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RESUMO

O presente artigo trata da teoria da decisdo judicial na Otica do movimento
estadunidense de esquerda intitulado Critical Legal Studies, ou, em portugués,
Estudos Juridicos Criticos. O movimento é confrontado com correntes positivistas e
pés-positivistas construidas a contar da doutrina de Hans Kelsen, voltada a
segregacao entre direito e moral. Conquanto as teses do Critical Legal Studies partam
de diferentes angulos de visada, ora emergindo da critica ao liberalismo econémico e
politico, ora dos fundamentos estruturantes da luta feminista ou do enfrentamento ao
racismo, entre outras frentes de combate a discriminacdo de pessoas, este estudo
estd inspirado na opinido de Duncan Kennedy, posta em lzquierda Y Derecho -
Ensayos De Teoria Juridica Critica, compéndio com quatro artigos desse autor, que
apresenta critica ao direito fundada na premissa de que decisdes judiciais resultam
sempre da posicao ideoldgica dos juizes, inexistindo neutralidade destes no momento
da aplicacdo da lei. Direito € politica. A neutralidade do direito € um mito.

Palavras-chave: Critical Legal Studies, Hermenéutica, Teoria da deciséo judicial,

Direito e moral, Duncan Kennedy.
1. INTRODUCAO

Duncan Kennedy, cujo pensamento na otica da teoria da deciséo judicial constitui o
alvo do presente artigo, € jurista contemporaneo e professor emérito da universidade
de Harvard. De acordo com as informacfes da instituicAo americana, Duncan

Kennedy ocupa a posicéao de professor catedratico da jurisprudéncia geral[3], sendo
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um dos fundadores do movimento designado como “Estudos Juridicos Criticos”, ou

em inglés Critical Legal Studies, identificado pela sigla CLS (Freitas Filho, 2007).

Vale mencionar que o Critical Legal Studies nao constitui, propriamente, uma teoria
ou escola de direito, tratando-se, em classificacdo mais adequada, de um movimento,
composto por um conjunto heterogéneo de autores, 0s quais, recorrendo a diferentes
suportes tedricos, ocupam-se de uma vasta série de problemas, pertencentes a

campos de estudo distintos.

N&o raro oferecendo solucdes dispares e até contraditérias, os integrantes do
movimento possuem, em comum, a posicdo critica de esquerda a doutrina juridica
liberal, questionando a neutralidade do direito, ao imputar viés politico e ideoldgico

aos juizes, quando da aplicacéo das leis aos conflitos que lhes sdo submetidos.

Cabe assinalar, destarte, que o propadsito primordial e sine qua non do CLS reside no
qguestionamento radical da neutralidade do direito. Para os componentes do
movimento, sdo ilusorios os estudos produzidos por teéricos como Kelsen, Hart,
Dworkin e outros, no intuito de legitimar decisdes judiciais proferidas em ambiente de

incerteza no momento da aplicagao do direito.

No ver do CLS, positivistas e pos-positivistas, com suas sofisticadas teorias, olvidam

pY

a realidade da vida, no tocante a atividade judicial, que se revela pautada por
incontornavel parcialidade dos juizes, profissionais que, de forma consciente ou
involuntaria, agem sempre a servico do liberalismo, produzindo decisGes que,
invariavelmente, acabam por acarretar a preservacao de privilégios e a perenizagao

de desigualdades e opressoes.

Curial situar o Critical Legal Studies no tempo. O movimento teve origem no século
20, final dos anos 60, inicio dos 70, sob a efervescéncia social entdo vigente nos
Estados Unidos, fruto dos protestos contra a Guerra do Vietna e da Luta pelos Direitos

Civis.
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Outra influéncia importante para o florescimento do CLS relacionou-se a formacéo da

nova esquerda ocidental, a partir dos anos 1960, com 0s movimentos contraculturais

antirracistas, feministas e de liberacéo sexual. Eis um retrato da atmosfera da época:

O ano de 1968 foi particularmente complicado nos Estados
Unidos, devido a proliferagdo de protestos, que promoveram o
caos e a marca definitiva de uma geracédo, conceito cronoldgico
formatado e repisado naquele tempo, quando era lugar comum
falar-se de choque de geracdes, tema caro a psicologia e a
pedagogia. A bem-comportada moda musical dos anos 40 (The
Andrew Sisters, por exemplo) contrapbe-se uma tendéncia de
protestos embutidos em cangdes, para todos os gostos, que
transitavam do folk music (Bob Dylan, Joan Baez), para a
invasdo britanica (Beatles, Rolling Stones, Kinks, The Who),
para o folk rock (Donovan, Byrds), para a apologia do uso de
drogas (Jimmi Hendrix, Janis Joplin, The Doors). Todos eles, de
uma forma ou de outra, acabaram cooptados pela industria
cultural: venderam-se aos donos e patrocinadores do templo
(Godoy, 2007a).

Com génese académica, alheia a iniciativas partidarias, sindicais e congéneres, o CLS

teve aparicdo espontanea, com epicentro em Harvard, logo coadjuvada por Yale, para

dai espraiar-se pela comunidade universitaria norte-americana, organizando-se, de

modo oficial, como grupo, em 1977, em conferéncia realizada em Wiscosin, Madison

(Godoy, 2007b).

