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Critica do direito: perspectivas contemporaneas*

Ricardo de Macedo Menna Barreto**

Resumo

0O presente artigo tem por objetivo realizar uma analise da Critica do Direito a partir da exposigao de trés grandes
movimentos tedricos contemporaneos: Critique du Droit (Franga), Critical Legal Studies (Estados Unidos da América)
e Rechtskritik (Alemanha). Nesse sentido, este estudo ndo buscou realizar um mero inventario de teorias criticas
do Direito, mas sim propor uma revisita teoricamente orientada ao pensamento critico que permita a identificagao
das suas raizes epistemolégicas. Tal identificagdo pode permitir a Critica do Direito contemporanea uma reflexao
acerca de seu alcance ante os desafios do atual cenario social. Quanto a metodologia, a presente pesquisa realizou
uma analise critica a partir do conhecimento partilhado por diferentes matrizes tedricas, servindo-se, para tanto,
de revisdo bibliografica.

Palavras-chave: critica do direito; dogmatica juridica; epistemologia juridica.

Critica del derecho: perspectivas contemporaneas

Resumen

El propdsito de este articulo es realizar un analisis de la Critica del Derecho a partir de la exposicién de tres
grandes movimientos tedricos contemporaneos: Critique du Droit (Francia), Critical Legal Studies (Estados
Unidos de América) y Rechtskritik (Alemania). En este sentido, este estudio no buscé realizar un mero inventario
de teorias criticas del derecho, sino proponer una revision teéricamente orientada al pensamiento critico que
permita la identificacion de sus raices epistemolégicas. Tal identificacion puede permitir que la Critica del
Derecho contemporanea reflexione sobre su alcance frente a los desafios del escenario social actual. En cuanto a
la metodologia, la presente investigacion llevé a cabo un andlisis critico a partir de los conocimientos compartidos
por diferentes matrices tedricas, utilizando para ello una revisién bibliografica.

Palabras clave: critica del derecho; dogmatica juridica; epistemologia juridica.

Critique of Law: contemporary perspectives

Abstract

This article aims to analyze the Critique of Law based on the main characters of three major theoretical contemporary
movements: Critique du Droit (France), Critical Legal Studies (United States of America), and Rechtskritik (Germany).
In this sense, this study did not seek to carry out a mere inventory of critical theories of Law, but rather propose
a theoretically-oriented revisit to critical thinking that allows the identification of its epistemological roots. This
identification may allow the contemporary Critique of Law to reflect on its reach in the face of the current social
scenario’s challenges. As for the methodology, the present research carried out a critical analysis based on the
knowledge shared by different theoretical matrices, using a literature review.

Keywords: critique of law; legal dogmatic; epistemology of law.
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Critica do direito: perspectivas contemporaneas

Critica do direito: perspectivas contemporaneas

Introducao

0 presente artigo tem por escopo realizar uma analise da Critica do Direito. A Cri-
tica do Direito, ou Teoria Critica do Direito, é marcada por distintos movimentos
tedricos, todos com uma preocupa¢do comum, qual seja, a de estabelecer uma
compreensio sobre “o modo como o direito cria sistemas de classificacio e de
hierarquizagao, normas e imagens, que condicionam ou até instituem, relagdes
de poder nasociedade”, conforme acentua Anténio Manuel Hespanha (1997, p. 224).

Para Hespanha, os principais movimentos teérico-criticos do Direito desenvolve-
ram-se, sobretudo, na Franga (Critique du Droit), nos Estados Unidos da América
(Critical Legal Studies) e na Alemanha (Rechtskritik) (Hespanha, 1997, p. 225), ndo
obstante o fato de suas influéncias terem se difundido por diferentes paises e terem
adquirido diferentes matizes epistemolégicos. Optamos, neste estudo, por seguir
adivisdo tripartite proposta por Hespanha na realizacdo de uma exposicao destes
trés grandes movimentos, sem, naturalmente, pretensio alguma de esgotamento.

Ao seguir a divisdo proposta por Hespanha, por certo ndo ignoramos o fato
de existirem -para além dos movimentos provenientes da Fran¢a, dos EUA e da
Alemanha- importantes desenvolvimentos tedricos no dambito da Critica do Direito
em outros paises, sejam europeus, ou latino-americanos®. Todavia, por questdes de
delimitacdo, nossa énfase recaira sobre a Critique du Droit, os Critical Legal Studies
e a Rechtskritik, embora venhamos a apontar, aqui e ali, ao longo do presente texto,
a existéncia de outras correntes criticas.

Buscamos, no entanto, com este estudo, ndo apenas realizar um mero inven-
tario epistemoldgico de teorias criticas do Direito, mas propor uma revisita ao
pensamento juridico critico como um convite a superagdo dos obstaculos desta
“dogmatica imdvel cada vez mais desajustada da vida”, para utilizar novamente
as palavras de Hespanha (2009, p. 7). Nesse sentido, a contribui¢do cientifica do
presente estudo se evidencia na medida em que a revisita as bases epistemolégicas

1 Sobre os diferentes movimentos criticos do Direito na América Latina, sugere-se ver a excelente obra coletiva orga-
nizada por Wolkmer & Correas (2013).
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dos principais movimentos criticos do Direito pode permitir uma compreensao
diferenciada das teorias e da praxis juridicas de hoje, possibilitando, desse modo,
que a dogmatica juridica se ajuste diante dos novos desafios impostos pela com-
plexidade social. Também se pode interpretar tal revisita como um convite a novos
desenvolvimentos jus-epistemologicos, na medida em que se fornecem pistas de
possiveis articulagdes tedrico-metodoldgicas para a dentncia da dimensao ideo-
l6gica e da dominagdo social para a Critica do Direito do século XXI.

Dividimos este artigo em cinco se¢des, para além da presente introducdo e
das consideragdes finais. Na primeira secdo, “Critica do Direito: primeiras aproxi-
magdes” [1], realizaremos uma aproximacao inicial com a Critica do Direito, apon-
tando brevemente para os seus papéis, definicoes e a sua relagdo com a dogmatica
juridica. Por conseguinte, em “Critica do Direito francesa: da necessidade de uma
epistemologia” [2], abordaremos os principais caracteres deste movimento, em
especial a partir do pensamento de Michel Miaille. Em seguida, em “Contornos
tedrico-ideoldgicos dos Estudos Juridicos Criticos” [3], abordaremos os principais
contributos dos Critical Legal Studies, com énfase nos contributos de Duncan
Kennedy e Roberto Mangabeira Unger. Posteriormente, em “Critica do Direito
alema: critica frankfurtiana e sistemas” [4] abordaremos brevemente aspectos
histéricos da Teoria Critica da Escola de Frankfurt, para, em seguida, apresentar,
em linhas gerais, alguns tracos do pensamento de Jiirgen Habermas e de Niklas
Luhmann, problematizando a (im)possibilidade da dimensao critica na teoria
de Luhmann. Por fim, em “Perspectivas para a atual Critica do Direito” [5], refle-
tiremos acerca do alcance e dos desafios da Critica do Direito diante do contexto
social contemporaneo. Quanto a metodologia, a presente pesquisa realizou uma
analise critica a partir do conhecimento partilhado por diferentes matrizes tedricas,
servindo-se, para tanto, de revisao bibliografica.

1. Critica do direito: primeiras aproximacoes

Um dos papéis da Critica do Direito é a dentncia da fun¢do ideoldgica que encobre
a prépria fundamentacéo do juridico. E o que entende Carlos Maria Carcova, ex-
plicando que o papel da teoria critica do direito é o de impugnar o reducionismo
normativista que supde a existéncia de um “mero jogo de disposicdo e organizagdo
metodolégica” do Direito. Com isso, a critica postula dar conta das condigdes
histéricas do surgimento do discurso da lei, bem como de sua prépria produgao,
circulacio e apropriacao, desvelando os interesses que se encontram em sua base.
Trata-se de uma teoria que concebe o Direito como uma instancia especifica da
totalidade social, dando-se especial atencdo a analise de seus elementos estrutu-
rais e partindo de uma matriz explicativa multi e transdisciplinar. E isso se opera,
segundo Carcova (1991), como uma espécie de “discurso de intersec¢do”, para o
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qual concorrem multiplos saberes, como a linguistica, a sociologia, a economia
politica, a antropologia etc. (pp. 7-8).

Em sentido lato, a Critica do Direito pode ser definida como uma critica a (ou
ao reducionismo da) dogmadtica juridica - premissa da qual partilham, de algum
modo, todos os trés movimentos criticos que abordaremos ao longo deste artigo.
Conceitualmente, a dogmatica juridica, segundo Niklas Luhmann, tem como carac-
teristica mais marcante a chamada proibicdo de negagdo, ou seja, a ndo-negabilidade
dos pontos de partida das cadeias argumentativas. Soma-se a isso a pressuposicdao
de um certo nivel de organizacio do sistema juridico, possibilitando a tomada de
decisdes vinculantes acerca das problematicas juridicas. Em outras palavras, a
dogmaticajuridica oferece, segundo Luhmann (1983a, pp. 27-34), uma entre varias
solucdes que sdo equivalentes funcionalmente para o problema da aplicagdo do
direito, controlando, assim, uma grande quantidade de decisdes possiveis.

