traduc&o e adaptacéo livre do
autor. The matter of jurisprudenceis positive law: law, ssimply and strictly so called: or law set by
political superiorsto political inferiors.

[2] John Austin, op.cit., pg. 21.
[3] John Austin, op.cit., loc.cit.

[4] John Austin, op.cit., pg. 29. Tradugéo e adaptacéo livre do autor. A law is a command which obliges
a person or persons.
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[5] John Austin, op.cit., pg. 164.

[6] Surya Prakash Sinha, Jurisprudence, Legal Philosophy, pg. 183.
[7] Surya Prakash Sinha, op.cit., loc.cit.

[8] Surya Prakash Sinha, op.cit., pg. 184.

[9] Surya Prakash Sinha, op.cit., pg. 185.

[10] W.L. Morrison, John Austin, pgs. 188 e ss.

[11] John Austin nasceu em 1790 e morreu em 1869. Jeremiah Bentham nasceu em 1748 e morreu em
1832.

[12] No inglés, greatest happiness ou greatest felicity.

[13] Jeremiah Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. Tradugéo e
adaptacao livre do autor. By the principle of utility is meant that principle which approves or
disapproves of every action whatsoever, according to the tendency which it appears to have to augment
or diminish the happiness of the party whose interest isin question: or, what is the same thing in other
words, to promote or to oppose that happiness.

[14] Jeremiah Bentham, op.cit., pg. 12.

[15] Ross Harrison, Bentham, pg. 135.

[16] Ross Harrison, op.cit., loc.cit.

[17] Douglas G. Long, Bentham on Liberty, pg. 121.

[18] Douglas G. Long, op.cit., pg. 123.

[19] Richard A. Posner, The Economics of Justice, pg. 34.
[20] Surya Prakash Sinha, op.cit., pg. 179.

[21] Surya Prakash Sinha, op.cit., loc.cit.

[22] Surya Prakash Sinha, op.cit., pg. 180.

[23] Surya Prakash Sinha, op.cit., loc.cit.

[24] Richard A. Posner, op.cit., pg. 41.
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[25] Richard A. Posner, op.cit., pg. 46.

[26] Surya Prakash Sinha, op.cit., pg. 256.

[27] Allan B. Magruder, John Marshall, pgs. 159 e ss.

[28] Caso Farwell vs. Boston & Worcester Railroad, 45 Mass. 49 (1842).
[29] Caso Dred Scott vs. Sandford, 60 U.S. (19 How.) 393, 1856.

[30] Caso Gibbons vs. Ogden, 22 U.S. 1 (1824).

[31] Caso Cherokee Nation vs. Georgia, 30 U.S. 1 (1831).

[32] Especialmente nos casos de sindicalistas, como In Re Debs, Stephen G. Christianson, In Re Debs, in
Edward Knappman (ed.), Great American Trials, pgs. 209 e ss.

[33] 198 U.S. 45 (1905).

[34] Paul Kens, Lochner vs. New York, in Kermit L. Hall (ed.), The Oxford Companion to American Law
, pgs. 535 e ss.

[35] Howard Gillman, The Constitution Besieged, The Rise and Demise of Lochner Era Police Powers
Jurisprudence.

[36] Oliver Wendell Holmes Jr., Lochner vs. New York, in Oliver Wendell Holmes Jr., The Essential
Holmes, pgs. 305 e ss. Traducéo e adaptacdo livre do autor. | regret sincerely that | am unable to agree
with the judgment in this case, and that | think it my duty to express my dissent. This case is decided
upon an economic theory which alarge part of the country does not entertain. If it were a question
whether | agreed with that theory, | should desire to study it further and long before making up my mind.
But | do not conceive that to be my duty, because | strongly believe that my agreement or disagreement
has nothing to do with the right of a majority to embody their opinionsin law (...) General propositions
do not decide concrete cases (...) A reasonable man might think it a proper measure on the score of
health (...)

[37] Oliver Wendell Holmes Jr., The Common Law, in William w. Fisher |11, Morton J. Horwitz e
Thomas A. Reed (ed.), American Legal Realism, pg. 9. Traduc&o e adaptacéo livre do autor. The life of
law has not been logic: it has been experience. The felt necessities of the time, the prevalent moral and
political theories, intuitions of public policy, avowed or unconscious, even the prejudices which judges
share their fellow-men, have had a good deal more to do than the syllogism in determining the rules by
which men should be governed.

[38] Michael H. Hoeflich, Oliver Wendell Holmes Jr., in Kermit L. Hall (ed.), op.cit., pgs. 396 e ss.

[39] Francis Biddle, Mr. Justice Holmes, pg. 208. Traduc&o e adaptacéo livre do autor. | thought he was
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immortal, some one said.

[40] David Seipp, 125 th Anniversary Essay, Holme's Path, artigo, in Boston University Law Review,
Junho de 1997.

[41] Oliver Wendell Holmes Jr., The Path of the Law, in William W. Fisher 111 et dli, op.cit., pg. 15.
Traducéo e adaptacéo livre do autor.

[42] Oliver Wendell Holmes Jr., op.cit., loc.cit.

[43] Oliver Wendell Holmes Jr., The Gas-Strokers' Strike, in Oliver Wendell Holmes Jr., The Essential
Holmes, pg. 122.

[44] Oliver Wendell Holmes Jr., Plant vs. Woods, 176 Mass. 492 (1900), in Oliver Wendell Holmes Jr.,
op.cit., pg. 127.

[45] Oliver Wendell Holmes Jr., The Bar as a Profession, in Oliver Wendell Holmes Jr., Collected Legal
Papers, pg. 157.

[46] Oliver Wendell Holmes Jr., Law in Science- Science in Law, in Oliver Wendell Holmes Jr., op.cit.,
pg. 240.

[47] N.E.H.Hull, Roscoe Pound, in Kermit L. Hall, op.cit., pgs. 623 e ss.

[48] Gary Minda, Postmodern Legal Movements, pg. 26.

[49] Roscoe Pound, Liberty of Contract, in William W. Fisher 11, op.cit., pg. 33.

[50] Roscoe Pound, Law in Books and Law in Action, in William W. Fisher I11, op.cit., pg. 39.

[51] Roscoe Pound, An Introduction to the Philosophy of Law, pg. 18. Tradugéo e adaptacéo livre do
autor. Two needs have determined philosophical thinking about law. On the one hand, the paramount
interest in the general security, which as an interest in peace and other dictated the very beginnings if
law, has led men to seek some fixed basis of a certain ordering of human action which should restrain
magisterial aswell asindividual willfulness and assure afirm and stable social order. On the other hand,
the pressure of lessimmediate social interests, and the need of reconciling them with the exigencies of
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