O caréter plural do movimento constitui outra de suas marcas distintivas, assim

pronunciando-se Renata Possi Magane sobre o tema:

RC: 151023

Vale ressaltar que o movimento identificado como Estudos
Juridicos Criticos € bastante plural, razdo pela qual, entre eles,
ha agueles que problematizam o liberalismo a partir de visbes
marxistas (tanto autores da critica racial como da critica
feminista), apontando que todas as opressdes sdo extensdes
decorrentes do problema central do modo produtivo do sistema
capitalista; por outro lado, um nimero significativo de autores é
antimarxista, pois defendem que nem todas as hierarquias de
dominacdo séo resultado do sistema de opressao capitalista,
como algumas feministas que apontam que a teoria marxista
desconsiderou por completo os problemas de género, nao
tratando, por exemplo, da exploracao do trabalho doméstico,
considerado como reprodutivo ndo remunerado (Magane, 2022).
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Com essas nog0Oes introdutorias, passemos a uma breve exposi¢cdo das principais
teses que conformam as diferentes teorias da decisao judicial especialmente atingidas

pela critica veemente do movimento CLS.
2. O POSITIVISMO E O POS-POSITIVISMO SOB O CRIVO DO CLS

Como ja afirmado, para o Critical Legal Studies, direito € politica e, portanto, para o
movimento, toda a atividade inerente a elaboracao de decisfes judiciais realiza-se sob

influéncia da ideologia do aplicador do direito.

Segundo o CLS, a parcialidade da atividade juridica prevalece ndo apenas por ocasiao
da prolacdo da deciséo pelos magistrados, mas também no momento da elaboracgéo

de leis por parlamentares e da edicdo de regulamentos por governos.

No exercicio de suas atribuicdes, todos — magistrados, parlamentares e agentes
governamentais — estado atrelados a suas convicg¢des politico-ideoldgicas, que se
revelam, no caso norte-americano, iniludivelmente, em defesa do liberalismo,
circunstancia que, no ver do CLS, implica, sempre, em regalias e benesses para as

classes dominantes e em exploracdo e abusos contra 0s grupos vulneraveis.

Como o foco de atencdo deste estudo dirige-se a atividade jurisdicional, sem
perquiricdes quanto a producdo normativa do Legislativo ou do Executivo —
instituicbes que, por vocacdo, obram em funcéo da politica, a andlise que se segue

ocorrerd no campo da teoria da deciséo judicial.

Assim, auxilia na compreenséo do CLS ter presente, em breves linhas, os contornos
das principais teorias que lidam com a neutralidade do direito, que vem de ser o0 objeto

da critica visceral do movimento intelectual de que aqui se cuida.

Inicie-se pelo pensamento de Hans Kelsen, o jurista mais importante do século 20, na
prestigiada opinido de Roberto Mangabeira Unger (2017). Em sua obra magistral
Teoria Pura do Direito (Kelsen, 2009), ainda na dic¢do do jurista brasileiro, o teérico
alemao fixa o pressuposto de que “o direito € um sistema hierarquico de regras que
conferem forma geral a vontade do poder soberano” (Op. cit., P. 61).
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Perseguindo a racionalidade do direito, com a pretensa segregagao entre este e a
moral, admite Kelsen que, no seu sistema hierarquico de regras, ao aproximar-se do
momento da aplicacédo do direito ao caso concreto, 0 juiz depara-se com uma moldura
juridica que compreende, dentro da legalidade, mais de uma solucéo para a demanda

em julgamento.

Segundo Kelsen, a auséncia de uma Unica resposta correta para cada conflito nao
compromete a legitimidade do direito, sendo da natureza mesma do sistema que 0
juiz, autorizado pela lei, proceda a uma escolha politico-juridica, dentro da moldura,

dali colhendo a melhor solucdo para o caso sob sua jurisdicéo.

Assim pronunciou-se o jusfilésofo alemé&o sobre o delicado aspecto de seu projeto

hermenéutico:

[...] dizer que uma sentenca judicial é fundada na lei nao
significa, na verdade, sendo que ela se contém dentro da
moldura ou quadro que a lei representa — ndo significa que ela é
a norma individual, mas apenas que € uma das normas
individuais que podem ser produzidas dentro da moldura da
norma geral (Apud MAGANE, op. cit., p. 152).

Saliente-se que, segundo a teoria de Kelsen, a op¢ao do juiz por uma das alternativas

contidas na moldura — cujo formato deriva, ora da discricionariedade intencional da

lei[4], ora da imprecisdo semantica da norma aplicada no processo decisoério[5] — ndo

compromete a legitimidade da decisé&o judicial.

Com efeito, a necessidade de escolha entre varias possibilidades de decisédo
compativeis com a lei constitui elemento estrutural do modelo kelseniano, atuando o
juiz, ao escolher a solugdo que entende mais adequada ao caso concreto, investido
de autoridade conferida pela lei.[6] Dir-se-ia, no jargdo, que sua atividade se

desenvolve “nos termos da lei” e, portanto, sem arbitrariedade (Soares, 2017).

O britanico Herbert Hart apresenta-se como o homdlogo de Kelsen nos paises
angléfonos (Unger. Op. cit., p. 239). Sua obra, também monumental, O Conceito de

Direito, (Hard, 2009), impactou, com vigor, a comunidade juridica mundial.
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Em releitura de Kelsen, a indeterminacdo do direito, que o germanico remete a
moldura juridica, passa a ser enfrentada por Hart na zona de penumbra que se forma
em decorréncia da flexibilidade ou imprecisédo da linguagem adotada na formacé&o do
direito, ou, na terminologia do autor, em razdo da textura aberta da(s) regra(s)
atraida(s) para o julgamento dos chamados casos dificeis.

Na teoria hartiana, conflitos de menor complexidade, ou casos faceis, posicionam o
juiz, no instante da aplicacdo do direito, em uma zona de foco, onde a decisao a ser
prolatada tende a possuir apenas uma unica solucdo aderente ao direito, cumprindo

ao juiz adota-la, sob pena de violacao da lei. [7]

Diversamente, nos casos dificeis, a textura aberta da regra submete o juiz ao dever
de exercer o que Hart designa discricionariedade judicial, competindo ao magistrado
— também aqui, “nos termos da lei” — optar por uma entre as alternativas de deciséo

insertas na zona de penumbra, todas em conformidade com o direito.[8]

Discipulo de Hart, o norte-americano Ronald Dworkin contraditou o mestre, arrogando
carater antidemocratico a discricionariedade judicial e questionando a premissa posta

em sua obra de que o direito corresponderia a um conjunto de regras.[9]

Na visdo de Dworkin (2014), ao limitar o conceito de direito a um conjunto de regras
passiveis de um simplério juizo de “certo ou errado”, ignorando a existéncia e a
relevancia de principios juridicos, Hart teria sido arrastado, por forca do equivoco de
premissa, para a necessidade de recurso a discricionariedade judicial, relativamente

aos casos dificeis.

