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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relacdo entre direito e
politica, em especial no contexto da tradicdo juridica norte-americana. Dessa forma, a partir do
método hermenéutico procedeu-se uma revisdo bibliogréfica de cunho analitico de textos. E de se
considerar que as investigacfes da tradicdo juridica dos Estados Unidos da América em nosso
pais se concentram na polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, polémica essa
que sera objeto de algumas consideracBes na primeira parte do texto. Ao se colocar o problema
da funcdo politica do direito em aproximacdo com a perspectiva da hermenéutica constitucional
estadunidense, o segundo ponto de investigacdo se da a partir de uma revisdo bibliogréfica de
textos de literatura priméaria que Ronald Dworkin (1931-2013) dedica ao tema, investigando, de
forma suméria, a proposta tedrica do direito como integridade como superagdo conceitual da
polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas e, ademais, como possibilidade de
uma leitura moral da constituicdo. Por fim, em contraponto a proposta tedrica de Dworkin,
apresenta-se a leitura radical dos Critical Legal Studies, que expde os problemas decorrentes de
toda teoria juridica norte-americana que pode ser caracterizada como pertencente ao liberalismo
juridico, tendo em vista as incongruéncias e a impossibilidade de sustentacdo dos discursos
juridicos a partir dos pressupostos do liberalismo. A partir do conceito de que law is politics
(direito é politica), o CLS ird denunciar e proceder a uma diferenciagdo entre teoria e prética,
entre conhecimento e politica e de uma atitude epistemoldgica anti-positivista, que ndo se refere
apenas a influéncia que a politica pode ter sobre o direito, mas, também, do reconhecimento das
relaces de poder que sdo obscurecidas pela forma juridica.

Palavras-Chave: Critical Legal Studies Movement; Funcdo Politica do Direito; Hermenéutica
Constitucional; Teoria da Integridade; Estado Democratico de Direito.

Abstract: This paper's main objective is to examine the relationship between law and politics,
particularly in the context of the American legal tradition. Thus, from the hermeneutical method
conducted a literature review of analytical nature of texts. It is considered that the investigations
of the legal tradition of the United States in our country focuses on the controversy between
interpretativism and not interpretavism, this controversy will be subject to some considerations in
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the first part of the text. By placing the problem of Political Function of Law approach with the
prospect of constitutional hermeneutics U.S., the second point of investigation, from a literature
review of primary texts of literature that Ronald Dworkin (1931-2013) dedicated to the topic,
investigate, in summary form, the theoretical proposal of law as integrity as conceptual
overcoming controversy among interpretavism and not interpretativism and, moreover, as the
possibility of a moral reading of the Constitution. Finally, in contrast to the theoretical proposal
Dworkin, presents a radical reading of Critical Legal Studies, which exposes the problems
resulting from any U.S. legal theory that can be characterized as belonging to legal liberalism,
given the inconsistencies and inability to support the legal discourse from the assumptions of
liberalism. From the concept that law is politics, CLS will report and make a distinction between
theory and practice, between knowledge and politics and an anti - positivist epistemological
attitude, which not only refers to the influence that the politics may have on the right but also the
recognition of power relations that are obscured by the legal form.

Keywords: Critical Legal Studies Movement; Political Function of Law; Constitutional
Hermeneutics; Theory of Integrity; Democratic Rule of Law.

1. Introducéo

O presente trabalho tem por objetivo principal examinar a relacdo entre direito e politica,
em especial no contexto da tradicéo juridica dos Estados Unidos da América. E de se considerar
que a educacdo juridica e a pratica normativa nacional no que diz respeito a teoria da
constituicdo, do direito e da hermenéutica constitucional sdo fortemente marcadas pela tradicéo
européia, em especial, pelas tradices alemd e portuguesa. Nesse sentido, € possivel um
diagnostico deficitario no que tange a producdo académica que oriente investigacdes acerca do
direito norte-americano, cenario que parece comecar a se modificar pelo interesse da
processualistica brasileira pelo tema dos precedentes judiciais. No entanto, a grande maioria das
investigagcBes da tradicdo juridica dos Estados Unidos da América, em territdrio nacional,
concentra-se na polémica entre interpretacionistas e nao interpretacionistas, polémica essa que
sera objeto de analise no primeiro movimento desse texto.

Ao se colocar o problema da funcéo politica do direito em aproximagdo com a perspectiva
da hermenéutica constitucional estadunidense, o0 segundo ponto de investigacdo desse texto ira se
valer da metodologia hermenéutica para uma revisao bibliografica de textos de literatura primaria
gue Ronald Dworkin (1931-2013) dedica ao tema, a fim de investigarmos sua proposta tedrica do
direito como integridade como uma superacdo conceitual da polémica entre interpretacionistas e

ndo interpretacionistas e, além disso, como possibilidade de uma leitura moral da constituicao.
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Por fim, em contraponto a proposta tedrica de Dworkin, apresenta-se a leitura radical dos
Critical Legal Studies, que expfe os problemas decorrentes de toda teoria juridica norte-
americana que pode ser caracterizada como pertencente ao liberalismo juridico, tendo em vista as
incongruéncias e a impossibilidade de sustentacdo dos discursos juridicos a partir dos
pressupostos do liberalismo. A partir do conceito de que law is politics - direito é politica -, o
CLS irad denunciar e proceder a uma diferenciacdo entre teoria e préatica, entre conhecimento e
politica e de uma atitude epistemoldgica anti-positivista, que nao se refere apenas a influéncia
que a politica pode ter sobre o direito, mas, também, do reconhecimento das relagcdes de poder
que sdo obscurecidas pela forma juridica, desse modo, ha uma pretensdo de critica a ideologia
juridica dos Estados Unidos, abordagem que parece, ainda hoje, consideravelmente fecunda para
uma aproximacdo dos problemas a serem enfrentados pela hermenéutica constitucional, em

especial, no que diz respeito a questdo do monopdlio da interpretacdo feito pelos tribunais.

2. Interpretagdo constitucional: aproximagao do contexto hermenéutico norte-americano a

partir da polémica acerca do interpretacionismo e ndo interpretacionismo

Em primeiro lugar, levando em consideracdo a tematica posta como objeto de anélise
desse texto, a saber: a hermenéutica constitucional americana, parece-nos acertado iniciar a
investigagcdo com o objetivo de uma aproximacédo do contexto do debate estadunidense a respeito
da interpretacdo constitucional e tal pretensdo implica algumas consideracfes a respeito da
polémica entre o interpretacionismo e 0 ndo interpretacionismo. Convém destacar que sao
inimeras as possibilidades de interpretacdo da terminologia utilizada no contexto da tradicdo da
hermenéutica constitucional dos Estados Unidos da América e, optamos, dentre todas as
possibilidades, pela terminologia supra, uma vez gque essa parece ser a que maior insercao obteve
no debate nacional a respeito do tema3, haja vista a opcéo de tradugéo feita por Juliana Lemos da

obra Democracia e Desconfianga de John Hart Ely.