Para além da concep¢do luhmanniana, pode-se afirmar que a dogmatica
juridica “é qualquer coisa, menos algo claro”, como adverte Robert Alexy (2007,
pp. 240-241), pois ndo h4, segundo este autor, uma “teoria da dogmatica juridica”
compartilhada de modo unanime. Geralmente, diz Alexy, por dogmatica juridica
entende-se a Ciéncia do Direito em sentido préprio e estrito, sendo ela uma mescla
de trés atividades: 1) descrever o direito vigente; 2) realizar uma andlise sistemati-
ca e conceitual e 3) elaborar propostas para a solugcdo de casos juridicos complexos.
Ante a complexidade do desenvolvimento destas atividades, Alexy afirma que a
dogmaticajuridica pode ser considerada uma “disciplina pluridimensional”. Em sua
concepgao discursiva da dogmatica juridica, Alexy traca uma linha de pensamento
que relaciona a dogmatica juridica com os chamados “argumentos dogmaticos”.
Como tais argumentos devem estar apoiados na dogmatica juridica, é, portanto,
conveniente entendé-la ndo como um conjunto de atividades, mas sim de enuncia-
dos. Nesta 6ptica, Alexy (2007), define a dogmatica do Direito (ou juridica) como:

(1) unaserie de enunciados que (2) se refieren alas normas estableci-
dasyalaaplicacion del Derecho, pero no pueden identificarse con su
descripcion, (3) estan entre si en una relacion de coherencia mutua,
(4) se forman y discuten en el marco de una ciencia juridica que fun-
ciona institucionalmente, y (5) tienen contenido normativo. (p. 246)

A partir dai, a critica a dogmatica juridica pode ser compreendida como uma
critica ao direito positivo, o qual tem os seus préprios critérios de racionalidade
e neutralidade reproduzidos, hoje, larga e cegamente, pelo ensino e pela praxis
juridica, que em regra o fazem de modo inteiramente acritico. Abre-se, assim, um
amplo espaco a criticas juridicas de diferentes matizes epistemolégicos. E, sobretu-
do, acerca dos contornos tedricos de trés perspectivas criticas, francesa, americana
e alema, que dissertaremos a seguir, iniciando pela critica do Direito francesa.
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2. Critica do direito francesa: da necessidade de uma epistemologia

Passemos, pois, ao primeiro dos trés movimentos critico-juridicos assinalados.
Entendemos que um ponto de partida possivel para delinearmos os principais
aspectos da Critique du Droit é a obra “A Teoria Geral do Direito e o Marxismo”?
do jurista soviético Evgeny Pasukanis (1977). Considerada um classico da critica
marxista do direito, esta obra teve vultosa repercussio entre os juristas franceses,
influenciando fortemente a elaborag¢io do pensamento critico do Direito na Franca.
Karl Korsch (1977), na apresentagdo do livro?, define a iniciativa de Pasukanis como
uma espécie de “busca pelo renascimento do espirito e do método do pensamen-
to de Karl Marx” em O Capital. Nao obstante, tecendo uma critica a obra, Korsch
(1977) entende que A Teoria Geral do Direito e o Marxismo em verdade ndo passou
de uma “tentativa de utilizar, no especifico dominio do direito e com uma precisao
quase pedante e dum modo estritamente ‘ortodoxo’ esta concep¢ao materialista
que Marx proclamou em O Capital e em outros escritos” (p. 8).

Existe, por certo, um forte apego de Pasukanis ao materialismo marxista, o
qual é seguido na tentativa de apresentar uma “revolucionaria” critica marxista do
Direito. Por outro lado, em defesa de PaSukanis, Kashiura Junior (2011) ird afirmar:

0 que é patente e ndo se pode negar é que Pachukanis construiu
uma analise forte e radical do direito. Sua critica atinge um nivel do
fendmeno juridico antes insondado por outros pensadores e, em
especial, pelos marxistas - e a razdo para isto é que seu pensamento
é bem conduzido pelo método dialético, o que permite chegar ‘mais
longe’ na compreensao do direito, em semelhante propor¢do ao que
Marx pode chegar ‘mais longe’ na compreensdo da economia. (p. 59)

A Teoria Geral do Direito e o Marxismo, para Kashiura Janior (2011), sustenta-
se pela “preocupagdo com a historicidade das formas e ndo apenas dos conteddos,
que estad em perfeita sintonia com a dialética de Marx, da ensejo a compreensao
do carater essencialmente capitalista do direito” (p. 59). De um modo ou de outro,
o fato é que PaSukanis, com seus escritos, abrird o caminho para novos estudos,
reconhecendo que a critica marxista da Teoria Geral do Direito estaria, aquela
época, apenas no inicio. Ou seja, PaSukanis reconhece a necessidade de desen-
volvimentos tedricos posteriores a sua obra, que pode ser entendida como um
ponto de partida para estudos juridico-marxistas, sobretudo aqueles dirigidos a
epistemologia juridica.

2 Nio apenas por sua forte influéncia em um certo circulo de juristas criticos franceses, mas, igualmente, por sua
importancia histérica no ambito da teoria marxista do direito.

3 Em verdade, esta apresentagdo constitui antes um ensaio mais amplo, publicado em 1930 e dirigido tanto a obra de
Pasukanis como a de Karl Renner, ambas publicadas no ano de 1929.

= Estudios de Derecho, N.° 171 ene-jun 2021, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 = = 4]
= Doi: Doi: 10.17533/udea.esde.v78n171a02 =



Critica do direito: perspectivas contemporaneas

E foi, de fato, exatamente isso o que aconteceu. Nas décadas seguintes, surgiram
diferentes estudos juridico-marxistas influenciados pelo legado de Pasukanis.
Nesse sentido, uma das obras de maior influéncia é “Une Introduction Critique
au Droit” (Uma Introdugdo Critica ao Direito), do jurista francés Michel Miaille.
Apontando para suas bases teoricas, Miaille defende a necessidade de um regresso
aos classicos marxistas, afirmando, categoricamente, que, para o sucesso de tal
investida, “o texto mais claro e mais interessante continua a ser o de E. B. Pasukanis
()" (Miaille, 1979, p. 10).

Contudo, Miaille, ao propor sua Introduction Critique, avanga significativamente
em relacdo ao legado tedrico de Pasukanis. A obra de Miaille se situa no seio de
um projeto mais amplo de elaboracao de uma Critica do Direito, iniciado em 1976.
Em um texto recente, no qual realiza um resgate historico das ideias norteadoras
de sua obra, Miaille explica que, para a formulagao da critica, é imprescindivel o
reconhecimento da necessidade de uma epistemologia, sendo este “o primeiro
gesto dos trabalhos da critica do Direito, recordar a necessidade imperiosa de
dispor de uma epistemologia precisa” (Miaille, 2014, p. 268). Em Miaille, trata-se
de uma epistemologia materialista e critica, cuja preocupacdo principal reside
em compreender porque o conhecimento do Direito pode ser denominado de
cientifico (Miaille, 1979, 2014).

Ou seja, Miaille defende, em Une Introduction Critique au Droit, que para
se “introduzir” o Direito, deve-se introduzi-lo “cientificamente”, ou seja, como
uma ciéncia juridica. Deste modo, Miaille se distancia de todo um manancial de
disciplinas e manuais que seguiam, até entdo, uma espécie de “melodia tinica”,
qual seja, a da “filosofia idealista dos paises ocidentais, industrializados”. Miaille
entdo sustentard, astutamente, que uma introdugdo critica deve ser diferenciada
de uma introdugdo com criticas, pois a ideia de “critica” deve ser aqui tomada em
seu sentido mais profundo, qual seja, possibilitando que apareca o invisivel. Nao
se trata, por 6bvio, de uma concep¢ao mistica ou esotérica, pois a critica envolve,
para o autor, um verdadeiro exercicio de abstracdo intelectual, evocando coisas,
ou realidades, diante de sua auséncia (Miaille, 1979, pp. 16-17). O pensamento
critico ndo se resume, porém, ao pensamento abstrato; por isso, sustenta Miaille
(1979), é preciso acrescentar-lhe a dialética. “Que quer isto dizer? O pensamento
dialéctico parte da experiéncia de que o mundo é complexo: o real ndo mantém
as condicOes de sua existéncia sendo numa luta, quer ela seja consciente ou in-
consciente” (pp. 17-18).