Afinal, para Dworkin, o direito ndo se restringe a essa coletanea de regras simplorias,
consistindo, ao revés, em uma universalidade composta por regras, principios e
precedentes judiciais de que resulta a integridade do direito (Pedron, 2013), a impedir
0 surgimento, no sistema juridico, de lacunas cuja solugdo pudesse submeter-se a

discricionariedade judicial.[10]

Outras teorias da decisdo judicial, todas elaboradas por notaveis filosofos do direito,

poderiam ser aqui sumariadas, com o propésito de demonstrar o processo historico
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em curso, desde a chegada da Teoria Pura do Direito, com o objetivo de construir um
modelo hermenéutico capaz de verdadeiramente segregar o direito da moral, ou que
admita alguma intercessdo entre estes, sem, porém, jamais aceitar uma decisao
judicial maculada pela vontade individual do julgador, segundo seus valores pessoais

e arbitrarios, gerada nos meandros cerebrinos de seu universo psicolégico particular.

Seria 0 caso de recorrer a Robert Alexy (2001), jurista alemé&o, pés-positivista que,
acolhendo a esséncia das proposi¢cdes dworkinianas e, perfilando-se ao pos-
positivismo, propde um método de ponderacao de valores para solucionar hipéteses
de colisdo de principios, apontando critérios inovadores para 0 uso de precedentes

nessa hipétese (Gonzalez, 2018).

De acordo com Heitor Moreira Lurine Guimardes (2021), poderiamos mencionar
outros ainda, como o canadense Wilfrid Waluchow e seu positivismo inclusivo, que o
jurista conjuga com a jurisdicado constitucional e os direitos fundamentais, ou ainda o
israelense Joseph Raz, adepto do positivismo exclusivo, teoria segundo a qual a
autoridade é a fonte suprema do direito (Dimoulis, 2017; Coelho, 2016).

Para os efeitos deste estudo, entretanto, basta que se tenha em vista o extenuante e
sincero esfor¢co da filosofia do direito contemporénea para erigir um sistema de
aplicacao da norma ao fato com a menor interferéncia possivel da opinido individual

do julgador, qguando verificada a indeterminacéo do direito.

Essa indeterminacédo, enfrentada nos regimes da moldura juridica kelsiana, da zona
de penumbra hartiana, da escolha entre principios a luz da moral coletiva e objetiva
de Dworking etc., € também estudada segundo o grau de formalismo e antiformalismo

das diferentes teorias da deciséo judicial, classificacdo que alcan¢ca o movimento CLS.

Pela singularidade do Critical Legal Studies em tal estruturagdo de correntes
hermenéuticas, vale conhecer sua posicdo nessa gradacdo especifica, antes de
avancarmos para a doutrina de Duncan Kennedy, no que toca a indeterminacao do

direito.
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3. TEORIAS DA DECISAO JURIDICA: DO FORMALISMO AO
ANTIFORMALISMO

Sabe-se que o estudo da aplicacdo do direito, no que tange a determinagcédo ou a
indeterminacdo das normas juridicas, foi objeto de diversas teorias, desde o século
19, como desdobramento das revolugdes liberais, até a contemporaneidade.

Como assinala Renata Possi Magane (2022), forte em André Coelho, essas teorias,
para fins didaticos, sao classificadas em dois grandes grupos, os formalistas e os
antiformalistas, nas seguintes bases: de um lado, como formalistas, postam-se o0s
tedricos que acreditam que a decisao judicial se limita a interpretar o direito tal qual
posto pelo Estado; de outro lado, estdo os antiformalistas, para os quais a decisao
judicial ndo apenas interpreta, mas também cria o direito.[11]

Ditos grupos séo ainda divididos em quatro subgrupos, a saber: a) formalismo radical,

b) antiformalismo radical; c) antiformalismo moderado; e d) formalismo moderado.

O proposito dessa classificacdo é o de permitir a compreensdo do CSL como um
movimento formado por antiformalistas criticos, ou seja, um quinto subgrupo, que se
alinha com os que sustentam que o juiz cria direito. Vejamos, entéo, cada um desses

subgrupos.

O formalismo radical € composto por teorias positivistas desenvolvidas a partir do
século 19, também conhecidas como positivismo classico. A Escola da Exegese
francesa representa essa corrente, que surgiu no periodo das grandes codificacdes
legislativas, como o Codigo Napoledo, de 1804, no periodo pds-revolucionario

francés, sob inspiragdo de Savigny.

Outro exemplo de positivismo classico encontramos na chamada Jurisprudéncia dos
Conceitos ou Pandectismo Alemao, que despontou apos a codificagdo civil germanica,

cujo doutrinador mais conhecido € Rudolf von lhering.
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O positivismo classico, cabe salientar, constitui corrente de especial relevancia para o
reconhecimento do alvo do CLS, na medida em que carrega, na sua génese, a fonte

do liberalismo no direito atacado pelo movimento.

Os formalistas radicais surgiram no século 19 como resultado das entdo recentes
conquistas do Estado de Direito, em sua acepcao liberal, ai despontando, sobretudo,

a subordinacéo do poder politico ao direito legislado.

Preocupacéao central do movimento € com a supremacia da vontade do legislador, no
ambito da doutrina da separacao dos poderes. Para esses teoricos, ao juiz compete

agir como “um servo da lei”, ou como “a boca da lei”, no dizer de Montesquieu.