3 De acordo com Roberto Bueno (2010, p. 4), ha inimeras possibilidades de utilizagdo terminoldgica que irdo se
referir a essa polémica, e esse autor prefere a terminologia originalismo/textualismo e n&o-originalismo. “Esse
vocabulério juridico faz parte da tradigdo juridica norte americana e em nossa realidade encontramos sua traduc&o,
respectivamente, como interpretagdo literal ou, conforme sugerimos, interpretacionismo ou interpretacdo
sistematica”. Nao obstante, “ndo ha uma equivaléncia adequada entre a tradigdo juridica norte americana e a nossa,
dado que naquela persiste uma maior influéncia de reflexdes morais. Neste sentido, temos uma abordagem teorica
que aproxima epistemologicamente o ndo-originalismo ao construtivismo”.
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E oportuno mencionar que o presente trabalho ndo aceita como tarefa a reconstrugio
interna da polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, pois essa tematica serviria
como problema de investigacao para um texto proprio, caso tivéssemos que considerar de perto
essa fecunda vertente do debate hermenéutico constitucional americano, em especial o
enfrentamento de Antonin Scalia e John Hart Ely. Pretende-se apenas uma aproximacgdo das
linhas de forca dessa perspectiva, com o propdsito de uma contextualizacdo da questdo da
interpretacdo constitucional estadunidense, sem, contudo, nos prendermos apenas a esse aspecto,
uma vez que o debate norte-americano sobre a hermenéutica constitucional é permeado por
outras abordagens, quais sejam: a da incorporacdo de analises ligadas ao giro linglistico -
linguistic turn - hermenéutico, o que apresenta intricadas apreciacdes a respeito da legitimidade
do sistema de direitos e da decisdo judicial, o que se evidencia pelo debate entre Dworkin e
Habermas e, ainda, pela radicalidade argumentativa dos critical legal studies, que irdo se valer de
inimeros referenciais para sua abordagem, como, por exemplo, do método derridadiano da
desconstrucéo.

De qualguer modo, observando-se a hipotese levantada nessa investigacao, a pretensdo é
de se examinar que mesmo por razdes e caminhos diversos, no fundo, a questao da interpretacdo
constitucional nos Estados Unidos da América do Norte é cravejada por um aspecto politico,
significa dizer que no contexto hermenéutico dos Estados Unidos parece haver uma relagéo - sem
constrangimento epistemolégico - entre direito e politica, que se apresenta desde o0s primordios
do pensamento politico e juridico dessa nacdo. Nesse momento se torna particularmente
interessante a analise de como essa afinidade se estabelece e o que significa reconhecer a ligacao
entre 0s universos juridico e politico.

N&o obstante, o objetivo do texto se apresenta perene se levarmos em consideragéo a forte
tendéncia contemporanea de investigar as questdes hermenéuticas, em especial, aos temas que
envolvem o direito constitucional. Essa disposi¢do é tamanha nos dias atuais, que alguns autores
vém falando até de certo exagero, ou, mesmo, que se antes nos tinhamos o positivismo juridico
que privilegiava a norma juridica como objeto da ciéncia juridica, de certo modo, o ganhar
terreno do debate sobre a interpretagdo juridica, em especial a constitucional, vem tornando a
teoria do direito um verdadeiro jurisprudencialismo, ou seja, a norma juridica ndo é mais o objeto
de analise da ciéncia do direito, mas, sim, as decisdes dos tribunais constitucionais
(BERCOVICI, 2004).
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A fim de se evitar esse atual e ingénuo viés de critica ao positivismo juridico, que apenas
substitui a descri¢do da norma juridica pela da decisdo judicial, a aspiracdo é de se investigar um
contexto que vem exercendo influéncia nas verificagdes ligadas a teoria do direito constitucional,
especialmente, pelo interesse por questdes como ativismo judicial, judicializacdo da politica e uso
dos precedentes judiciais.

Para tanto, parece de bom alvitre que nos aproximemos de maneira contextual da questao
da interpretacdo judicial americana. E muito comum a observagio de que a leitura da constituicio
na América se da ou se faz de forma pragmatica (GODOY, 2004). No entanto, o pragmatismo* é
uma corrente filosofica que nem sempre exerceu influéncia nos Estados Unidos, de uma maneira
geral e, em particular, na teoria do direito.

O aparecimento da perspectiva pragmatista nos Estados Unidos da América se da em
virtude da necessidade de outro olhar a respeito da vida social ou do convivio das pessoas dado o
contexto de formacdo da Nacgdo que se firmava a partir do século XIX, uma vez que o pais
recebia um forte processo de imigracdo, 0 que exigiu um pensar voltado para a recep¢do das
diferentes culturas.

Segundo Lauro Frederico da Silveira (2002a, p. 83-84):

Diante da transformagcdo vivida pela sociedade norte-americana desde as Gltimas décadas
do século dezenove, um grupo de intelectuais de Harvard prop6s mudancgas radicais no
modo de se considerarem o direito, a religido e a filosofia a fim de se fazer justica ao
povo vindo para a América desde as mais diversas partes do mundo. [...]

Especialmente, apds o final da guerra de secessdo, com a vitéria dos estados do norte
sobre os do sul, mais claramente ficou nitido para os profissionais formados na
Universidade [Harvard], o dever de se comprometerem em encontrar formas para pensar
uma nova sociedade que a interioriza¢do rumo ao oeste, a grande imigracdo de mao-de-
obra para a industria em expansdo e as relagdes internacionais, sobretudo estavam
rapidamente constituindo.

Nesse periodo os pesquisadores de Harvard constituiram um grupo de trabalho conhecido
como “Clube Metafisico de Cambridge” - considerando que a sede da Universidade de Harvard
fica em Cambridge, Massachusetts - oportunidade em que dois intelectuais muito importantes
para 0 pensamento norte-americano mantiveram contato, sendo eles o quimico, fisico e filosofo
Charles Sanders Peirce e o jurista Oliver Wendell Holmes Jr (SILVEIRA, 2002a, p. 84).

4 Muito embora se trate de um tema bastante interessante, ndo sera desenvolvido aqui maior consideragéo no que diz
respeito a filosofia pragmatista, tendo em vista ndo ser parte do tema objeto desse texto, bem como pela limitagéo do
espaco. Para que tenhamos uma ideia, essa é uma corrente filosofica que reiine pensadores da extirpe de William
James, Charles Peirce e John Dewey.
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De um ponto de vista bem panordmico, o pragmatismo tem por fundamento uma
consideracdo da experiéncia no que diz respeito a teoria do conhecimento, significa dizer que
essa corrente de pensamento é mais “empirista” quando enfrenta as questdes epistemoldgicas. Os
pragmatistas levam em consideracdo as consequéncias e efeitos da acdo, que sdo mais
importantes do que investigar os principios primeiros e 0s pressupostos dessa Ultima. Note-se que
0 conceito de acdo é de grande importancia para a abordagem pragmatista, uma vez que pragma
vem do grego e significa exatamente acdo, por conseguinte, 0 pragmatismo enquanto vertente
epistemoldgica pode ser considerado uma teoria experiencial e experimentalista (JAPIASSU;
MARCONDES. 2006, p. 223; ABBAGNANO. 2007, p. 920).

Levando em consideracdo o momento vivido pelos Estados Unidos da América no seculo
XIX, Lauro da Silveira (2002a, p. 84) afirma que:

O pragmatismo foi uma das expressdes mais importantes desse momento. Ele
certamente correspondeu as exigéncias de se encontrar novos critérios para a ciéncia, o
direito e a convivéncia religiosa dos inimeros grupos de imigrantes que acorriam aos
Estados Unidos. Com o pragmatismo, esses intelectuais deixavam, principalmente, de se
ocupar com as origens do conhecimento, das leis ou das igrejas, passando a determinar
os fins que determinavam a conduta em qualquer um desses campos da atividade social.

E importante considerar que nem sempre a experiéncia juridica na América se deu de
forma a privilegiar o common law, as decisdes judiciais e as praticas dos tribunais, o que sem
duvida parece algo interessante na medida em que temos por pretensao a aproximacao a respeito
da interpretagdo constitucional. Nos Estados Unidos da América também j& prevaleceu a
perspectiva do raciocinio dedutivo, baseada em silogismos judiciais, como método ou forma da
decisdo judicial, muito por influéncia do pensamento europeu que buscava, do ponto de vista
epistemoldgico, o conhecimento a respeito dos principios e causas primevas.

Por fim, Lauro Silveira (2002a, p. 84) ressalta que no periodo em que se fortalecia o
pragmatismo:

O direito, até entdo, predominantemente dedutivo a partir de principios gerais, comegara
a ser visto como um processo de previsdo das decisdes judiciarias, tomando por base a
pratica dos tribunais e o levantamento historico dessas mesmas praticas, para, através
desse Gltimo, encontrar o sentido originario das leis.