Com efeito, é esta complexidade do mundo social referida por Miaille que
normalmente coloca em xeque os juristas mais dogmaticos, visto que, com a cres-
cente flutuacdo das estruturas sociais, surgem, invariavelmente, novos desafios
e demandas juridicas que levam o pensamento juridico tradicional a ver-se em
conflito, buscando respostas prontas mais adequadas a sempre mutavel e contin-
gente realidade social. Nesta ordem de ideias, Miaille (1979), p. 19) afirmara que:
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a teoria critica permite ndo s6 descobrir os diferentes aspectos
escondidos de uma realidade em movimento, mas sobretudo abre,
entdo, as portas de uma nova dimensao: a da ‘emancipa¢ao’, segundo
o termo de G. Raulet. Reflectindo sobre as condi¢des e os efeitos da
sua existéncia na vida social, a teoria reencontra a sua ligacdo com a
pratica, quer dizer, com o mundo social existente. (p. 19)

Entre outros tantos aspectos relevantes que poderiam ser aqui destacados,
mas que, por questdes de espaco, ndo iremos analisar, podemos apontar a intro-
dugao da concepgdo bachelardiana de obstdculo epistemoldgico (ver Bachelard,
1996, p. 17 e ss.) por Miaille na constituicdo de uma ciéncia juridica. Como ocorre
com tantas outras ciéncias, a investigacdo cientifica do Direito naturalmente se
depara com diversos obstaculos a produgao do conhecimento cientifico. Trata-se
de obstaculos reais, que geralmente se ligam, diz Miaille (1979, p. 34), as condi¢des
histéricas da investigacdo cientifica. Em sua Introduction, Miaille (1979, p. 34 e
ss.) realiza, entdo, uma andlise bastante atenta de trés obstaculos epistemolégicos:
i) a falsa transparéncia do Direito; ii) o idealismo juridico; e iii) a independéncia
da ciéncia juridica. Nesse aspecto, a obra de Miaille pode ser entendida como
um verdadeiro - e ainda atual - convite ao reconhecimento da complexidade do
objeto de estudo dos juristas, da desconstrugio de problematicas representacoes
ideolégicas do mundo juridico e da abolicdo de uma concepgao independente e,
por isso mesmo, limitada do fendmeno juridico.

Percebe-se, portanto, que as reflexdes de Miaille apontam para uma postura
reflexiva, na qual os cientistas do Direito devem por-se a pensar a natureza dos
préprios conceitos que manejam na ciéncia do Direito. Nao se trata, porém, como
referido acima, de uma ciéncia independente, ou mesmo “pura”, como pretende
Kelsen (2000). Neste particular, este tipo de andlise critica “desbloqueia o estudo
do direito do seu isolamento, projecta-o no mundo real onde ele encontra o seu
lugar e a sua razao de ser, e, ligando-o a todos os outros fendmenos da sociedade,
torna-o solidario da mesma histéria social” (Miaille, 1979, p. 19).

Convém observar que esta corrente critica, muito bem representada por
Miaille, é composta também por outros importantes juristas franceses. Conforme
Fragale Filho & Rezende Alvim (2007, p. 146), este movimento surge, efetivamente,
apartir da colecdo de obras Critique du droit, “dirigida por Robert Charvin, Philippe
Dujardin, Jean-Jacques Gleizal, Antoine Jeammaud, Michel Jeantin e Michel Miaille,
e que publicou, no final dos anos 1970 e inicio dos anos 1980, pelo menos cinco
diferentes volumes (...)"%

4 Fragale Filho & Rezende Alvim tragam um interessante panorama da influéncia do movimento Critique du droit no
Brasil. Tomando como ponto de partida ndo apenas a colegdo Critique du droit, mas também a revista Procés - Cahiers
d’analyse politique et juridique, periddico cientifico veiculado pelo Centre d’épistémologie juridique et politique
da Universidade de Lyon II desde 1978, Fragale Filho & Rezende Alvim (2007, p. 141) explicam os reflexos deste
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Ao realizar, recentemente, um balanco da Critica do Direito francesa, Miaille
destaca como a década de 1970 foi intensa em termos de elaboracdo doutrinaria,
provendo uma interpretacdo estruturalista do marxismo a partir de nomes como
Louis Althusser e Nicos Poulantzas (Miaille, 2014, p. 266). Com efeito, ainda
hoje as ideias de Althusser sdo de grande valia para compreendermos como se
reproduzem as condicdes de dominacdo de uns sobre outros na sociedade. Por
isso, vale observar, brevemente, a ideia althusserniana de Aparelhos Ideolégicos
do Estado (AIE).

Este conceito nasce da distin¢ao realizada por Althusser entre Poder de Estado
e Aparelho de Estado, somada a uma outra “realidade”, que se encontra ao lado
do Aparelho repressor de Estado, embora ndo se confunda com ele: os Aparelhos
Ideolégicos do Estado. Entre estes aparelhos, Althusser (2008, pp. 102-103) traz
como exemplos: o Aparelho Escolar, o Aparelho Politico, o Aparelho Religioso,
o Aparelho da Informacio etc., sendo que cada aparelho corresponde ao que se
denominam “institui¢des” ou “organizagdes”.

Porém, de que maneira Althusser situa o Direito em sua andlise? Ora, segundo
este fildsofo, o Direito é necessariamente repressor e inscreve a sancao do direito
no proprio direito, sob a forma do Cédigo Penal. Nesta perspectiva, o Direito s
poderia funcionar, de fato, sob a condicdo da “existéncia real de um Aparelho
repressor do Estado que executasse as sang¢des, formalmente inscritas no Direito
Penal e pronunciadas pelos Juizes dos Tribunais encarregados de julgar as in-
fracdes” (Althusser, 2008, p. 189).

Para Althusser (2008, pp. 190-192), existe uma forte vincula¢do do Direito
a um aparelho repressor especializado que, por sua vez, faz parte do Aparelho
repressor do Estado, além, naturalmente, de se vincular a ideologia juridico-moral
burguesa. Tudo isso o leva a defender, finalmente, que o Direito é um “Aparelho
Ideolégico do Estado” que exerce um papel absolutamente especifico nas formacgoes
sociais capitalistas.

Por fim, note-se que Miaille e seus colegas franceses do movimento Critique
du droit exerceram grande influéncia na critica do Direito brasileira, conforme
referimos. Nesse aspecto, o jurista argentino Luis Alberto Warat (1982)°, idea-

movimento critico em solo brasileiro, salientando que a recep¢do da Critique du droit pela comunidade académica
brasileira foi na época tdo consideravel, que um dos niimeros da revista Procés, no ano de 1982, foi inteiramente
dedicado as “Abordagens Criticas do Direito na América Latina”.

5 Luis Alberto Warat muda-se da Argentina para o Brasil na década de 1970 - inicialmente para a UFSM, em Santa Maria
(Rio Grande do Sul) e, posteriormente para a UFSC, em Florianépolis (Santa Catarina). Incorporado ao Programa de
Pds-Graduagdo em Direito da UFSC, Warat lecionou e/ou orientou importantes nomes da Critica do Direito brasileira,
como Leonel Severo Rocha, Lenio Luiz Streck, Vera Regina Andrade e Gisele Cittadino. Posteriormente, vinculado a
UnB, Warat também orientaria a tese de doutoramento de José Geraldo de Sousa Jr, intitulada “Direito como Liber-
dade: O Direito Achado na Rua - Experiéncias Populares Emancipatérias de Criagdo do Direito” (2008). Sousa Jr., por
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lizador das Jornadas Latino-americanas de Metodologia do Ensino do Direito®,
entdo sediado no Brasil, chegou, em certa oportunidade, a recepcionar Miaille,
Jeammaud, entre outros importantes nomes da critica do Direito francesa’. Segu-
ramente, tal aproximacao possibilitou a criacdo e difusdo de uma corrente critica
de influéncia francesa assente, sobretudo, na regido Sul do Brasil. Contudo, esta
corrente critica sul-brasileira, situada, sobretudo, nos estados de Santa Catarina
e Rio Grande do Sul, acabou também por sofrer influéncias de outras correntes
marxistas e neomarxistas, notadamente do movimento critico italiano, de viés
neomarxista, L'uso alternativo del diritto (Uso Alternativo do Direito), o qual re-
verberou significativamente no Brasil®.

3. Contornos teorico-ideologicos dos estudos juridicos criticos

0 segundo movimento critico do Direito que abordaremos nasce nos Estados
Unidos da América, durante a década de 1970: os Estudos Juridicos Criticos [Cri-
tical Legal Studies (CLS)]. Surgidos a partir de uma conferéncia sobre Estudos
Juridicos Criticos, na Universidade de Wisconsin, em 1977, os CLS combinaram
as preocupacgdes do realismo juridico, do marxismo critico, bem como da teoria
literaria estruturalista ou pos-estruturalista. Certamente, uma das marcas desta

sua vez, foi um dos precursores do movimento critico “Direito Achado na Rua”, sendo influenciado pelo pensamento
critico de Lyra Filho (1980).

6 Na década de 1970 Warat cria, em Buenos Aires, a ALMED (Associa¢do Latino-Americana de Metodologia do Ensino
do Direito), a partir da qual organizaria diversas jornadas e publicagdes na drea de metodologia e ensino do direito,
tanto na Argentina como no Brasil.