Em caso de davida, resta ao juiz recorrer aos métodos classicos de interpretacdo das
leis, como o gramatical, sistematico, histérico e teleoldgico, estabelecendo essa
corrente positivista premissas do tipo: as normas juridicas ndo padecem de
indeterminacdo; a interpretacdo sO se justifica em raros casos de obscuridade,
ambiguidade e vagueza; da correta interpretacdo da lei resulta uma anica solugéo

para cada caso.

Assim, diante da pergunta: “juizes e tribunais criam normas juridicas?”, os tedricos
formalistas radicais, subscritores do positivismo classico, responderiam
negativamente, pois, nessa concepcao teodrica, “o juiz boca da lei” ndo tem autoridade

para criar direito (Magane, op. cit., p. 145).[12]

Passando ao extremo oposto, vejamos o antiformalismo radical. Nesse subgrupo esta
o realismo juridico, movimento que guarda semelhanca com o CLS, mas que com este

nao se confunde, como logo se vera.

Segundo essa corrente, na escolha entre as multiplas possibilidades de interpretacéo

do direito, havera sempre um juiz contaminado por preferéncias subjetivas.

Pois bem. O realismo juridico € um movimento intelectual do inicio do século 20 que

se prop6s a contestar o formalismo positivista classico, denunciando, com base em
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pesquisa empirica, as influéncias extrajuridicas no direito, que ndo poderiam ser

ignoradas.

Os membros desse subgrupo adotam relevantes premissas, com destaque para
aquela segundo a qual as normas juridicas comportam, sempre, incontaveis sentidos.
Dependendo da argumentacdo que se faca sobre seu conteddo, um mesmo caso
concreto tera solucdes distintas, inexistindo uma Unica resposta correta para cada

litigio. A indeterminacgéo do direito € a regra (Magane, op. cit., p. 147.).

Outro pressuposto interessante € o de que, antes de ser excepcional, a interpretacao
do direito é uma atividade ordinaria, sendo necesséria, inclusive, para a selecdo do

sentido da norma que se deseja empregar no caso concreto.

Assim, em face da profunda indeterminacdo do direito, a discricionariedade €, néo
apenas ilimitada, como inevitavel, sem que as normas juridicas logrem estabelecer
qualquer vinculacdo entre seus comandos e as decisdes judiciais. O magistrado, em

suma, nao estaria sujeito a qualquer controle da legalidade de seus atos.

Nessas condigdes, diante da pergunta “juizes e tribunais criam normas juridicas?”, os
tedricos antiformalistas radicais responderiam afirmativamente, ja que os juizes ndo
se sentem vinculados ao direito posto pelo Estado, podendo livremente escolher a

solucéo a ser conferida ao caso pendente de deciséo.

Ingressando no antiformalismo moderado, sua compreensdo passa pelas
ponderacdes ja feitas brevemente acerca das teorias de Kelsen e Hart, para os quais
a aplicacdo do direito ndo prescinde, nem da escolha politico-juridica do jurista

aleméao, nem da discricionariedade judicial de jusfilésofo britanico.

Pelas razdes ja expostas no tépico anterior, diante da pergunta “juizes e tribunais
criam normas juridicas?”, a resposta dos antiformalistas moderados seria afirmativa,
na medida em que o juiz, ao ver-se forcado a optar por uma entre decisdes

disponiveis, cria o direito aplicado ao caso concreto.
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Finalmente, o formalismo moderado, que abriga pds-positivistas como Dworkin e
Alexy, ao sustentarem que, em qualquer circunstancia, existe a solucédo Unica do

direito, encontravel pela aplicacéo da regra ou principio juridico adequado ao caso.

Logo, diante da pergunta “juizes e tribunais criam normas juridicas?”, os formalistas
moderados responderiam negativamente, ndo havendo, para esses estudiosos, no
ambiente juridico, lacunas ou indeterminacdes, ja que as regras e 0S principios,
coadjuvados pelos precedentes judiciais, franqueardo, sempre, ao julgador, o
encontro com a resposta Unica para o caso concreto, sem recorrer a escolhas politico-

juridicas, ou a discricionariedades judiciais.
4.0 CLS COMO CORRENTE ANTIFORMALISTA CRITICA

Apesar de certa semelhanca com o realismo juridico, o CLS, como mencionado, com
ele ndo se confunde (Magane, op. cit., p. 227.). A razdo para tanto é: a maioria dos
realistas, ainda que contrarios ao positivismo classico do século 19, era constituida

por pessoas politicamente identificadas com a democracia liberal.

Os componentes do CLS, reversamente, distinguem-se pela oposi¢ao ao liberalismo,
atribuindo a essa ideologia a responsabilidade pela dominacéo politica imposta pela

classe dominante aos grupos vulneraveis da sociedade.

Wayne Morrison, recorrendo a Alan Hun, em citacdo de Renata Possi Magane (Op.

cit., p. 227.), oferece valiosa distincdo entre o realismo juridico e o CLS:

O desencanto realista com o formalismo juridico era pragmatico;
a ortodoxia nado oferecia respostas satisfatorias ao grupo social
que os realistas procuravam representar. O formalismo n&o
oferecia um rumo satisfatorio aos profissionais do direito
preocupados com o aumento de sua capacidade de prever o
resultado dos litigios, nem uma estrutura que atendesse as
preocupacdes politicas dos legisladores. Os académicos ligados
aos CLS ndo tém essas preocupacdes pragmaticas; nao
procuram articular as preocupacdes dos profissionais
praticantes ou dos legisladores, ou, em termos gerais, dos que
estdo “inseridos” no processo legal. Esses académicos sao
motivados por um objetivo politico muito mais amplo, dentro do
qual “o problema” propriamente dito € “o direito”; ndo se
considera que o direito seja capaz de resolver os problemas dos
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quais parece tratar. Ao contrario, veem-no como uma parte
importante do complexo conjunto de processos que reproduz a
experiéncia e a realidade da subordinacdo e da dominacéo
humanas; portanto, a preocupacdo mais ampla com as
condicbes e possibilidades da emancipacdo humana constitui a
perspectiva politica dominante do movimento.