Além das questdes ligadas ao atual olhar pragmatista do contexto estadunidense, para as
pretensdes desse trabalho o mais importante é a observacdo da relacdo existente entre direito e
politica, e ao que parece, no contexto dos Estados Unidos da América, esse dialogo existe de

maneira permanente e menos traumatica do ponto de vista epistemoldgico se levarmos em
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consideracdo o texto LXXVIII do Federalista. O citado artigo Federalista da conta da organizacéo

do Poder Judiciério, e coloca a famosa percepc¢do de Hamilton de que no fundo o poder de julgar,

em comparagdo com os outros poderes, ¢ o mais fraco, uma vez que “sem forca e sem vontade,

apenas lhe compete juizo; e este s6 deve a sua eficacia ao socorro do Poder Executivo”

(HAMILTON, 1985, p. 162).

Dir4, entdo, Hamilton (1985, p. 163) que:

A Constituicdo é e deve ser considerada pelos juizes como a lei fundamental; e como a
interpretacdo das leis ¢ a funcdo especial dos tribunais judiciarios, a eles pertence
determinar o sentido da Constituicdo, assim como de todos os outros atos do corpo
legislativo. Se entre estas leis se encontrarem algumas contraditérias, deve-se preferir
aquela cuja observancia é um dever mais sagrado; que é o mesmo que dizer que a
Constituicao deve ser preferida a um simples estatuto; ou a intengéo do povo a dos seus
agentes. Mas ndo se segue daqui que o Poder Judiciario seja superior ao Legislativo;
segue-se, sim, que o poder do povo é superior a ambos e que, quando a vontade do corpo
legislativo, declarada nos seus estatutos, estd em oposi¢do com a do povo, declarada na
Constituicao, é a esta Ultima que os juizes devem obedecer: por outras palavras, que as
suas decisdes devem conformar-se antes com as leis fundamentais do que com aquelas
que o ndo s&o.

A utilizacdo do texto federalista serve para ilustrar a relacdo entre direito e politica e como

a tradigcdo norte-americana encara a questdo, significa dizer que ndo € apenas uma relagdo menos

dificil entre essas esferas, mas, também, podemos reconhecer com Ely que o pensamento politico

estadunidense ndo é simpatico a pretensfes de controle aristocratico da politica (ELY, 2010, p.

7), 0 que se demonstra, também, pelos argumentos de Tocqueville (1985), pois ja no processo de

formagdo da democracia americana pode-se observar essa recusa a qualquer tipo de relagcéo

politica aristocratica, com uma clara defesa do democratismo e dos direitos politicos e da ideia de

representacdo. Para Roberto Bueno (2010, p. 23):

[...] devemos recordar o contexto em que a América foi constituida e, ainda mais, o
proprio perfil daqueles que a criaram. Em verdade, todos eles pertenciam a aristocracia,
e suas referéncias as liberdades e a ojeriza ao governo de poucos (e também ao poder
centralizado) haveria de ter os olhos voltados & experiéncia negativa junto a monarquia
britdnica. Sua defesa de um regime politico onde o poder ndo estivesse concentrado nas
mdos de qualquer aristocracia era, antes, a manifestacdo da descrenga em poderes
centralizados nos moldes da Coroa Briténica, antes do que, especialmente alguns como
Hamilton, a descrenca na qualidade das elites.

Assim, talvez essa relacdo entre direito e politica se torne mais nitida quando se ingressa

em uma investigagéo acerca do judicial review, que ganhou espago no pensamento constitucional
norte-americano com o fim da Guerra Civil a partir de 1865 (GODOY, 2004, p. 66),

oportunidade em que o tema da interpretacdo constitucional — que ja existe, s6 que de maneira
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sutil — se apresenta de modo mais contundente, fazendo eclodir o problema fundamental do
controle judicial de constitucionalidade, a saber: um poder ndo eleito “ou que nao é dotado de
nenhum grau significativo de responsabilidade politica, diz aos representantes eleitos pelo povo
que eles ndo podem governar como desejam” (ELY, 2010, p. 8).

Feitas essas consideragdes iniciais, passemos agora a um réapido inventério das linhas de
forca acerca da polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas. A corrente que ficou
conhecida como interpretacionista, também chamada de orginalista/textualista, apresenta-se
como uma perspectiva que defende a vinculagdo do julgador ao texto constitucional, a busca pelo
sentido da vontade do legislador originario - frammers -, significa dizer que os interpretacionistas
afirmam que “os juizes que decidem as questdes constitucionais devem limitar-se a fazer cumprir
as normas explicitas ou claramente implicitas na Constitui¢do escrita” (ELY, 2010, p. 3), nos
termos de nossa tradicdo juridica os interpretacionistas sdo textualistas/legalistas no que tange a
sua abordagem hermenéutica®.

Nos dizeres de Ely (2010, p. 3) os ndo interpretacionistas sao aqueles que adotam “a
opinido contraria, a de que os tribunais devem ir além desse conjunto de referéncias e fazer
cumprir normas que ndo se encontram claramente indicadas na linguagem do documento”. Os
ndo interpretacionistas sdo julgadores que entendem que o0 juiz possui a tarefa de ir além do texto
constitucional, pois ha necessidade de uma adequacdo ao contexto politico de sua época e, além
disso, consideram a linguagem aberta do texto normativo, o que parece configurar a possibilidade
de uma abordagem construtivista.

Segundo Ely (2010, p. 4):

Em geral, a Constitui¢do indica sumariamente certos principios fundamentais cujas
implicacdes especificas para cada época devem ser determinadas no contexto da época
em questdo. O que distingue o interpretacionismo do seu oposto é a insisténcia em que
o0s atos dos poderes politicos s6 sejam declarados nulos a partir de uma inferéncia cujo
ponto inicial ou cuja premissa subjacente seja claramente perceptivel na Constituicao.

A corrente ndo interpretacionista, de linhagem construtivista, parece mais preocupada
com a concretizagdo dos direitos do que a necessidade de permanecer vinculada ao texto

constitucional, com a extracdo de sentido da vontade do legislador originério, nessa linha

°> Arnaldo Godoy (2004, p. 69) destaca que a abordagem interpretacionista é a tendéncia contemporanea da Suprema
Corte. E interessante notar que esse autor faz uma relag&o entre a perspectiva interpretacionista, o conservadorismo e
as indicacdes de juizes dessa linhagem pelo Partido Republicano e, em contrapartida, os ndo interpretacionistas
representariam uma perspectiva mais vanguardista, e estariam vinculados ao pensamento do partido Democrata,
tendo em vista as indicagdes.
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argumentativa, a visdo dos ndo interpretacionistas permite uma compreensdo que os tribunais
podem criar o direito, levando em consideragdo os principios fundamentais inseridos na
Constituicdo, dessa maneira, essa vertente da interpretacdo constitucional estadunidense parece
se preocupar mais com a efetivacdo de um projeto constitucional vinculado a uma ideia de
democracia a se construir.

John Hart Ely (2010, p. 7-8) ressalta que:

E claro que os tribunais criam direito o tempo todo, e ao fazé-lo podem ter a intencéo de
inspirar-se nas fontes habituais dos adeptos do ndo interpretacionismo — os “principios
fundamentais” da sociedade ou qualquer outra coisa -; mas fora do ambito da jurisdicao
constitucional, eles se limitam a preencher as lacunas que o Poder Legislativo deixou nas
leis que aprovou ou, entdo, a tomar conta de uma &rea que o Poder Legislativo, de caso
pensado, entregou ao Judiciario para que a desenvolvesse.