7 Para um panorama geral da influéncia francesa em juristas brasileiros, ver Fragale Filho & Rezende Alvim (2007).

8 0 Uso Alternativo do Direito, surgido inicialmente na Italia, em idos dos anos 1970, inspirou de modo duradouro
a doutrina critica italiana, sobretudo na forma de um certo protagonismo da magistratura, que era vista como um
agente de reformas da vida civica e politica. Este movimento se estendeu até as décadas de 1980 e 1990 (cfe. Hes-
panha, 1997, p. 227). Um de seus grandes expoentes foi, sem duvidas, Pietro Barcellona (1973). A época, Barcellona
& Cotturri (1972, p. 105) sugeriam a existéncia de dois tipos de juizes: o primeiro, um mero intérprete, reduzido
ao papel de aplicador da lei, pouco inovando em relagdo ao que esta disposto na norma. Este tipo de juiz, segundo
Barcellona e Cotturri, liga-se a uma ideia de sistema juridico fechado e autossuficiente. O segundo, por sua vez, um
juiz ndo limitado a interpretar a norma, mas agregando sempre algo ao limitado contetido normativo. Um juiz as-
sim, mais que investido do papel de intérprete, seria o verdadeiro buscador de um direito que reconhece o sistema
normativo como insuficiente e aberto as necessarias integra¢des decorrentes das contingenciais flutuagdes das
estruturas sociais. No Brasil, Luso alternativo del diritto acabou influenciando o surgimento do Direito Alternativo,
movimento predominantemente composto por magistrados. Nesse sentido, convém observar que, tanto quanto
a Critique du droit, o Uso Alternativo do Direito exerceu forte influéncia sobre os juristas criticos brasileiros (ver,
principalmente, Arruda JR., 1991; Carvalho, 1992; Andrade, 2008). O Direito Alternativo, entre as décadas de 1980 e
1990, propagou-se sob a forma de congressos, semindrios, publica¢des, além, por certo, da adogdo de uma postura
judicial “diferenciada” por parte dos magistrados vinculados ideologicamente ao movimento. Porém, este movimento
passou a perder for¢a logo no inicio dos anos 2000. Para maiores detalhes, sugere-se ver, especialmente, as obras de
Carvalho (1998) e Wolkmer (2006). Sugere-se, do mesmo modo, ver a interessante critica ao Direito Alternativo por
um simpatizante do movimento (Coelho, 1995, p. 69 e ss.). Por fim, vale observar que influenciados por diferentes
correntes critico-juridicas, tem-se em Roberto Lyra Filho (1980), Luis Alberto Warat (1981) e Luiz Fernando Coelho
(2003) alguns dos mais importantes precursores do pensamento juridico-critico brasileiro.
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corrente foi possibilitar a emergéncia de distintos movimentos intelectuais que
se voltavam, sobretudo, a criticar o papel da lei na manuten¢ao das hierarquias
baseadas no sexo, na raga e na orientagdo sexual. Os Critical Legal Studies, além
disso, influenciaram fortemente pesquisas em estudos juridicos interdisciplinares.
Para tanto, recorriam aos métodos das humanidades, somados aos das ciéncias
sociais interpretativas (Binder, 2010, p. 267).

Conforme Juan Pérez Lled6 (1996, pp. 33-36), os Critical Legal Studies podem
ser considerados um “movimento” formado por um conjunto muito heterogéneo
de pensadores, os quais utilizam suportes teéricos e metodolégicos diversos.
Além disso, todos se ocupam com uma vasta e variada gama de problemas que
envolvem diferentes campos de estudo. Trata-se de um fenémeno, segundo Lledo,
“genuinamente americano”, o qual, para ser devidamente compreendido, deve
partir de uma observacao da cultura juridica daquele pais com foco no ambiente
intelectual, cultural e social da época.

Os precursores deste movimento, nos anos 1970, foram, principalmente, Ro-
berto Mangabeira Unger e Duncan Kennedy, ambos da Harvard Law School. Para
Wayne Eastman (1999, p. 754) - em interessante estudo, no qual trac¢a paralelos
entre os CLS e o movimento Law and Economics da Escola de Chicago -, foram os
escritos de Unger e Kennedy, somados a referida conferéncia na Universidade de
Wiscosin que, de certo modo, “institucionalizaram” os Critical Legal Studies en-
quanto movimento intelectual. Mais que propriamente um movimento ou escola,
Kennedy preferiu denominar os CLS de “intervencao” politica e intelectual no
campo académico das Faculdades de Direito. Intervencio esta que contou com
temas politicos bastante heterogéneos, todos com uma forte inclinacdo esquer-
dista. Kennedy (1992, p. 283) entende que tal intervencao adquiriu, basicamente,
cinco formas, as quais permitiram a institucionalizacdo dos CLS, quais sejam: 1) a
formacao de espécies de “faccdes de esquerdas”, em diversas faculdades de Direito
pelo pais; 2) publicagdo em periddicos cientificos especializados de uma “nova”
literatura juridica, até entdo nunca antes vista; 3) a organizacao de “colonias de
férias”, nas quais dezenas de académicos podiam discutir livremente suas pesqui-
sas, ao mesmo tempo em que se dedicavam a ler e a debater os “classicos”; 4) a
promocdo de amplos congressos, nos quais uma multiplicidade de abordagens,
de diferentes classes, dos CLS, eram presenciadas por centenas de pessoas; e,
por fim, 5) a criagdo de uma espécie de “rede nacional”, que apoiou todas estas
atividades académicas.

Se existe uma caracteristica bastante peculiar dos CLS, é o fato deste movi-
mento (ou intervengao) ter uma boa parcela de seus membros dedicada a estudos
dogmaticos-juridicos, como o direito contratual, o direito do trabalho, o direito
penal etc. (Kennedy, 1992, pp. 283-284). Pode-se perceber, com isso, que a pre-
ocupacao central dos CLS se dirige ao préprio sistema juridico em sua dimensao
positiva, com todas as suas contradi¢des, conflitos e indeterminagdes. Todavia, ndo

46 = = Estudios de Derecho, N.>171 ene-jun 2021, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 =
: = Doi: 10.17533/udea.esde.v78n171a02 =



Ricardo de Macedo Menna Barreto

se pode afirmar, levianamente, tratar-se de meros “juristas praticos”, ou mesmo
dogmaticos, no sentido estrito do termo, pois hd uma preocupacdo de ordem
politica e socioldgica entre os partidarios dos CLS. Suas influéncias perpassam
diferentes correntes de pensamento - como o Funcionalismo Socioldgico, para citar
um exemplo privilegiado. Estimulados por tais vertentes, os CLS dirigem entdo
suas criticas “ao interior” do Direito ou, em outras palavras, como dird Kennedy
(1992), “ao dominio das regras detalhadas, dos argumentos comuns, das praticas
familiares da produgdo académica e judicial” (p. 284).

Roberto Mangabeira Unger defendera que os Critical Legal Studies propiciaram
um espaco de indeterminacdo das ideias centrais que sustentavam o pensamento
juridico moderno, substituindo-as por outra concepg¢ao de Direito. De um lado, tal
concepgdo sugere uma visdo diferenciada de sociedade; de outro, informa uma
pratica de politica. Conforme sugere Unger, os CLS surgiram da tradicdo esquerdista
no pensamento e na pratica juridica moderna, ndo obstante duas preocupacgoes
tenham marcado intensamente esta tradi¢do. A primeira foi a critica do formalismo
e do objetivismo - sendo que formalismo nao significa, para Unger, a crenga na dis-
ponibilidade de um método dedutivo (ou mesmo quase dedutivo) apto a fornecer
solugdes determinadas a certos problemas de decisdo juridica. O formalismo pode
ser compreendido como um “compromisso” e,1logo, como uma crenca na possibili-
dade de um método de justificagdo juridica, o que contrasta, segundo Unger, com
disputas ideoldgicas, filoséficas ou visiondrias, ou seja, com os termos basicos da
vida social. A segunda tese formalista que Unger sustenta é a de que a doutrina
juridica somente é possivel por meio de um método de andlise muito restrito e
apolitico. Nesse sentido, a doutrina juridica pode ser vista como uma espécie de
pratica conceitual, que combina basicamente duas caracteristicas: a primeira, o
trabalho a partir dos materiais definidos institucionalmente e herdados de uma
tradi¢do coletiva; a segunda, a pretensao de se falar autoritariamente dentro desta
tradicdo de modo que se afete ou influencie o poder estatal (Unger, 1986, pp. 1-2).

0 que se percebera com Unger, a partir dai, é que os CLS, pelo menos em suas
origens, esbocaram uma proposta tedrica que possibilitou que se repensasse a
concepgdo de sistema de direitos em uma sociedade complexa e radicalmente
transformada, reivindicando-se uma influéncia justificada sobre o exercicio do
poder estatal e visando, com isso, desenvolver um sistema juridico congruente
com seus materiais autoritarios e seu contexto institucional. Unger (1986, pp.
22-43) defendera como grande diferencial buscado pelos CLS, no melhor senti-
do, reorientar a pratica da andlise juridica, tratando o cidadio - e ndo o juiz, ou o
seu equivalente no campo juridico - como o interlocutor de maior relevancia do
pensamento juridico.