Dito isto, diante do fundamento adotado pelo CLS, ao concluir que o juiz cria direito, 0
movimento enquadra-se no subgrupo antiformalista, porém, nem radical, nem
moderado, mas critico, por isso que sustenta ser a ideologia a fonte da criagdo do

direito, assim formando a quinta categoria de tedricos da decisao judicial.
5. 0 OBJETO DA CRITICA DO CLS

A critica do CLS as posic¢des dos hermeneutas em geral volta-se, em esséncia, contra
o liberalismo e as teorias econémicas que lhe sdo correlatas. De fato, com ponderavel
preponderancia, a partir da combinacdo entre realismo juridico e marxismo, 0S

membros do movimento se propdem a desmentir o pensamento liberal.

O caminho pavimenta-se com o desmonte da ideia central dessa ideologia, no sentido
de que os chamados materiais juridicos oferecidos pelo direito — leia-se, a
Constituicao, as leis, as sentencas e afins —, assim como o saber construido ao redor
desses materiais — especialmente, a dogmatica juridica — sdo produtos técnicos,

apoliticos e neutros na regulacéo social, sob o ideario do império da lei.

A neutralidade do direito, na verdade, seria uma mascara. Ao exercer uma fungéo —
s6 supostamente — técnica, o direito contribui para o surgimento de um regime politico

e econdmico liberal, com as injusticas dai oriundas.

As normas juridicas e os precedentes judiciais, ao lado da ciéncia juridica que os
estrutura e sistematiza, constituem a superestrutura do capitalismo, gerando uma
aparente institucionalidade inevitavel na relacdo entre individuos e poder, ocupado

este, invariavelmente, por servos da classe dominante.

Assim, o direito transforma-se em instrumento de dominacéo e alienagéao, assumindo

funcdes de poderosa ferramenta a servigco do liberalismo, cuja compreenséo, segundo
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Wayne Morrison, deve partir do questionamento dos seguintes pressupostos (Apud

Magane, op. cit., p. 229.):

(i) O pressuposto da neutralidade do direito. Para o movimento
CLS, porém, essa separacdo entre direito e politica é
teoricamente falsa e desorientadora para o povo. O liberalismo
é tido como mistificador no sentido de presumir que o direito
pode, de alguma forma, ser normalmente invocado pelos
individuos contra o Estado, ainda que seja criacao deste. (ii) O
pressuposto de que a razao juridica é, de alguma forma, uma
guestao ndo problematica. Os Estudos Juridicos Criticos tomam
o lugar da critica da ideia de uma “légica juridica” politicamente
neutra, isto é, da ideia de que pode haver uma andlise juridica
gque ndo seja, em algum sentido, politicamente orientada ou
ligada a agendas politicas. (iii) O pressuposto de que as leis sdo
dados positivos da vida social, isto é, que tém significados
objetivamente determinados que ndo se pode, na verdade,
contestar; que sua validade e importéncia sdo determinadas por
métodos objetivamente inquestionaveis.

André Coelho indica os quatro principais temas atacados pelo CLS: as normas

juridicas vigentes; o modelo tradicional de interpretacdo e decisdo juridica; a

dogmatica juridica tradicional; e o ensino juridico tradicional (Apud Magane, Op. cit.,

pp. 228 a 230).

7

Centrado na premissa de que o liberalismo é o responséavel pela producdo e

preservacao de estruturas geradoras das desigualdades sociais e econémicas, André

Coelho (2020) aponta o entendimento do CLS no sentido de que as normas juridicas:

a) refletem os vieses conservadores e opressores da tradicdo
politica e juridica do liberalismo; b) tendem a reproducdo do
status quo e dificultam seu questionamento e transformacéo; e
c) escondem sob a linguagem neutra formas diversas de

reproducéo de opressao a grupos marginalizados.

A critica do CLS ao modelo tradicional de interpretacdo e decisdo juridica é assim

sumariada pelo mestre e jusfilosofo brasileiro:

RC: 151023

a) parte do pressuposto de unidade e consenso valorativo do
sistema juridico, escondendo os conflitos e os potenciais de luta
e resisténcia existentes no préprio direito; b) parte do
pressuposto de separacao entre direito e politica, criando a falsa
impressao de que sao possiveis decisbes técnicas e neutras,
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gue na verdade possuem claro e indiscutivel viés conservador
(Coelho, 2020).

O gquestionamento a dogmatica juridica tradicional, a seu turno, baseia-se na tentativa
de interpretar o sistema juridico como unitério, consensual e racional, perpetuando,
com a doutrina, visbes conservadoras. Quanto ao ensino juridico, o tema é versado

pelo movimento em exame nas seguintes bases:

Quanto ao quarto foco, por fim, o ensino juridico é responsavel
por estimular uma visdo que, do ponto de vista explicito, é
despolitizada e pseudotécnica, enquanto, do ponto de vista
implicito, € liberal e conservador, bem como é excessivamente
professoral, vertical, conteudista, abstrato, reprodutor da
ideologia dominante e formador de técnicos burocratas,
impedindo que os conflitos sejam percebidos e que os juristas
sejam atores emancipatérios dentro de uma sociedade
permeada por marcadores de desigualdade e opressédo. Nesse
sentido, favorece um comportamento hierarquico, de
subserviéncia a autoridade dos que tém poder, reproduzindo no
exercicio da profissdo a logica da perpetuagédo da mentalidade
arrogante e de superioridade que privilegia uma pequena parte
dos abastados em suas respectivas areas de atuagéo (Coelho,
2020).