Do ponto de vista tedrico ha atrativos e desconfiancas para ambos os lados do arco teorico
conceitual dessa polémica hermenéutica. Para Ely (2010, p. 6) um importante atrativo do ponto
de vista interpretacionista ¢ sua adequacdo a nossa imagem de “o que ¢ o direito e como ele
funciona”. Além disso, outro aspecto positivo de referida abordagem, e mais fundamental, esta
relacionado ao dificil feitio de uma relacdo entre o ndo interpretacionismo e a teoria democratica

existente nos Estados Unidos da América (ELY, 2010, p. 7).
Conforme Ely (2010, p. 13):

O adepto do ndo interpretacionismo entrega aos juizes, que ndo respondem por suas
atitudes politicas, a tarefa de definir quais valores devem ser colocados fora do alcance
do controle majoritario, mas o interpretacionista toma seus valores diretamente da
Constituicao — e isso significa que, j& que a prdpria Constituicdo foi avaliada e ratificada
pelo povo, esses valores vém, em Ultima instancia, do povo. Nessa hipdtese, quem
controla o povo ndo sdo os juizes, mas a Constituicdo — o que significa que, na verdade,
0 povo controla a si mesmo.

Ely demonstra, também, alguns aspectos problematicos da teoria interpretacionista, que
por mais que pareca se adequar ao nosso sentido comum de como o direito deve funcionar, acaba
por deixar sem resposta alguns problemas que continuam abertos na teoria do direito, em
especial, ligados a hermenéutica juridica, como, por exemplo, a nogdo da textura aberta do texto
constitucional, o que para Ely pode significar um convite a uma postura ndo interpretacionista
(ELY, 2010, p. 17).

No entender de Roberto Bueno (2010, p. 15):

O argumento originalista que recorre a literalidade do texto, & vontade do legislador e &
tradicdo de modo declarado o faz apenas retorica e aparentemente. Em verdade, o
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originalismo possui limites muito estritos no que concerne a demarcacéo do significado
das normas. Em suma, o originalismo se revela tdo impreciso quanto a limitagcdo do
significado exato da norma juridica quanto qualquer outra teoria competidora, com a
diferenga de que outras concorrentes, como o0 n&o-originalismo admitem sua
insuficiéncia. A rigor, seus instrumentos hermenéuticos podem servir a tantos e
diferentes supostas intencGes do legislador quanto a resultados que sejam almejados
mas, desde logo, mascarados.

Dessa maneira, no intento de apresentar ou contextualizar apenas o debate hermenéutico
norte-americano, parece que em linhas gerais podemos ter uma ideia de como se desenvolvem as
balizas argumentativas da teoria da interpretacdo constitucional estadunidense, e nosso objetivo
foi o de investigar a origem da relagdo entre direito e politica nesse debate. Ndo se mostra
problematico reconhecer que a politica e o direito se relacionam de maneira menos traumatica no
contexto dessa tradicdo juridica, o que é bem diferente de nossa realidade. Para aqueles que,
como Arnaldo Godoy (2004, p. 69), compreendem os interpretacionistas como intérpretes literais
e conservadores da constituicdo, vincula-os ao pensamento politico do Partido Republicano. Os
ndo interpretacionistas estariam mais proximos do partido Democrata, 0 que restaria comprovado
se levarmos em consideracdo que o presidente Woodrow Wilson nomeou Louis Brandeis;
Franklin Roosevelt apontou os nomes de Hugo Black, William Douglas e Felix Frankfurter. Ja
John F. Kennedy indicou Arthur Goldberg. O republicano Dwight Eisenhower nomeou Earl
Warren, o mais liberal e ativista julgador da corrente ndo interpretacionista, condi¢do essa que fez
com que ke Eisenhower considerasse a sua nomeagao “como o mais estipido erro que cometera”
(GODOQY, 2004, p. 69), o que demonstra 0 ponto que pretendemos explorar por outros matizes, a
saber: pelo pensamento de Dworkin e a partir da critica radical dos Critical legal studies, a fim de
verificar o potencial teérico de uma funcdo politica do direito reconhecida no debate

hermenéutico norte-americano.

3. Para além de interpretacionismo e ndo interpretacionismo: considerac@es sobre o direito

como integridade de Dworkin

Com o objetivo de avancar a perspectiva da hermenéutica constitucional norte-americana
para além da polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, considerando a questao
da defesa da funcéo politica do direito no contexto hermenéutico, ndo se poderia deixar de lado o
pensamento do jusfilésofo estadunidense Ronald Dworkin (1931-2013), professor em Oxford e
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Nova lorque. Dworkin contribuiu de maneira significativa ao debate contemporéneo acerca dos
temas e problemas colocados pela filosofia politico-juridica, levando em consideracdo as
construcdes teoricas daquilo que se conhece por giro linguistico hermenéutico - linguistic turn.

De acordo com Albert Casalmiglia (1992, p. 156) o éxito de Dworkin se deve “sobretudo
pela utilizagdo de um método de andlise do direito que permite ndo sé descrevé-lo sendo também
propor um enfoque consistente dos problemas e apontar solugdes sustentadas em um conjunto de
principios coerentes”®.

Para os propositos dessa investigacdo, torna-se particularmente interessante a defesa feita
por Dworkin da funcéo politica do direito que pode ser observada em questdes que se apresentam
ao judiciario e tratam de problemas de justica e equidade, de tal modo, ndo parece irrazoavel
notar em alguns pontos do pensamento de Dworkin a presenca de Rawls. Ja na introducéo da

obra Uma Questéo de Principio, Dworkin argumenta que:

A doutrina juridica figura em boa parte do debate, ndo como um exercicio de historia ou
doutrinas juridicas, mas antes porque o Direito confere uma forma especial e
esclarecedora a controversia politica. Quando questdes politicas vdo ao tribunal — como
sempre acontece, mais cedo ou mais tarde, nos Estados Unidos, pelo menos — exigem
uma decisdo que seja, a0 mesmo tempo, especifica e calcada em principios [...] a deciséo
deve ser fundamentada com a emanacao de uma visdo coerente e imparcial de eqlidade
e justica porque, em Ultima analise, é isso que o império da lei realmente significa
(DWORKIN, 2000, p. VIII).

Ainda na introducdo de Uma Questdo de Principio, Dworkin apresenta o problema sobre a
possibilidade de uma Unica reposta correta para cada caso, que ndo sera objeto de analise aqui, e,
ao se aproximar do contexto hermenéutico, destaca as posi¢oes que foram sumariamente expostas
no topico anterior desse texto, desse modo, o jusfilésofo americano realca que os juizes
interpretacionistas sdo compreendidos como aqueles para quem os julgadores “devem submeter-
se as decisOes tomadas pelas instituicdes mais representativas, como as legislativas, €, no caso do
Direito constitucional, a decisdes tomadas, muito tempo atrés, pelos constituintes” (DWORKIN,
2000, p. XI).

Como dito, para Dworkin o que importa € uma analise para além da polémica entre
interpretacionistas e ndo interpretacionistas, pois a indagacdo principal a ser feita € aquela que

coloca a questdo politica em relacdo com a hermenéutica juridica, em especial, com a

® As traducdes sdo de minha autoria e foram feitas de forma livre, salvo indicagdo em contrario.
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interpretagdo constitucional e, por conseqiiéncia, com a pratica judiciaria. Nessa linha
argumentativa, Dworkin (2000, p. 3-4) ressalta que seu objetivo é questionar:

Se os juizes devem decidir casos valendo-se de fundamentos politicos, de modo que a
decisdo seja ndo apenas a decisdo que certos grupos politicos desejariam, mas também
que seja tomada sobre o fundamento de que certos principios de moralidade politica sdo
corretos. Um juiz que decide baseando-se em fundamentos politicos ndo esta decidindo
com base em fundamentos de politica partidaria.

Levando em consideragdo o debate acerca do tema na Gra-Bretanha e nos Estados Unidos
da América, Dworkin afirma que tanto a visdo britdnica oficial quanto a visdo americana
progressista estdo equivocadas ao negligenciarem a importante distin¢do a respeito de dois tipos
de argumentos politicos dos quais os juizes podem se valer, a saber: os argumentos de principio
politico, “que recorrem aos direitos politicos de cidaddos individuais, e argumentos de
procedimento politico, que exigem que uma decisdo particular promova alguma concepcao do
bem estar geral ou do interesse publico” (DWORKIN, 2000, p. 6). Na visdo de Dworkin o correto
seria os juizes fundamentarem suas decises em argumentos de principio politico e ndo em
argumentos de procedimento politico (DWORKIN, 2000, p. 6).