Interessante notar que, em um primeiro balanco do movimento, Kennedy
(1992, pp. 285-286) classifica os CLS como tendo passado por trés fases distintas:
a primeira, de 1977 a 1983; a segunda, de 1983 a 1992; e a terceira, iniciando-se
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em 1992, momento da publicacdo do referido balan¢o. Observando rapidamente
aspectos da primeira fase - a chamada “Idade de Ouro” do movimento -, é notdrio
como neste momento havia uma adesdo massiva de pesquisadores e estudantes,
0s quais, embora estigmatizados por se filiarem a um movimento avaliado por
muitos como “extremista”, encontravam, no seio do préprio movimento, o conforto
de uma espécie de “politica familiar”. Nesta fase, ha um intenso debate no interior
dos CLS entre racionalistas e irracionalistas. Os primeiros mostravam-se herdeiros
datradicdo dita “cientifica” da esquerda, notadamente do marxismo, passando por
Weber e Durkheim e tendo por ideal realizar uma espécie de fusido do saber na
acdo politica sobre um modelo europeu (mais do que americano, destaque-se). Os
irracionalistas, por sua vez, buscavam novos métodos de andlise doutrinaria, sendo
fortemente influenciados pelo estruturalismo e carregando, além desta influéncia,
o anarcosindicalismo, o existencialismo, o feminismo radical etc. Nestes, a vontade
de desestabilizacao foi tamanha que este movimento acabou por carecer de pre-
missas coerentes em suas proprias ideias, sublinha Kennedy (1992, pp. 285-286).

Neste texto de 1992, Kennedy ja fazia, portanto, um balanco nio muito otimista
dos primeiros quinze anos (“anarquicos”, pode-se dizer) do movimento, afirmando
que os CLS ndo elaboraram nenhum novo programa politico, ndo influenciaram
a vida americana, muito menos as profissdes juridicas. Se os CLS possibilitaram
algo, afirma Kennedy, foi o surgimento de uma “esquerda juridica institucionalizada”.
Conclui entdo o autor, bastante modestamente, afirmando que o movimento poderia
ser definido “ndo como um mapa, mas talvez como uma buissola” (Kennedy, 1992,
pp. 287-288).

Todavia, em um balan¢o mais recente dos CLS, Mangabeira Unger (2015, pp.
26-32) explicara como o movimento, dentro das vertentes que foram estabele-
cidas, teve como predominancia a radicaliza¢cdo da indeterminacao juridica; tal
postura teorica pode ser chamada tanto de indeterminagdo, como de desconstrugao.
Forjados em teorias juridicas antiformalistas, somadas a desconstrucdo literaria e
aalgumas concepgoes do estruturalismo, os CLS consideravam a doutrina como a
declaragdo de uma “visdo particular da sociedade”, asseverando a indeterminagao
radical da lei em todos os sentidos. E os CLS conseguiram, ainda assim, perturbar
consideravelmente o consenso no estudo do Direito, propiciando uma nova forma
de envolver a cultura juridica. Entretanto, conclui Unger, o que comprometeu os
CLS foi ndo ter transformado o pensamento juridico em uma “fonte de insight”
sobre a estrutura institucional e ideoldgica do social, bem como nio ter servido
de fonte de ideias para a estruturacdo de regimes sociais alternativos®. Passemos,
a seguir, a observar certos aspectos do pensamento juridico-critico alemao.

9 Sugere-se, para uma visao mais ampla da heterogeneidade de ideias dos CLS, os textos que compde a obra organizada
por Boyle (1992).

48 = = Estudios de Derecho, N.>171 ene-jun 2021, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 =
: = Doi: 10.17533/udea.esde.v78n171a02 =



Ricardo de Macedo Menna Barreto

4, Critica do direito alema: critica frankfurtiana e sistemas

Se tentdssemos tracar um ponto em comum entre as diferentes vertentes juridico-
criticas surgidas na Alemanha, este possivelmente nos levaria -por diferentes cam-
inhos tedricos, seguramente- a uma critica ao positivismo juridico, notadamente ao
juspositivismo kelseniano. Hans Kelsen desenvolveu, ao longo de varias décadas,
uma espécie de “purificagcao” do Direito no plano epistemolégico. Em outras pa-
lavras, buscou purifica-lo de “toda ideologia e de todos os elementos de ciéncia
natural, uma teoria juridica consciente da sua especificidade porque consciente da
legalidade especifica de seu objeto” (Kelsen, 2000, p. 11). Fortemente influenciado
pelo Circulo de Viena (Wiener Kreis)'°, Kelsen elabora uma Teoria Geral do Direito
cujos resultados deveriam, ao maximo, aproximar-se dos ideais de toda a ciéncia:
rigor, objetividade e exatiddo. Para tanto, Kelsen estruturou uma concepg¢ao teérica
de sistema juridico-normativo escalonado e fechado (Menna Barreto & Simioni,
2017, pp. 5 e ss.).

As criticas ao positivismo juridico kelseniano partiram (e partem, ainda hoje)*!
dejuristas orientados por diferentes matrizes epistemolégicas. Entre as insuficién-
cias detectadas na teoria de Kelsen e em algumas de suas derivacdes, saliente-se,
segundo Rocha (1994, p. 5), o fato da matriz analitica (Kelsen, Bobbio) se centrar
muito nos aspectos descritivos e estruturais do Direito, preservando, quanto aos
aspectos politicos, uma pretensa nocdo de neutralidade, tipica de um Estado liberal
classico ndo-interventor. Tal limitagao politica, porém, gera um entrave tedrico ao
reconhecimento, pelo jurista, da complexidade social mais ampla e democratica.

Delimitaremos nossa andlise do pensamento juridico alemdo a partir de
dois autores de especial relevancia no atual debate da Teoria do Direito: Jiirgen
Habermas e Niklas Luhmann. Como veremos, enquanto o primeiro se vincula,
indiscutivelmente, ao corpo de uma tradigdo critica, o segundo manifesta certa
resisténcia em entender sua teoria como “critica”. De todo modo, tanto Habermas
como Luhmann, a partir de seus proprios caminhos teéricos, desvelaram as insu-
ficiéncias do modelo positivista para se pensar o Direito na contemporaneidade
- embora isso ainda deixe, por certo, algum espago para discutirmos se é possivel
situd-los no ambito da Critica do Direito.

Quanto a Jiirgen Habermas, ndo ha como dissocid-lo da Escola de Frankfurt,
vertente fortemente orientada por uma critica marxista da sociedade e do Direito.
Tal fato nos leva a realizar uma breve contextualiza¢io para, em seguida, observar
alguns aspectos das ideias de Habermas. Para além do pensamento marxista, a

10  Aspectos dainfluéncia do Circulo de Viena sobreo pensamento de Kelsen podem ser encontrados em um breve estudo
de Cofré (1995).

11  Ver, por exemplo, Streck (2011), pp. 31 e ss.
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Escola de Frankfurt, a partir de um determinado momento, tomou rumos teéricos
préprios, de maneira especial a partir das décadas de 1960-1970. Max Horkheimer,
Theodor Adorno, Walter Benjamin, Erich Fromm, Herbert Marcuse, entre outros,
foram alguns dos principais pensadores que figuraram nas origens deste notavel
movimento intelectual alemdo. Ponderando sobre os caracteres desta Escola,
Hespanha (1997) explica que, no ambito especificamente politico, a Escola de
Frankfurt buscou identificar as “raizes mais profundas do modelo ocidental das
relagdes de poder, tais como os sistemas de conceptualizagao e de classificagao, as
modalidades da comunicac¢do, os modos de produgao do saber (...) etc.” (p. 225).

Conforme explica Paul-Laurent Assoun (1987, pp. 7-9), a Escola de Frankfurt,
estritamente falando, tratava-se, em sua origem, de uma Escola de “filosofia so-
cial” surgida da reorganizac¢do do Instituto de Pesquisa Social por Horkheimer,
no ano de 1931. Enquanto pelo termo filosofia social se procurava designar a
tradi¢do precedente a um campo homogéneo, o mesmo termo designava, para
Horkheimer, algo mais: um problema fundamental da relagdo entre a reflexi-
vidade filosoéfica, que se funda sobre a exigéncia do conceito, e a investigacdo
cientifica, que aborda os dados empiricos. Nesta dptica, a “entidade tedrica” que
envolveu o movimento -ou “a substancia tedrica da Escola de Frankfurt”, confor-
me denomina Assoun- foi realizada na “Teoria Critica”, nome de batismo desta
avanc¢ada abordagem epistémica. Tal expressao foi introduzida por Horkheimer
em um manifesto que incluiria o artigo “Teoria Tradicional e Teoria Critica”,
publicado na Zeitschrift fiir Sozialforschung (Revista de Investigacao Social) em
1937 (Assoun, 1987, pp. 9-10).

Note-se que no seio da Escola de Frankfurt desenvolveu-se, em um determi-
nado momento, uma espécie de “teoria critica do Direito” por parte de alguns dos
pensadores do chamado “circulo externo” da Escola. Segundo Giinter Frankenberg
(2011, p. 72), este circulo era composto por nomes como Fromm, Benjamin, Neu-
mann e Kirchheimer, sendo que os dois ultimos, especificamente, tinham formacao
em Direito e Ciéncia Politica, o que lhes permitiu refletirem sobre o Direito como
uma espécie de “mecanismo de direcdo central”.