6. O PENSAMENTO DE DUNCAN KENNEDY

Como um tipico intelectual do movimento CLS, Duncan Kennedy declara,
enfaticamente, que a interpretacdo das normas juridicas constitui atividade que se
desenvolve no campo das disputas politicas, premissa que, por si s0, invalida qualquer
teoria atributiva de neutralidade ao processo de aplicacdo do direito. Renata Possi

Magane exp8e o0 agudo pensamento do jurista, em sintese precisa:

O discurso tomado como neutro por um pretenso juiz imparcial
esconde, em verdade, certa posicdo ideoldgica, normalmente
identificada na préatica juridica com o liberalismo politico,
alicercando a sociedade burguesa e a economia de mercado
capitalista, assim perpetuando as desigualdades (Magane, Op.
cit., p. 232.).

No ambito de sua critica ao direito, Duncan Kennedy (2010) apresenta, no artigo “Uma

hY

alternativa fenomenologica de esquerda a teoria da interpretacdo de Hart e
Kelsen”[13], peculiar conceito de trabalho juridico, dotado de especial significado para

o desenvolvimento de sua doutrina, assim posto:
60
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Trabalho juridico, como eu estou usando o termo, seja dirigido a
ndcleos ou a molduras, ou a penumbras ou conflitos ou lacunas,
€ utilizado ‘estrategicamente’. O trabalhador pretende
transformar uma apreenséao inicial do que o sistema de normas
requer, dados os fatos, de modo que uma nova apreensao do
sistema, como ela se aplica ao caso, correspondera as
preferéncias extrajuridicas do trabalhador interpretativo
(Kennedy, 2010).
Estratégia, entdo, torna-se a palavra-chave. Para Duncan Kennedy, com a tética
engendrada para fazer valer sua preferéncia extrajuridica, por meio da interpretacao
do material juridico, o magistrado arvora-se na oportunidade de optar,
discricionariamente, por determinada deciséo juridica, tanto em casos faceis como
dificeis, quer na penumbra, quer na zona de foco hartiana, seja dentro ou fora da

moldura de Kelsen.

Efetivamente, mesmo que um caso se adéque a zona de foco da regra, ou situe-se
fora da moldura, ndo prevalecera a premissa positivista de que, em tais condi¢des, as
normas sao determinadas, porguanto, a depender do trabalho juridico desenvolvido
pelo intérprete, um mesmo caso pode, ou néo, figurar na zona de penumbra, ou da

moldura.

Provira do viés ideolégico do julgador, enfim, o Norte para a interpretacdo da norma,
de modo que a estratégia empregada para que o fim almejado seja alcancado

constituira, em ultima ratio, a virtual fonte do direito.

E fato que, no dizer do autor, “a escola dos estudos criticos juridicos, como eu a
entendo, aceita por completo a ideia positivista de que o direito é algumas vezes
determinado e outras indeterminado”. Ha, porém, uma ressalva fundamental nessa

assertiva:

O CLS rejeita tanto a ideia de indeterminacdo global como a
ideia de que sempre ha uma interpretacdo correta, ndo importa
guao obscura ou dificil de alcancar. Porém, também rejeita a
ideia de que a determinagéao e a indeterminagao sao ‘qualidades’
ou ‘atributos’ inerentes a norma, independentemente do trabalho
do intérprete (Duncan, 2013).
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Significa dizer que o trabalho do intérprete ndo consiste em descobrir e revelar a
“esséncia da norma”, ja que esta ndao possui uma esséncia objetiva e impessoal. As
“‘qualidades” ou os “atributos” da norma sado, necessariamente, determinados pelo

olhar do intérprete, sempre impregnado de preferéncias extrajuridicas.

Em realidade, para Duncan Kennedy, a indeterminacdo (como a determinacéo) do
direito ndo € um atributo derivado da esséncia da norma, observando-se que a
dificuldade em sua aplicacao pode nao resultar de sua deficiéncia, mas da forma como
o fato é submetido ao julgador, ou advir de caracteristicas peculiares a pessoa do
intérprete (Barroso, 2022).

Para Duncan Kennedy, uma vez que ndo existe um direito neutro, ndo ha ilegitimidade
em seu uso estratégico, procedimento que, justo pela auséncia da neutralidade, é

logicamente necessario e inevitavel.

N&o por outro motivo, para o CLS, ao tentar dar ao direito ares de neutralidade, o
intérprete dissimula a realidade, escondendo, ainda que sem consciéncia, seu desejo

de resolver o caso segundo as expectativas do liberalismo.

Uma estratégia comumente adotada por juizes, com esse anseio, manifesta-se na
invocacdo solene — mas vazia — a separacdo dos poderes, como se a ideologia
pudesse confinar-se em um espaco reservado ao legislador, democraticamente eleito
para criar o direito, limitando-se o julgador a aplica-lo, com servilismo, sem inclinacées

subjetivas.

Salienta Duncan Kennedy que, sem jamais despir-se do parti pris em prol do
liberalismo, a magistratura norte-americana tem por pratica a manutencéo de postura
estratégica em relacdo as duas principais correntes politicas do pais: o0s
conservadores do Partido Republicano e os liberais do Partido Democrata;

respectivamente, a direita e a esquerda locais.

Com essa perspectiva, 0s juizes séo classificados em trés modelos, o juiz ativista, 0

juiz mediador e o juiz bipolar, com caracteristicas distintas, mas entregas de
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resultados semelhantes: a garantia da prevaléncia dos ideais liberais e a preservagao

de privilégios e desigualdades.

Pois bem. O juiz ativista € aquele que conhece a regra aplicAvel ao caso e sua
interpretacédo adequada, com respeito aos respectivos precedentes. Todavia, acredita
gue, naquele caso, fosse o legislador, conceberia solucéo diferente e, entdo, procura

uma regra de excecéo.