Por fim, ao diagnosticar a necessidade de um olhar do julgador que se relacione com a
questdo politica, ou melhor, que a préatica judiciaria possa se valer de argumentos de principio
politico, Dworkin apresenta uma concepcdo em que a relacdo entre direito e politica € ndo s6
possivel, mas, também, ndo é traumatica do ponto de vista epistemoldgico. No entanto, ao
afirmarmos que Dworkin relaciona direito e politica ndo se quer com isso demonstrar que ele
entende o direito como politica, na linha dos autores do Critical Legal Studies. Pelo contrario,
pois Dworkin rejeita a opinido de que o direito e a politica sdo a mesma coisa, ja que 0s juizes ao
decidirem os casos dificeis “devem impor apenas convicg¢des politicas que acreditam, de boa-fé,
poder figurar numa interpretagdo geral da cultura juridica e politica da comunidade”
(DWORKIN, 2000, p. IX). No entender de Dworkin, a visdo que compreende direito e politica
com a mesma significacdo ofusca uma distingdo importante que esta ligada a diferenca entre os
argumentos de politica, argumentos baseados no objetivo de um programa particular para a
comunidade; e os argumentos de principio, que sdo baseados em direitos (DWORKIN, 2000, p.
IX), no entanto, “valer-se de uma teoria politica ndo € uma corrupcao da interpretacdo, mas parte
do que significa interpretagao” (DWORKIN, 2000, p. 247).
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A partir de tais pressupostos apresentados em Uma Questdo de Principio e, também, em
reflexdes apresentadas em Levando os Direitos a Sério, Dworkin constroi sua compreensdo do
direito como uma prética interpretativa’ que se volta tanto “para o passado quanto para o futuro;
interpretam a pratica juridica contempordnea como uma politica em processo de
desenvolvimento” (DWORKIN, 1999, p. 271) e que teria por objetivo uma concepg¢édo do direito
como integridade, que negaria as percepcdes do direito como manifestacdes ou relatos factuais do
passado como quer o convencionalismo® ou o interpretacionismo, “ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro” (DWORKIN, 1999, p. 271).

Dworkin apresenta sua teoria do direito como integridade como uma via alternativa as
concepcdes do convencionalismo e do pragmatismo, partindo de uma concepgédo a respeito do
fundamento do direito que diverge das outras duas correntes na medida em que se pauta na
questdo do modo de instituicdo dos direitos, pois esses ultimos foram criados por Gnico e mesmo
autor, a comunidade politica personificada, e se expressa pelos elementos de justica e equidade
(DWORKIN, 1999, p. 271-272). Ao que parece muito proximo - ou a0 menos considerando sua
reflexdo - de seu conterraneo Rawls, Dworkin (2000, p. 272) afirma que “segundo o direito como
integridade, as proposi¢es juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos principios de
justica, equidade e devido processo legal que oferecem a melhor interpretagcdo construtiva da
pratica juridica da comunidade”.

E razoavel compreender que o fundamento de toda teoria da integridade esta na nogéo do
unico autor, ou seja, na concepcao da comunidade politica personificada, o que tornaria, em certo
sentido, a histéria importante para o direito como integridade (DWORKIN, 2000, p. 273) e, além
disso, que “os juizes devem identificar os direitos (e ndo cria-1os) partindo do pressuposto de que
todos foram criados pela comunidade politica” (FERNANDES; DAVID, 2012, p. 13); contudo,
divergindo aqui pontualmente do argumento apresentado por Fernandes e David, parece que a
concepgdo de Dworkin nédo é apenas de identificacdo de direitos, mas, também, de criagdo no que
diz respeito a questdo hermenéutica. Ao lancar mao da metafora do romance em cadeia para

explicar a ideia de direito como integridade isso parece ficar mais claro. No romance em cadeia

" No entender de Albert Casalmiglia (1992, p. 160), essa nogéo do direito como prética interpretativa é a arma mais
poderosa de Dworkin contra o positivismo, pois ele sugere que “o direito ¢ um conceito interpretativo e que os textos
por si s6 nao nos dizem nada”.

8 Dworkin utiliza a expressdo convencionalismo para designar a corrente de pensamento que defende que o direito
deve ser encontrado nas convengdes do passado. Essa seria para ele uma imagem do positivismo juridico de Hart.
Também podemos verificar a aproximagdo desse conceito da perspectiva interpretacionista.
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cada juiz deve assumir o papel de um romancista que sera responsavel pela escrita de um capitulo
de uma obra coletiva, no entanto, a esséncia da obra deve representar a escrita de um unico autor.
Nesse sentido, o primeiro a escrever € aquele que detém maior liberdade de identificacdo, mas,
também, de criacdo, pois, de acordo com Dworkin (2000, p. 236) “cada romancista, a ndo ser o
primeiro, tem a dupla responsabilidade de interpretar e criar, pois precisa ler tudo o que foi feito
antes para estabelecer, no sentido interpretativista, o que ¢ o romance criado até entdo”, significa
dizer que o primeiro romancista da cadeia € quem ira criar 0 género que pretende escrever, e
nesse momento também esta presente a interpretacdo, logo, o primeiro romancista cria
interpretando® (DWORKIN, 2000, p. 236).
Segundo Dworkin (2000, p. 237):

Decidir casos controversos no Direito é mais ou menos como esse estranho exercicio
literario. A similaridade é mais evidente quando os juizes examinam e decidem casos do
Common Law, isto é, quando nenhuma lei ocupa posicéo central na questdo juridica e o
argumento gira em torno de quais regras ou principios de Direito “subjazem” a decisdes
de outros juizes, no passado, sobre matéria semelhante. Cada juiz, entdo, é como um
romancista na corrente. Ele deve ler tudo o que outros juizes escreveram no passado, ndo
apenas para descobrir o que disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas
para chegar a uma opinido sobre o que esses juizes fizeram coletivamente, da maneira
como cada um de nossos romancistas formou uma opinido sobre o romance coletivo
escrito até entéo.

O direito como integridade se coloca para além das concepg¢des convencionalistas e
pragmatistas por ser mais interpretativo, o que pode caracteriza-lo “tanto [como] um produto da
interpretacdo abrangente da pratica judiciaria quanto sua fonte de inspiragdo” (DWORKIN, 1999,
p. 273), apresentando limites a discricionariedade dos julgadores na medida em que esses terdo
que observar 0 passado para continuar na cadeia de desenvolvimento da pratica judiciaria que
leva em consideracdo o incremento da moralidade politica da comunidade para o futuro.

Nas palavras de Dworkin (1999, p. 274):

O direito como integridade, portanto, comega no presente e s se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. Nao pretende recuperar,
mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos praticos dos politicos que primeiro o
criaram. Pretende, sim, justificar o que eles fizeram (&s vezes incluindo, como veremos,
0 que disseram) em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma histéria que traz
consigo uma afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro honrado. O
direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto de vista de que “lei é

® De acordo com Dworkin (2000, p. 237) “isso deve ser interpretagdo em um estilo nfo subordinado a intengdo
porque, pelo menos para todos os romancistas apos o segundo, ndo ha um Unico autor cujas intengdes qualquer
intérprete possa, pelas regras do projeto, considerar como decisivas”.
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lei”, bem como o cinismo do novo realismo. Considera esses dois pontos de vista como
enraizados na mesma falsa dicotomia entre encontrar e inventar a lei.