Segundo as teorias politicas e juridicas de Neumann e Kirchheimer, a integragao
social ndo era gerada apenas pela submissado a cega execugdo dos imperativos do
capitalismo, mas, igualmente, pela comunicacdo politica e pela articulagao entre os
grupos sociais e as forgas politicas (Frankenberg, 2011, p. 73). Para Frankenberg
(2011, p. 73), embora Neumann e Kirchheimer nao tenham influenciado tanto a
teoria critica em seus desenvolvimentos posteriores, ndo devemos negligenciar
seus importantes contributos ao pensamento frankfurtiano.

Alids, um bom exemplo do alcance das ideias destes dois fildsofos pode ser
encontrado no pensamento de Axel Honneth (1991), um dos mais proeminentes
nomes da recente geracdo da Escola de Frankfurt. Vale igualmente observar que
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os estudos de Neumann e Kirchheimer!? influenciam, na atualidade, pesquisas
no ambito da Critica do Direito em solo brasileiro (ver, nesse sentido, Rodriguez,
2004, 2009), as quais vém resgatando de modo bastante original as bases episte-
mologicas da teoria critica do Direito da Escola de Frankfurt.

A relacdo de Jiirgen Habermas com a Escola de Frankfurt comega no ano de
1956, quando Habermas se torna pesquisador do Instituto de Pesquisa Social
e professor adjunto de Theodor Adorno, professor de Filosofia e Sociologia da
Johann W. Goethe-Universitdt em Frankfurt. Adorno passa, a época, a se interes-
sar pelas ideias do jovem Habermas devido a alguns artigos que o mesmo havia
publicado em jornais e periddicos cientificos de grande renome na Alemanha.
Posteriormente, sob a direcao de Adorno, Habermas passa, entdo, a trabalhar no
projeto de pesquisa “Universidade e Sociedade”. Seguindo a tradicdo do Instituto
de Frankfurt, o pensamento habermasiano busca renovar a relagio da ciéncia so-
cial com a pratica concreta, mas ndo apenas no nivel instrumental-técnico, sendo,
do mesmo modo, no nivel pratico-moral; assim, esta tarefa era assumida como
uma espécie de “fermento” e, até mesmo, um “guia para a vida correta” (Corchia,
2015, pp. 192-197).

Passadas algumas décadas, o pensamento de Habermas assume um caminho
diferenciado em relagdo aos antigos pensadores frankfurtianos, alcangando com
grande sucesso e originalidade, nos anos 1980, o Direito. Em um contexto de
mudancas de posicionamento tedrico, Habermas sustentara ser determinante a
passagem do paradigma da filosofia da consciéncia para o paradigma da filosofia
dalinguagem. Para o fil6sofo alemao, as “relagdes entre linguagem e mundo, entre
proposicdo e estados de coisas, substituem as relacdes sujeito-objeto. O trabalho
de constituicdo do mundo deixa de ser uma tarefa da subjetividade transcendental
para se transformar em estruturas gramaticais” (Habermas, 2002, p. 15). Com isso,
a Teoria Critica sera surpreendida pela virada linguistica, por um pensamento pds-
metafisico, colocando o filosofar sobre uma base metddica mais segura, libertando-
o, finalmente, das aporias das teorias filoso6ficas da consciéncia. Forja-se, assim,
uma compreensao ontolégica da linguagem, habilitando sua fun¢do hermenéutica
na interpretacdo do mundo (Habermas, 2002, pp. 15-16).

Ao longo das dltimas décadas, Habermas avanca significativamente em termos
de elaboracdo tedrica, voltando-se ndo apenas para a teoria social, mas também
para o Direito. Percebe-se este avango notadamente a partir das obras “Teoria do
Agir Comunicativo” [Theorie des kommunikativen Handelns, 1981] (Habermas,
2012) e “Facticidade e Validade” [ Faktizitdt und Geltung, 1992] (Habermas, 2010).

12 Paraumbom panorama da obra destes autores, sugere-se ver os ensaios selecionados de Neumann e Kirchheimer por
William E. Scheuerman (1996). No Brasil, tem-se publicada a obra “O Império do Direito” de Franz Neumann (2013),
com o competente trabalho de tradugdo e revisdo, respectivamente, de Ririon Melo e José Rodrigo Rodriguez.
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E a partir dai que Habermas substituira o espaco dedicado a razio pratica paraarazio
comunicativa, a qual possibilitard uma nova orientagdo para as pretensoes de validade.
Com a concepcdo de agdo comunicativa, Habermas colocara o Direito em uma posicao
central, permitindo, assim, o desenvolvimento de sua “Teoria Discursiva do Direito”3.

Niklas Luhmann, por sua vez, foi um dos mais célebres interlocutores de Ha-
bermas. E interessante notar que tanto Habermas como Luhmann, na fase inicial
de suas obras, sofreram certa influéncia do funcionalismo estrutural da sociologia
norte-americana de Talcott Parsons (1962, 1974). Porém, entre fins dos anos 1970
e inicio dos 1980, Luhmann distancia-se da heranc¢a parsoniana, devido ao fato de
certos aspectos da teoria de Parsons ndo terem ficado bem resolvidos para Luhmann.

Mas, se Habermas pode ser facilmente reportado a toda uma tradigao critica
da Escola de Frankfurt, é possivel situarmos Luhmann no ambito da “Critica do
Direito”? Uma resposta possivel a esta questdo remonta ao célebre debate Haber-
mas/Luhmann e aos aspectos fundantes das teorias sociojuridicas destes dois
pensadores alemaes. E o que explica Andreas Fischer-Lescano (2010), quando
apresenta os caracteres basilares do que se denominou “teoria critica dos sistemas”:

é uma suposicdo comum a de que uma ‘teoria critica dos sistemas’
ndo existe. Diz-se que falta a toda teoria dos sistemas um impeto
critico-emancipatorio; por ser meramente uma forma descritiva de
investigacdo, ela representa a ‘forma suprema da consciéncia tec-
nocratica) a ‘apologia’ do status quo, pois o preserva. Foi essa, pelo
menos, a opinido que Jiirgen Habermas defendeu em seu conhecido
debate com Niklas Luhmann. (pp. 163-164)

Fischer-Lescano (2010, p. 164) sustenta que esta postura por parte de Ha-
bermas acabou por fechar, por muito tempo, a teoria critica para uma possivel
influéncia da teoria dos sistemas. Porém, Fischer-Lescano defende que hoje este
posicionamento ndo se sustenta, pois hd uma teoria critica dos sistemas -a qual,
inclusive, pode se filiar com os trabalhos da primeira geragao de tedricos criticos
frankfurtianos-. Nao obstante, Fischer-Lescano (2010, p. 165) dirige uma dura
critica a teoria sistémico-autopoiética de Luhmann, pelo fato deste autor ter
considerado o conceito de “teoria critica dos sistemas” muito sobrecarregado,
caracterizando-o pelo suposto intento de criar uma espécie de “sintese” de teorias
de inclinagdo “critica-emancipatéria”, somado a no¢oes de “dogmatica reativa” e
analises sociolégicas do “sistema juridico”. Contudo, se Luhmann ndo concordava
em ver associada a sua teoria dos sistemas a teoria critica, o fato é que, curiosa-
mente, uma vasta gama de juristas, sobretudo brasileiros, dirigem as suas criticas

13 Exemplo da recepg¢io da teoria discursiva de Habermas, por um dos mais notaveis representantes da nova geragao
da Critica do Direito brasileira, pode ser encontrada em Simioni (2007).
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adogmatica juridica a partir da teoria luhmanniana (ver, por exemplo, Rocha, Clan
& Schwartz, 2004). Mas voltaremos a este ponto um pouco mais a frente.

A avancgada construgdo epistemolégica de Luhmann (teoria dos sistemas so-
ciais autopoiéticos), fruto de décadas de pesquisas na Universidade de Bielefeld
(Alemanha) dedicadas a criar uma teoria da sociedade, é de fato bem sedutora,
pois se caracteriza por uma complexa elaboracio tedrico-conceitual'. Seu intento
surge da percep¢ao de que as diversas tentativas de construcdo de uma teoria da
sociedade estiveram bloqueadas por concep¢des neomarxistas. Por tal motivo,
ndo seria possivel “deduzir” a sociedade de um “principio” ou de uma “norma
transcendente”, como a justica, a solidariedade, ou o consenso racional (Luhmann,
2007, pp. 01-02).

A sociedade, para Luhmann (2007), deve, assim, ser observada como um siste-
ma, partindo-se de uma distingdo para descrevé-la: sistema/ambiente. A sociedade,
vista sob tal perspectiva, € um sistema comunicacional que se autorreproduz em
face de seu ambiente. A autoproducao é concebida a luz da ideia de autopoiesis,
formulagdo que Luhmann buscara na biologia cognitiva dos chilenos Humberto
Maturana Romesin & Francisco Varela (2003). A autopoiesis pode ser entendida
como um modo de explicar ndo apenas a autorreprodugdo do sistema, mas também
a sua abertura e fechamento. Os sistemas ndo seriam, portanto, somente abertos
ou fechados, mas autopoiéticos.