Arrigor, o juiz ativista ndo tem intencao de contrariar a lei, mas constroi uma justificativa
plausivel e ideologicamente conservadora, ainda que diferente de sua efetiva opinido

técnica sobre a solucao juridica do caso.

Significa dizer que sua sentenca tem fundamento, porém extrajuridico, divorciado dos
materiais juridicos atraidos pelo caso. A preferéncia do juiz € por uma norma em lugar

de outra, sem relacdo com a hipotese sob julgamento.

Vale dizer que a aplicacdo do direito nada tem de neutra. Seu propdésito € o de
substituir uma norma injusta por uma justa. O resultado desse julgamento sera
diferente, conforme o juiz seja conservador ou liberal. Em qualquer cenério, contudo,
a decisdo sera politica e jogard por terra o mito da neutralidade idealizado por

positivistas e poés-positivistas.

Agora, o0 juiz mediador. Este procura sempre uma solucéo entre a posi¢ao dos liberais
e a dos conservadores. Posiciona-se como um moderado. H4 uma ideologia, de
rejeicdo as posicoes polarizadas. O juiz mediador ndo deixa de estar manietado pela

ideologia.

Por fim, surge o juiz bipolar, que adota tanto posi¢cdes conservadoras quanto liberais,
alternando ideologias ao longo do tempo. Nao pertence a um dos campos ideolégicos,
sendo, ndo obstante, pautado, caso a caso, por um dos lados do espectro politico.

Mais uma vez, a aplicacao do direito passa ao largo da neutralidade.

Merece rapido comentario a interpretacdo do comportamento estratégico da

magistratura. Segundo consta, pesquisas dedicadas a identificar qual teria sido a
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decisdo de cada um dos trés juizes, ndo fosse o viés politico, revelaram-se estéreis,
uma vez que a atitude engajada de cada julgador influencia até a configuracdo da

moldura ou da zona de penumbra, como aponta Duncan Kennedy, in verbis:

Assim, o trabalho faz mais do que preencher dinamicamente a
moldura ou a penumbra com escolhas estrategicamente
determinadas de normas. A ideologia influencia o trabalho, que
influencia as molduras e nucleos, os quais, por sua vez,
proporcionam, de uma Vvisdo coerente, meios para futuras
desestabilizacdes de outros nucleos e molduras (Duncan, 2013).
Digno de registro, ainda sobre a inevitabilidade da indeterminagéo do direito, a
ocorréncia do chamado filtro fenomenolégico. Para Duncan Kennedy, a maneira como
interpretamos uma norma — e 0 caso pertinente — “depende de uma série de
conviccOes e valoracdes que carregamos conosco sobre os individuos, a sociedade,

o Estado e o papel do Direito e da coercdo.” (ldem supra).

Ou seja, além da ambiguidade da norma, ou da perversao de fatos por quem submete
um caso a julgamento, entre outros embaracos, a angustia da incerteza do direito
pode advir, também, do filtro fenomenoldgico do julgador, individuo que carrega
consigo convicgdes e valoragOes acerca de tudo que o cerca, em uma sociedade

entupida de preconceitos.

Em suma, pelo quanto exposto até aqui, resta evidente que, sob o prisma do CLS, se
para atender o aspecto ideolégico de uma demanda o juiz necessitar que um caso
dificil seja transformado em caso facil, assim ser& feito. No mesmo sentido, se em
determinado processo hermenéutico o intérprete se encontrar na zona de penumbra,
mas precise caminhar para a zona de foco, visando a atender reclamo de sua posi¢cao

ideologica, assim sera feito.

Na verdade, para o Critical Legal Studies, os casos de modo geral estdo todos adrede
decididos, segundo a posi¢ao politico-ideoldgica do julgador, que, atado a sua decisdo
prévia, procura, depois, os fundamentos para que se lhe conceda a possivel aparéncia

de legitimidade.
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bY

Cabe, ainda, breve mencdo a alegacdo de que o CLS adotaria uma posicao
excessivamente radical em relacdo a indeterminacéo do direito, mediante transcricao
de interessante argumentacéo de Duncan Kennedy, trazida a baila por Renata Possi

Magane:

Em defesa das criticas de que os Estudos Juridicos Criticos
adotam uma visdo radical da indeterminagédo, deixando de
reconhecer que na maioria dos casos 0s juizes agem de certo
modo convergente, inexistindo conflito de razbes entre eles e 0
gue a norma determina (a maioria dos casos, segundo Hart),
Kennedy afirma que o fato disso acontecer ndo esta no elemento
cognoscivel, cuja esséncia torna a determinacdo nao

s

problematica, mas porque, nessas hipoteses, é possivel
antecipar que nenhum trabalho sera feito para desestabilizar a
apreensao inicial, pois, em geral, o Judiciario é ideologicamente
orientado pela mesma ideologia dominante na qual as normas
séo criadas, sendo despiciendo trabalha-las para alterar o seu
sentido, numa direg&o oposta (Magane, op. cit., pp. 235 e 236).

7. CONCLUSAO

Direito é politica. Logo, a neutralidade do direito € um mito. Eis, em apertada sintese,
o fiel retrato do pensamento do Critical Legal Studies, incluindo o de seu ilustre
membro Duncan Kennedy, estando descartadas, para esses intelectuais, sem
excecdo ou condescendéncia, todas as teorias da deciséo judicial positivistas e pos-
positivistas sumariamente descritas em topicos anteriores. E a conclusdo que se extrai

do estudo do movimento CLS e de seu fundador aqui nomeado, s.m.j.