Dessa maneira, o direito como integridade se apresenta como uma teoria a ser aplicada
para uma sociedade democrética e pluralista, na qual existem diversas concepgdes de justica que
em muitos casos se contradizem e que exigem respostas, entretanto, essa sociedade possui alguns
principios de verniz universal que garantem o funcionamento das instituicbes que foram
imaginadas e escolhidas pela comunidade politica e, também, de acordo com o argumento de
principio, pela possibilidade de um discurso instituinte de direitos. Dworkin pretende a
construcdo de uma teoria do direito que possa justificar uma ordem juridica concreta, assim, de
acordo com Habermas (2003, p. 263) ele “exige a constru¢do de uma teoria do direito, nao de
uma teoria da justica. A tarefa ndo consiste na construcao filosofica de uma ordem social fundada
em principios da justica, mas na procura de principios e determinagdes de objetivos validos”.

Destarte, a defesa de uma funcéo politica do direito - inclusive quando da interpretacdo do
universo juridico - feita por Dworkin se liga a sua pretensdo de garantir o fundamento das
decisdes judiciais nas nocGes de coeréncia e justica publica (moralidade politica), pois no
entender de Casalmiglia (1999, p. 164) “a virtude da integridade supde ndo s6 a existéncia dos
principios, sendo também sua organizacdo coerente. Dworkin sugere tratar a comunidade como
se fosse uma pessoa moral”. Dai a importancia que assumem os principios da igualdade e
liberdade para a construcdo da no¢do de moralidade politica ou justica publica, o que garantiria a
justica das decisdes judicidrias enquanto resultados de concrecdo pratica dos direitos,
reconhecidos na cadeia historica institucional e desenvolvidos a partir de uma interpretacao

construtiva baseada na coeréncia dos principios aceitos pela comunidade politica personificada.

4. O critical legal studies: uma interpretacdo radical da funcgdo politico-ideoldgica do

Direito

De inicio, convém destacar, mais uma vez, que um dos objetivos do presente texto é
explorar e aproveitar a influéncia que o pensamento juridico norte-americano exerce ou vem
exercendo sobre grande parte dos sistemas juridicos ocidentais, notadamente pela inser¢do das
teorias de autores como o ja mencionado Dworkin. Nesse momento, parece oportuno alguma

reflexdo acerca de importante movimento de estudos criticos do direito nascido nos Estados
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Unidos da América ao longo dos anos 1970 e 1980, conhecido como “Critical Legal Studies” -
CLS™. Como noticia histérica do aparecimento do CLS ¢é interessante 0 argumento de Arnaldo
Godoy (2004, p. 236) que relata os primérdios dos “crits”!, antes mesmo da realizacdo da

Conference on Critical Legal Studies, a saber:

Os primeiros ecos do movimento CLS foram ouvidos na Universidade de Yale no inicio
da década de 1970, quando seis professores de direito foram despedidos, representando
verdadeiro expurgo de dissidentes. Contudo, maquiou-se a debandada forcada dizendo-
se que a universidade dever-se-ia adaptar a novos regimes de contratacdo. Os professores
demitidos teriam contaminado a pureza do formalismo académico do universo juridico
de New Haven, estudando o direito a luz das convulsGes sociais e politicas daquela
movimentada época. Um dos professores havia organizado semindario para discutir o
alistamento militar obrigatorio (draft), outro deles pronunciou-se sobre o indevido uso
retorico que o governo norte-americano fazia do conceito de Estado de direito para
perseguir membros do movimento Panteras Negras.

Faca-se uma ressalva preliminar e necessaria, de que também nesse ponto ndo se admite
como tarefa do presente trabalho uma apresentacdo pormenorizada e exaustiva do CLS e suas
variantes contemporaneas, mas, apenas, uma abordagem de sua contribuicdo para as questdes
objeto de analise nesse estudo. O movimento CLS é formado por um grupo bastante amplo e
heterogéneo de estudiosos da filosofia politica e juridica que questionam as estruturas do
pensamento juridico tradicional nos Estados Unidos da América, interrogando suas bases
filoséficas, socioldgicas e politicas.

O CLS surge ou ¢ reconhecido “oficialmente” a partir da realizacdo da Conference on
Critical Legal Studies (CARRERAS, 1999, p. 165), evento organizado por professores “da
esquerda do movimento law and society (direito e sociedade), que congregava professores mais
progressistas”, entre eles Duncan Kennedy, Morton Horwitz e Roberto Mangabeira Unger
(GODOQY, 2004, p. 237). De acordo com um dos integrantes do CLS, Duncan Kennedy (1992, p.
283) o:

[...] CLS se constitui como uma interven¢do, politica e intelectual, no “campo
académico” [Bourdieu] das faculdades de Direito, iniciada e renovada periodicamente
por professoras, professores e estudantes. Os temas politicos da intervengdo séo
heterogéneos, porém, todos de inclinagdo de esquerda. [...]

No plano intelectual, o trabalho mais importante dos primeiros anos consiste em elaborar
uma critica interna da razao juridica “american style” dos anos 70. [...]

A aspiracdo de tal critica é por em relevo o sentido politico da préatica cotidiana dos
juizes e dos juristas, que constroem o Direito enquanto se entendem a si mesmos como
instrumento®?,

10 Em uma traducdo livre: Estudos criticos do direito.
11 Maneira como sdo chamados 0s membros do movimento.
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O objetivo do CLS é uma ampla critica a partir de dentro a razdo e ao saber juridico
estadunidense, explorando suas contradi¢des internas do ponto de vista axiologico, linguistico e
da prética judiciaria, “para demonstrar seu carater indeterminado e ideoldgico e impugnar assim a
falsa autonomia do direito e do pensamento juridico analitico com respeito ao debate substantivo
de carater moral e politico” (COELHO, 2003, p. 315), com especial destaque temético para a
critica do liberalismo, do positivismo e do movimento Law and Economics - que tem por
referencial o pensamento de Richard Posner -, por fim, destaca-se que o CLS também enfrenta o
importante debate da filosofia politica que envolvem liberais e comunitaristas?®,

Academicamente € possivel afirmar que o CLS ficou ligado as universidades de Harvard -
Cambridge - e Yale - New Haven -, e seus autores, digamos exponenciais, ab menos em sua
primeira fase, sdo: Duncan Kennedy, Mark Tushnet, Morton Horwitz, Elisabeth Mensch e o
brasileiro Roberto Mangabeira Unger (GODOY'. 2007, p. 50).

Os referenciais tedricos do CLS s&o muitos, contudo, podemos dizer que 0 movimento
recebe forte influencia dos pensadores da suspeita, a saber: Marx, Freud e Nietzsche e do
pensamento marxista ocidental, especialmente da conhecida escola de Frankfurt, levando-se em
consideracdo o exilio de alguns dos intelectuais do instituto de pesquisa social em solo
estadunidense. O CLS também apresenta relagdes com o pensamento de Roscoe Pound e Oliver
Wendell Rolmes Jr - pragmatismo; da teoria social classica representada além de Marx, por
Weber e Durkheim. Igualmente, recebem influéncias e realizam leituras das obras de Foucault e
Derrida (KENNEDY. 1992; LLEDO.1995). Para Juan Lled6 (1995, p. 137), citando James
Boyle, visto de fora o CLS se apresenta como uma estranha mistura de “realismo juridico, Nova
Esquerda e critica literaria”.

A respeito da inscricdo tedrica do CLS, Duncan Kennedy (1994, p. 284) destaca que 0S
“crits” “a0 mesmo tempo em que levam a seério a nogdo neo-marxista de que o discurso juridico
equivale a ideologia”, também resistem ao chamado de uma critica reducionista que existe no
discurso de esquerda norte-americano da época, significa dizer, lutam contra o chamado da

“vulgata marxista”.