Nesta ordem de ideias, Luhmann (1983b, 2002) descreve o Direito como um
subsistema da sociedade, que tem por fungdo a estabilizacdo de expectativas sociais
normativas. Tratando-se de um sistema funcionalmente diferenciado e autopoiéti-
co, o Direito é fechado ao nivel de suas préprias operacoes e aberto cognitivamente
aos estimulos oriundos do ambiente (sociedade). O sistema juridico se vé, logo,
constantemente estimulado a garantir a sua fun¢do, mantendo sua capacidade de
operar como sistema funcional determinado por sua estrutura. Logo, deve ter a
capacidade de prever, internamente, a continuidade da operagdo de sua prépria
funcdo estabilizadora de expectativas (Luhmann, 2002, pp. 200-201).

Niklas Luhmann constrdi, como se percebe, uma observagdo bastante comple-
xa e interdisciplinar do sistema social, dedicando espaco, em diferentes obras, ao
longo de trés décadas de pesquisa, a praticamente todos os subsistemas sociais,
como o Direito, a Economia, a Religido, a Arte etc. Ao Direito, nomeadamente, Lu-
hmann dedica duas importantes obras, além de uma incontavel série de artigos
cientificos: a primeira obra®®, datada dos anos 1970, é marcada por uma forte

14  Atienza, em afiada mas acertada critica, afirmara que Luhmann “desenvolveu uma sociologia em termos de uma
maxima (talvez exagerada) abstracgdo” (Cfe. Atienza, 2014, p. 272).

15 “Sociologia do Direito” (Rechtssoziologie, 1972), publicada, no Brasil, na década seguinte, em dois tomos (Luhmann,
1983b; Luhmann, 1985).
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influéncia do funcionalismo de Parsons (Menna Barreto, 2012). A segunda’®, do
inicio dos anos 1990, ja incrementa suas observagoes juridicas a luz da concepgao
de autopoiesis"’.

Retomando, portanto, as reflexdes de Andreas Fischer-Lescano (2010) sobre
a existéncia ou ndo de uma “teoria critica dos sistemas sociais”, cabe observar que
esta se consolidaria ndo a partir das reflexdes de Luhmann, mas, em especial, a
partir de pensadores que deram certa continuidade a esta perspectiva sistémica
sob um viés critico préprio. Nesse sentido, um notavel exemplo é Giinther Teubner
(1993, 2005), professor na Universidade de Frankfurt e responsavel por trabalhar
uma “teoria dos sistemas da sociedade mundial”, a qual, para Fischer-Lescano
(2010), “é¢ uma teoria critica dos sistemas sociais. A teoria transcende uma mera
descricdo de problemas estruturais e submete as estruturas sociais a uma critica
que pode ser produtivamente apropriada de varias maneiras pelas atuais teorias
pds-materiais” (p. 164). Teubner langa, pois, um olhar préprio e de certo modo
bastante livre de algumas amarras epistemolégicas luhmannianas, preocupando-se
com questdes que requerem um olhar mais amplo e aberto, como as influéncias
da globalizagdo no sistema juridico.

Para além das reflexdes de Fischer-Lescano sobre um possivel elo entre a
teoria de Luhmann e a critica frankfurtiana, pode-se encontrar uma tentativa
recente, em solo brasileiro, de orientagdo da teoria luhmanniana em favor da
Teoria Critica da Escola de Frankfurt, em especial ao pensamento de Horkheimer
(Schwartz & Acosta Jr,, 2017). A iniciativa dos autores possivelmente se deve ao
fato de diversas pesquisas juridico-criticas, em solo brasileiro, virem aplicando ha
décadas a teoria dos sistemas sociais autopoiéticos, sem, no entanto, esclarecer a
(im)possibilidade de sua dimensao critica.

A resposta a pergunta se a sociologia de Luhmann pode ser reconhecida
como critica, surgirg, entdo, em Schwartz & Acosta Jr. (2017, p. 120). Segundo os
autores, a sociologia luhmanniana ndo possui um objetivo politico emancipatd-
rio, inclusive se posicionando contra a adog¢io de premissas teéricas que incitem
um caminho a ser adotado pela sociedade. Complementam Schwartz e Acosta Jr.
(2017) afirmando que

observar a propria teoria de acordo com sua construgdo teorica,
explica que o sentido politico é ininteligivel ao ponto de observagdo
da ciéncia. A Sociologia serve para andlise e descri¢cdo da sociedade,

16  “O Direito da Sociedade” (Das Recht der Gesellschaft, 1993), em devotada tradugdo espanhola de Javier Nafarrate
(México) (Luhmann, 2002).

17  Trazendo interessantes contribui¢des a teoria luhmanniana, Marcelo Neves problematizara o contexto social brasileiro
a partir da ideia de “alopoiesis”, sugerindo a reprodugdo do sistema por critérios, programas e cédigos oriundos de
seu ambiente. Para tanto, ver Neves (1996).
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limitando-se a reproduzir progndsticos da realidade social. Extinta,
pois, a possibilidade de uma Sociologia critica para Luhmann. (p. 120)

Ou seja, no trecho acima se identificou - embora um pouco tardiamente, a
nosso ver - a resposta dada pela prépria teoria de Luhmann, ndo obstante a rea-
lizacdo de diversas criticas juridicas contando com aportes sistémicos ao longo
de décadas. Tais criticas pareciam ignorar, ou silenciar, o bloqueio funcional entre
politica e ciéncia que é gerado pela prépria teoria, o que acarreta certos problemas
epistemoldgicos para arealizacdo de uma “critica juridica sistémico-luhmanniana”.
Ignorando ou ndo este obstaculo, o fato é que durante anos imperou um sepulcral
siléncio sobre o assunto?®.

Nesse sentido, o recente rompimento do siléncio dos juristas sistémicos
brasileiros por Schwartz e Acosta Jr. (2017) é digno de nota, pois realizando uma
conexao entre as teorias de Luhmann e Horkheimer, os autores buscam defender
o carater critico de pesquisas juridicas que utilizam uma teoria “abertamente
fechada” a ideia de critica. E se Fischer-Lescano apontava para a possibilidade
de uma “teoria critica dos sistemas” filiada aos trabalhos da primeira geracado da
critica frankfurtiana, parece que Schwartz e Acosta Jr. seguiram exatamente esta
pista para tentar defender a existéncia de uma “critica sistémica do Direito”.

Nao obstante, caberia ainda a pergunta sobre qual dos dois caminhos é o mais
aconselhavel para futuros desenvolvimentos da “critica sistémica do Direito”:
filiar a teoria dos sistemas sociais a Teoria Critica (na linha de Schwartz e Acosta
Jr.), ou transcender certas amarras sistémicas deixadas por Luhmann (como o
faz Teubner)? Entendemos que ambos os caminhos podem levar as paragens da
Critica do Direito, embora o segundo caminho carregue a vantagem de possibi-
litar o rompimento com a ortodoxa interpretacdo que a teoria dos sistemas vem
recebendo ha anos de algumas pesquisas juridicas de cunho critico.

5. Perspectivas para a atual critica do direito

Um dos papéis centrais das diferentes Criticas do Direito envolve a realizacdo de
uma critica decorrente de certa inconformidade com o inscrito e o instituido no

18 Rompido ndo apenas por Fischer-Lescano ao reconhecer a existéncia de uma “teoria critica dos sistemas sociais”.
Com efeito, também podemos encontrar uma reflexado sobre a Critica do Direito e a teoria dos sistemas sociais em
Kolja Moller, jurista frankfurtiano que destaca a necessidade da critica contempordnea do direito (também chamada
pelo autor de critica luhmanniana de esquerda do direito) de “fundamentar como é possivel que a contemplagdo ted-
rico-sistémica avance para o ponto de partida de uma critica do direito. Isso pode ser explicado decisivamente por
duas mudangas de posigdo. Com relagao ao impulso expansivo do sistema, assim como aos paradoxos fundamentais
e de aplicagdo no direito, ocorre uma transcrigdo da teoria ortodoxa dos sistemas. Apenas essa transcri¢do conduz,
a cada passo, a uma tensdo entre a critica juridica em nome do ambiente social e a critica da diferencia¢do funcional
em nome do direito” (Moéller, 2015, p. 135).

= Estudios de Derecho, N.° 171 ene-jun 2021, ISSN 0120-1867 = ISSN-e 2145-6151 = =55
= Doi: Doi: 10.17533/udea.esde.v78n171a02 = :



Critica do direito: perspectivas contemporaneas

social. Nesse aspecto, quando Miaille afirma que o pensamento critico deve fazer
“aparecer o invisivel”, conforme destacado anteriormente, isso envolve desvelar
aquilo que esta socialmente ocultado, abrindo-se, assim, as portas para a eman-
cipacdo social.