Ressalte-se, por derradeiro, que o Critical Legal Studies, com sua critica radical ao
liberalismo, pretende exercer um papel emancipatério, ao denunciar as formas de
opressao a grupos minoritarios, assim como o uso estratégico do direito, em desfavor

dos marginalizados, ocultando assimetrias sob a falacia de sua neutralidade.
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APENDICE - NOTA DE RODAPE

3. Conferir https://hls.harvard.edu/faculty/duncan-m-kennedy/

4. Verbi gratia, a configuragao de crime “infamante” — qualificacdo que ndo existe no
direito penal — para efeito de admissao, ou néo, de inscricdo de advogado nos quadros
da Ordem dos Advogados do Brasil. Cf. § 4° do art. 8° do Estatuto da Advocacia (Lei

67
RC: 151023
Disponivel em: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/critical-legal-studies



https://www.nucleodoconhecimento.com.br/
https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/critical-legal-studies
https://www.nucleodoconhecimento.com.br

MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

U ) NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

n°® 8.906, de 04.07.1994): “Art. 8°. Para inscricdo como advogado é necessario: (...) V
— idoneidade moral; (...) § 4°. Nao atende o requisito da idoneidade moral aquele que
tiver sido condenado por crime infamante, salvo reabilitagéo judicial.”

5. Eventual norma que proiba o ingresso que animais domésticos em recintos
comerciais ndo se aplicaria ao cdo-guia, que conduz pessoas com deficiéncia visual,
por incompatibilidade com o principio constitucional da protecdo da dignidade da
pessoa humana, entre outros direitos fundamentais aplicaveis.

6. Na concepcéao de Kelsen, mesmo que o juiz decida a margem da moldura juridica,
a decisdo, se nao for desafiada por recurso, prevalecerd, extraindo sua legitimidade
da autoridade que a lei confere ao juiz para solucionar conflitos. Conferir SOARES,
Marcos Antbnio Striquer. A decisdo judicial em “Hans Kelsen e a tradigdo do
cartesianismo. Disponivel em: file:///C:/Usersljlira/Downloads/298-
Texto%20d0%20Artigo-1470-1-10-20170217 .pdf”.

7. Como decidir sobre a tempestividade de um recuso, cujo prazo é expresso na lei.
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e regras secundarias. As primarias sdo as ‘regras de obrigacdo”, que impdem
condutas e abstencdes as pessoas. As secundarias sdo as que, entre outras funcoes,
determinam como as primarias podem ser criadas, eliminadas ou alteradas,
prestando-se, assim, a legitimar a discricionariedade judicial, “nos termos da lei”.
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Juridica da PUCSP, 2017. Disponivel em:
<https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/137/edicao-1/0-conceito-de-direito-em-
hart>.

9. Emblematico e sobremodo popular nos meios juridicos tornou-se o embate travado
entre Hart e Dworkin acerca do tema, a gerar um Pds-Escrito inserto em novas
tiragens de O conceito de direito, publicadas apés a morte de Hart, com o propésito
especifico de impugnar a critica do Dworkin a discricionariedade judicial, esta
divulgada na classica obra Levando o direito a sério (32 ed. — Sdo Paulo: Martins
Fontes, selo Martins — 2010. 72 tiragem — 2021). Reagindo ao Pds-Escrito, Dworkin
escreveu, em O império do direito (32 ed. — Sdo Paulo: Martins Fontes, selo Martins —
2014), um Apéndice denominado “Resposta aos criticos”. Esse outro livro do pos-
positivista, também consagrado, aprimora, em diferentes aspectos, a teoria do autor.

10. Dworkin constroi duas importantes alegorias para explicar, em sua teoria da
decisao judicial, o significado de integridade do direito, concebidas para afastar a
discricionariedade judicial de Hart: a do juiz Hércules e a do romance em cadeira (cf.
MAGANE, op. cit,, p. 177). O modelo tedrico do académico estadunidense é
complexo, pressupondo, entre outros elementos, a existéncia de uma moral coletiva
e objetiva que a comunidade submetida ao direito, e ndo apenas o aplicador do direito,
isoladamente, reconhece e admite como valida, em virtual consenso, atraindo para a
decisdo judicial a incidéncia dos correspondentes principios juridicos (cf.
JEFFERSON, Luiz Alves Marinho. Teoria da integridade de Rolnald Dworkin: um olhar
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matematico para a tese da resposta correta.  Disponivel em:
<file://IC:/Users/jlira/Downloads/14242-9098-1-PB.pdf>.

11. O topico 3 deste artigo tem origem em MAGANE, op. cit., p. 219 e seguintes.
Conferir, também, aulas do curso telepresencial de Introdug&o aos Estudos Juridicos
Criticos, organizado pelo Grupo de Pesquisa Pura Teoria do Direito, ministradas pelo
professor André Luiz Souza Coelho. Disponiveis em:
<https://www.google.com/search?q=andr%eC3%A9+estudos+jur%C3%ADdicos+crdo
C3%ADticos&oq=andr%eC3%A9+estudos+jur%C3%ADdicos+créeC3%ADticos&aqs=
chrome..69i57j33i160.314411967j0j15&sourceid=chrome&ie=UTF-
8#fpstate=ive&vld=cid:e03f71f5,vid:qGVHTrjz-Uyl>

e <https://www.youtube.com/watch?v=7VdRURPUQmM8&t=2s>.

12. A classificacdo das teorias a partir da pergunta aqui formulada, que se repetira ao
longo deste topico, foi extraida da tese de doutorado de Renata Possi Magane.
Conferir, v.g., MAGANE, op. cit., p. 145.

13. Trata-se do segundo artigo da coletanea lzquierda Y Derecho - Ensayos De Teoria
Juridica Critica. 12 ed. — Buenos Aires: Siglo Veintiuno Editores, 2010. Dirigida por
GARGARELHA, Roberto e BERGALLO, Paola. Traduc¢ao: Guillermo Moro. Os demais
artigos séo: o primeiro: El comportamiento estratégico en la interpretacion juridica; o
terceiro: La distincion entre decision judicial y legislacion; e o quarto: El
constitucionalismo norteamericano como religién civil: notas de un ateo.
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