13 Nao seria possivel neste pequeno ensaio expor os argumentos deste debate, contudo, ele se trava acerca da teoria
do contrato social.
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A partir de referenciais tedricos tdo expressivos e de sérios estudos juridicos, o
reconhecimento da presenga do CLS no cenario politico e sua influéncia na construcdo de um
saber juridico critico nos Estados Unidos da América mal pode ser exagerada. Partindo da ideia —
que se torna um lema — de que law is politics (direito € politica), tomando essa relacdo entre
direito e politica, ou da funcéo politica do direito, como elemento fundamental de toda teoria, 0s
desdobramentos séo a diferenciacdo entre teoria e pratica, entre conhecimento e politica e de uma
atitude epistemoldgica anti-positivista. Consequientemente, 0 movimento exerce uma verdadeira
contribuicdo ao desenvolvimento de uma critica da ideologia juridica, examinando como a
consciéncia juridica, criada pelos juristas, contribui para uma falsa representacdo do mundo
social (GODOY. 2007)

Mercedes Carreras (1999, p. 166) destaca que o:

CLS considera que o discurso que d& fundamento ao Direito e as institui¢ces juridicas
ndo sdo mais que um mito que trata de legitimar conflitos de classe presente e passados.
Quando os “Crits” afirmam que o Direito é politica (Law is politics) ndo sé se referem a
influéncia que a politica pode ter sobre o Direito, sendo também que o Direito é um mero
exercicio do poder que se oculta sob outra determinagéo.

O CLS pretende uma critica séria aos pilares do pensamento juridico tradicional
estadunidense, objetivando demonstrar que o ordenamento juridico do Estado liberal ndo é
neutro, determinado e objetivo, e que suas decisdes podem ser ideologicamente motivadas (mito
da neutralidade do julgador). Para tanto, vale-se, basicamente, de trés estratégias argumentativas,
que podem ser alinhadas da seguinte maneira: o direito é politica, o direito é indeterminado e que
o direito € uma forma de reificagdo, ou seja, um instrumento de dominacdo (CARRERAS, 1999,
p. 166-167).

A fim de ilustrar um dos argumentos da critica apresentada pelo CLS, cite-se a reflexdo do

“crit” brasileiro Roberto Mangabeira Unger (1979; p. 187):

As questdes béasicas de especulagdo no campo da jurisprudéncia e da politica resultam da
dupla experiéncia da injustificabilidade da ordem de classes existente e da corrup¢do dos
acordos ou tradi¢6es morais pela injustica da sua origem. Na medida em que as pessoas
passam por essa experiéncia, esforcam-se por evitar ou minorar a escraviddo mdtua da
ordem de classes e estabelecer o poder mais forte — 0 governo — sobre uma base que
elimine a arbitrariedade das habituais hierarquias sociais.

De tal modo, verifica-se que o movimento intitulado Critical Legal Studies — CLS -

“agitou” 0 pensamento politico e juridico na América, inclusive com técnicas de interpretagéo
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por desconstrucdo* literaria, com marcada influéncia de Derrida, chegando-se ao procedimento
de trashing, que tinha por metodologia “explorar contradigdes, antinomias, ambigiiidades,
inconsisténcias, absurdos” (GODOY, 2004, p. 240) a ponto de “relegar ao lixo” textos da
doutrina juridica tradicional e de precedentes dos tribunais (GODOY. 2007), pois revelavam as
bases paradoxais do liberalismo juridico.

Para Derrida (2007, p. 12) “¢ alias normal, previsivel, desejavel, que pesquisas de estilo
desconstrutivo desemboquem numa problematica do direito, da lei e da justica. Seria mesmo seu
lugar proprio, se algo como tal existisse”. O pensador francés se manifesta abertamente sobre o
CLS, em conferéncia pronunciada na Cardozo Law School, em outubro de 1989 — em Nova
lorque —, pois julga:

que os desenvolvimentos dos Critical Legal Studies ou dos trabalhos como os de Stanley
Fish, Barbara Herrstein-Smith, Drucilla Cornell, Samuel Weber e outros, que se situam
na articulacdo entre a literatura, a filosofia, o direito e os problemas politicos
institucionais, sdo, hoje em dia, do ponto de vista de certa desconstrucdo, dos mais
fecundos e dos mais necessarios. Eles respondem, a meu ver, aos programas mais
radicais de uma desconstrucdo que desejaria, para ser consequente com relagdo a ela
mesma, ndo permanecer fechada em discursos puramente especulativos, tedricos e
académicos, mas pretender, contrariamente ao que sugere Stanley Fish, ter
consequéncias, mudar as coisas e intervir de modo eficiente e responsavel (embora
sempre mediatizado, claro) ndo apenas na profissdo mas naquilo que chamamos a
cidade, a polis e, mais geralmente, 0 mundo (DERRIDA, 2007, p. 14).

Conforme Arnaldo Godoy (2004, p. 240):

A partir de 1980, o uso de técnicas desconstrutivistas passou a influenciar o CLS, que se
orientou para libertar os leitores dos textos. A desconstrucao é técnica pos-estruturalista,
fundamentada na gramatologia de Jacques Derrida, que denunciava o valor da palavra
falada sobre a palavra escrita. Trata-se de logocentrismo caracteristico da tradigdo
cultural ocidental, fiado na memdria, hipervalorizadas antes do aparecimento dos
processos de escrita. O significado do texto pode ser reduzido a absoluta falta de sentido,
demonstrando-se suas contradicdes, processo hermenéutico que constata comportamento
que idolatra o contexto normativo; a desconstrugdo aponta para a impossibilidade de
justica.

Torna-se particularmente interessante 0 modo como o CLS ira abordar e se relacionar com
a questdo da interpretacdo constitucional. Como restou dito no pardgrafo anterior, o procedimento
radical, a partir da teoria da desconstrucao de Derrida, impulsiona o trashing, apesar disso, nao é

apenas com o desconstrutivismo do discurso juridico liberal e sua interpretacdo juridica,

14 A perspectiva de desconstrucéo de Derrida nos orienta para que a leitura de um texto possa ser submetida a outra —
contra - ou nova leitura (DERRIDA 2007), “em um movimento que une presente e passado, futuro e presente”
(KOZICKI, 2005, p. 133).
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relegando ao lixo as decisbes judiciais e os precedentes, a maneira como o CLS encara o
problema hermenéutico. A partir principalmente de sua consideracéo da funcéo politica do direito
e de sua caracterizacdo da influéncia do liberalismo, que acarreta o carater indeterminado do
discurso juridico, é que o critical legal studies enfrentara o tema da interpretacdo constitucional.

Dir4, entdo, Mercedes Carreras (1999, p. 167):

Sem embargo, o Direito tem um carater indeterminado, e as normas juridicas ndo servem
para assegurar solucGes definitivas aos litigios que se apresentam. CLS justifica sua tese
mediante uma dupla critica. Mediante a critica interna pretende demonstrar que as
premissas da teoria liberal do Direito sdo inconsistentes, incompletas, ambiguas e,
portanto, indeterminadas. A critica externa busca um resultado similar, porém se apoia
na linguistica, na historia e na filosofia. CLS empregou a lingiistica moderna e a
desconstrugdo para mostrar que a natureza mesma da linguagem faz com o Direito seja
indeterminado.

Dentre as inUumeras preocupacdes tematicas do CLS, a teoria da interpretacdo
constitucional ndo ficou de fora, recebendo especial atencdo de Mark Tushnet, Hutchinson e
Petter, Bakan (KENNEDY, 1994, p. 284). Ao colocar em suspeita as bases do pensamento
politico liberal, os “crits” lancam seu olhar critico para toda a teoria da interpretagdo juridica,
alcancando, inclusive, a teoria da integridade de Dworkin, que pretende uma hermenéutica
constitucional de principios, de cunho profundamente politico-moral. Contrapondo tal
perspectiva que para o CLS corresponde a uma abordagem liberal, Mark Tushnet ird propor uma
teoria da interpretacdo constitucional conhecida como constitucionalismo popular ou posi¢ao
populista (populist constitucional law). Bernardo Fernandes (2012, p. 9) sugere que a teoria de
Tushnet “combate a supremacia das decisdes judiciais, sob a alegagdo de que os tribunais ndo
possuiriam legitimidade para se manifestar de forma final acerca da interpretagdo constitucional”.

Mais do que um critico reducionista da vertente da origem ndo democratica dos
magistrados da Suprema Corte, Tushnet esta preocupado em apresentar uma analise que se alinhe
as pretensdes gerais do CLS, logo, pretende um exame anti-positivista e que retire 0 monopo6lio
da interpretacdo constitucional das méos do Judiciario, significa dizer que ele é um critico pela
“tese da supremacia judicial (ou seja, a consideragdo que o judiciario se torna poder condutor
acima dos demais poderes) criticando, assim, a posicdo da Suprema Corte de detentora do
monopolio de dizer o teor do direito constitucional” (FERNANDES; DAVID, 2012, p. 9).
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No texto following the rules laid down: critique of interpretativism and neutral
principles’®, em que Tushnet analisa de perto a questdo do interpretacionismo, o crit ird propor
uma revisita a questdo da interpretacdo constitucional vinculada a intencdo dos frammers e a
teoria dos principios, pois ambas as teorias visam garantir o Estado de Direito pela limitacdo do
poder discricionario do julgador (TUSHNET, 1983, p.781). Tushnet (1983, p. 781) indica que as
teorias constitucionais sdo frutos da teoria politica liberal, visando constranger os juizes que, de
acordo com premissas liberais, ndo deveriam decidir casos com base em suas proprias
motivacdes (ideoldgicas) subjetivas. Mas cada teoria, em ultima analise, depende de pressupostos
que sdo eles proprios incompativeis com o ponto de vista liberal. O interpretacionismo pode ligar
adequadamente o presente com o0 passado apenas com base em uma historiografia que pressupde
um consenso que ele ndo pode demonstrar . E a teoria dos principios neutros pode restringir
escolhas judiciais apenas com base em um entendimento presumido do papel do raciocinio
judicial em nossa politica.

De acordo com Juan Lledd (1995, p. 141):

A teoria do direito principiolégica de tipo dworkiano ja ndo oculta a controvertida
dimensdo politico-moral do Direito, porém cré ser possivel resolver racionalmente seus
conflitos substantivos realizando a ponderag&o entre principios ou a sua reconstrugdo em
uma teoria integradora coerente. Para CLS, todas essas intengfes servem unicamente
para empurrar para outro nivel o ponto pelo qual se introduz a indeterminacéo e a
necessidade de genuina eleigdo. A tese é que filosofica, moral e politicamente o Direito
contemporaneo, esta simultaneamente comprometido com p6los opostos de pressupostos
e ideais irreconciliaveis e os conflitos nos materiais juridico-politicos ndo sdo sendo
manifestaces dessas contradi¢fes situadas em niveis muito mais profundos. Em dltima
analise, o que subjaz sdo as contradigdes do “pensamento liberal”, entendido esse em um
sentido amplissimo, as vezes praticamente coextensivo com a visdo do homem e do
mundo e com forma de racionalidade que chamamos “moderna” ou “ilustrada”.

Portanto, levando em consideracdo a amplitude e profundidade do debate travado pelo
CLS, talvez seja importante retomar seus referenciais a fim de se proceder outra abordagem do
tema da interpretacdo constitucional, com o objetivo maior de se evitar uma discusséo reduzida a
um jurisprudencialismo que pretende portar as vestes do “novo” ou, nos dizeres de Bercovici
(2004), de um “positivismo jurisprudencial” que retira do centro do debate a norma juridica e
inclui a deciséo dos tribunais, fazendo com que toda quest@o constitucional se torne um problema
de hermenéutica e seja monopdlio do judiciario, afastando a possibilidade de uma abordagem
politica, excluindo problemas da teoria do estado, bem como a possibilidade de uma interpretacédo

15 Em traducdo livre: “Seguindo as regras estabelecidas: critica do interpretacionismo e principios neutros”
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popular e democrética que pode ir além do protagonismo judicial, apresentando-se, por isso, de

forma eminentemente politica.

5. Considerac0es Finais

Diante de tudo que restou dito até aqui, importa considerar que no debate acerca da
hermenéutica constitucional nos Estados Unidos da América, o tema da funcdo politica do direito
é levado em consideracdo desde seus primordios sem um constrangimento epistemologico
aparente, ao contrario do que acontece no ambito nacional. Mesmo quando consideramos a
polémica entre interpretacionistas e ndo interpretacionistas, o que se coloca em jogo € a
possibilidade ou ndo de uma hermenéutica para além da vontade politica dos frammers, o0 que
aproxima a forma juridica do contexto politico, mesmo que para negar a possibilidade da relacao
entre ambos.

Ao avancarmos sobre a questdo levando em consideracdo pontos de vista que superam a
polémica inicial no que diz respeito a sofisticacdo conceitual, verificamos, em especial com a
leitura de Dworkin, a insercdo de elementos mais profundos - linguistic turn - no ambito da
hermenéutica constitucional, com a elaboracdo de uma teoria do direito como integridade que é
propositiva, ou seja, apresenta uma proposta de leitura moral da constituicdo que deve ser
coerente com o passado e com o futuro da comunidade politica personalizada, o que significa
dizer que a proposta tedrica de Dworkin detém um cunho - em sua vertente hermenéutica — de
uma teoria juridica construtivista que busca orientar a pratica judiciaria das decisdes em
conformidade com os principios estabelecidos pela comunidade politica na forma da melhor
interpretacdo juridica possivel que teria por objetivo uma noc¢do de justica publica (moralidade
politica) baseada em argumentos de principio politico, 0 que autorizaria 0 reconhecimento e
possibilidade de um discurso instituinte de direitos, podendo, desse modo, superar a Visdo
conservadora do Law and Economics e o radicalismo da proposta do CLS, na medida em que nédo
apenas apresenta criticas ao sistema juridico, mas, sim, propde uma solucéo aos seus problemas
levando em consideracdo o paradigma do Estado Democratico de Direito.

Por derradeiro, ainda como possivel abordagem para além da polémica entre
interpretacionistas e ndo interpretacionistas, considera-se que a proposta radical do CLS de
identificacdo do direito como politica ndo € apenas uma leitura pessimista e carregada de certo
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“niilismo negativo” como preferem Fernandes e David (2012), pois isso reduziria em muito a
contribuicéo tedrica de todo um movimento de estudos criticos do direito que ao que parece pode
cooperar ainda hoje para importantes problemas que dizem respeito a hermenéutica
constitucional estadunidense e, porque ndo dizer, para a teoria da interpretacdo constitucional de
uma maneira geral. Na medida em que sua abordagem radical focaliza problemas de legitimidade
ligados ao monopolio da interpretacdo e lancam luz a respeito de temas ligados a essa mesma
questdo do ponto de vista sisttmico, refutando as abordagens por eles compreendidas como
representantes do liberalismo juridico, tendo em vista suas contradicdes insustentaveis e,
inclusive, objetando teorias de cunho moral-institucional como a de Dworkin, que podem
representar melhores elaboragdes conceituais, no entanto, a partir das categorias conceituais e
problemas postos pelo CLS, seria possivel identificar que as teorias apresentadas pelo liberalismo
juridico ainda ndo dariam conta dos problemas ligados a questao da interpretacdo, em especial no
que diz respeito a adogdo de um postura anti-positivista, pois mesmo que se reconhega que a
teoria de Dworkin é ndo positivista a apropriacdo que se tem feito dela apenas tem modificado o
objeto a ser analisado pela ciéncia juridica, substituindo-se a norma juridica (abordagem
positivista) pela decisdo dos tribunais, o que demonstra a manutencdo de uma epistemologia e
metodologia medularmente positivista. Assim, mesmo que se reconheca os inimeros problemas
existentes no ambito do CLS talvez sua contribuicdo ainda seja capaz de fornecer elementos para
uma reflexdo no sentido de politizar o debate acerca da hermenéutica constitucional no sentido de
tornar clara e distinta uma defesa da funcdo politica do direito que possa, em todo caso,
representar uma abertura radicalmente democréatica no que tange a participacdo no processo de

interpretacdo da constituicao.
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