Entre os trés movimentos criticos estudados -Critique du Droit, Critical Legal
Studies e Rechtskritik- € possivel encontrarmos o compartilhamento de importan-
tes caracteristicas comuns, das quais podemos destacar trés'’: i) a dentincia da
funcdo ideoldgica que encobre a fundamentacdo do juridico; ii) a elaboragao de um
pensamento critico forjado em matrizes tedricas inter, multi e transdisciplinares;
eiii) a critica as limita¢des do paradigma positivista-dogmatico do Direito. E como
também referimos, uma pléiade de correntes juridico-criticas surgiram a partir
destes trés grandes movimentos criticos, todas contando ndo apenas com estes,
mas com outros relevantes pontos em comum, como por exemplo, o combate a
impunidade das elites, a dominagao e as desigualdades sociais.

Cabe por fim refletir brevemente sobre o alcance da Critica do Direito na
realidade social contemporanea. Entendemos que o alcance do pensamento
critico depende, hoje, do desenvolvimento de competéncias e de escolhas a nivel
epistemologico. Cabe relembrar a sugestao de Miaille (2014, p. 270), segundo o
qual, para a formulagdo da critica juridica, deve-se reconhecer a “necessidade
de uma epistemologia”. E h3, sugere o jurista francés, “diversas epistemologias
disponiveis”, consistindo a liberdade do pesquisador em escolher a epistemologia
que seja mais apropriada para a elaboracdo de seu pensamento.

Entre as competéncias epistemolégicas, podemos destacar, primeiramente,
a capacidade de elaboragdo de um discurso capaz de demonstrar, tanto teoérica
como empiricamente, as razoes pelas quais vivemos em um contexto de crescentes
injusticas, desigualdades e exclusdes sociais, além do modo como tais problemas
se conectam com o Direito. Com efeito, a injustica, a nivel social, conforme Susa-
na Narotzky (2016, pp. 82-83) desvela-se no momento que as massas passam a
perceber que nao estio sendo tratadas como iguais no “sentido basico, humano
e esclarecido do conceito”. Ou seja, ha certa contradicdo entre os principios da
liberdade e da igualdade entendidos como direitos humanos basicos, dada a fla-
grante desigualdade de distribuicdo. Nao podemos ignorar, nesse aspecto, como
aimpunidade é grande para os ricos e para os poderosos, enquanto, o que parece
sobrar para os cidaddos comuns e para os pobres, sdo os impostos, as sang¢des
e as punicoes, diz Narotzky. Nesse sentido, desde a criminologia critica, sabe-se
que o Direito contribui ndo apenas para assegurar, mas também para reproduzir
e legitimar as rela¢des de desigualdade em sociedade, sobretudo em termos de

19  Caracteristicas ja observadas na primeira se¢do deste artigo, a luz do pensamento de Carlos Carcova.
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desigualdade de distribui¢io de recursos e de poder, consequéncias estas do modo
de producdo capitalista (Baratta, 1999).

Outra competéncia, ligada a primeira, envolve a capacidade do jurista critico de
reconhecer a materialidade politico-ideol6gica do Direito, transcendendo as meras
criticas as teorias dogmaticas sobre o juridico (Rocha, 1983, p. 135)?°. Reconhecida
tal materialidade, deve-se examinar criticamente as relagdes de poder. Todavia, por
“critica”, aqui, ndo se trata de “criticar-se o poder”, mas sim de retirar o véu que o
encobre no ambito discursivo. Envolve, portanto, a capacidade do jurista critico
de demonstrar, mais empirica do que teoricamente, como o poder é uma forma
efetiva de controle social. Isso envolve, em certa medida, transcender os aportes
marxistas e neomarxistas que levaram os diversos movimentos juridico-criticos
a definir o poder em termos de classe ou de controle sobre os meios materiais
de producdo. Hoje podemos entender o poder, como sugere Teun A. van Dijk
(2008, p. 14), sobretudo como exercido pelo controle da “mente das massas”,
0 que requer o controle sobre o discurso publico em todas as suas dimensoes
semidticas. Tal concepgdo exige do jurista o desenvolvimento de competéncias
teodrico-linguisticas para a realizagdo de analises critico-discursivas visando nio
apenas o entendimento, mas a dentincia de como as formas linguisticas sdo usadas
nas mais diversas expressdes de poder em sociedade.

Sabemos que Warat (1981, p. 82), ao desenvolver a sua Semiologia do Poder,
jaapontava, no inicio dos anos 1980, para a necessidade de se discutir a linguagem
juridica no seio de uma teoria critica do direito, advertindo que a critica nao se
tornasse um espago de normatividade, mas de elaboragao de um contradiscurso
apto arevelar o poder do conhecimento e seus condicionamentos sociais. Contudo,
passadas quatro décadas da critica juridica waratiana, os atuais contributos da
Linguistica, sobretudo da Andlise Critica do Discurso [ACD] (Fairclough, 1995) e
dos Estudos Criticos do Discurso [ECD] (van Dijk, 2008), parecem oferecer hoje
um instrumental metodolégico para a Critica do Direito mais apto ao estudo das
relacdes de dominacdo na sociedade contemporanea (Menna Barreto, 2019).
Com efeito, os referidos aportes linguistico-criticos -ACD e ECD- podem oferecer
ao jurista critico do século XXI novas e interessantes possibilidades de analise do
discurso ideolégico, viabilizando a denudncia de diferentes discursos (judiciais,
politicos etc.) que sustentam certas posicdes sociais por meio do poder. Assim,
detectando a existéncia de grupos dominados e analisando os caracteres do dis-

20 Todavia, ndo s6 da critica a dogmatica juridica vivem alguns movimentos criticos do Direito. Na Critica do Direito
podemos identificar também certas polarizagdes internas —isto é, contendas com outros movimentos juridico-criticos-,
eivadas de posturas sectaristas e partidaristas, na frivola tentativa de salvaguardar uma espécie de “pensamento oficial”
e angariar adeptos. Ironicamente, ndo raro os adeptos de alguns destes “movimentos criticos” sdo “desautorizados”
a questionar as proprias premissas que os orientam, o que torna tais teorias mais dogmaticas do que propriamente
criticas. Isso gera um contraditério e curioso fendmeno, que podemos denominar de dogmatizagdo da critica juridica.
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curso dominante, torna-se possivel demonstrar a legitimidade ou ilegitimidade
das ag¢des discursivas de diferentes grupos sociais.

Por outro lado, distintas vertentes da Critica do Direito ja denunciaram o modo
como a ideologia se apresenta, ou seja, tanto como uma forma de convencimento
da realidade, como um modo de dominagdo social. Tais vertentes também ja tra-
balharam questdes conexas na elaboracao de suas criticas, abordando temas como
hegemonia e abuso de poder. Todavia, hoje, ao se invocarem expressées como
“ideologia”, “hegemonia” etc., tedricos da Critica do Direito dos anos 1970/1980
podem entender que, por terem operado com tais conceitos em suas analises ha
décadas, nada mais ha a ser dito?. Esta postura, porém, pode ser um dos grandes
obstaculos ao pleno desenvolvimento da critica juridica atual. Entendemos, pois,
que ainda ha espago no pensamento juridico critico para elaboragdes teéricas
que contemplem tais ideias, conectando-as com novos marcos tedricos -linguis-
ticos, sociolégicos, filosoficos etc.-, cultivando, dessa maneira, uma das principais
marcas da Critica do Direito: o olhar interdisciplinar, marca esta presente nos
trés movimentos estudados neste artigo (Critique du Droit, Critical Legal Studies
e Rechtskritik).

Por fim, salientamos alguns aspectos de duas dimensdes da Critica do Direito,
a epistemoldgica e a social, as quais merecem especial atenc¢ao dos juristas ante
os caracteres da sociedade atual. A primeira dimensao, envolve a capacidade de
producdo de novas articula¢des tedrico-metodolégicas, mais condizentes com os
caracteres do tecido social e juridico contemporaneo, o que envolve niao apenas
incorporar novos saberes, mas ressignificar os antigos. A segunda, requer o com-
promisso social, por parte do jurista, em favor dos diferentes grupos dominados,
denunciando tedrica e empiricamente a dimensao ideolédgica e de abuso de poder
das relagdes sociais.

Consideracoes finais

O presente texto teve por objetivo tragar um panorama teérico das principais co-
rrentes criticas do pensamento juridico. Realizamos, assim, um recorte partindo
da triparticao sugerida por Hespanha (1997), em Critique du Droit, Critical Legal
Studies e Rechtskritik. Neste momento de conclusao de nossa andlise, cabe, pois,
perguntar: para onde confluem estes trés movimentos criticos do Direito?

Entendemos que os movimentos criticos analisados aproximam-se, sobretudo,
nos seguintes aspectos: i) um certo inconformismo com o paradigma positivista-

21  Aprovade que ha um equivoco nesta eventual postura pode ser encontrada na interessante revisita a ideia de hegemonia
de Gramsci por Buckel e Fischer-Lescano (2009), dois dos maiores representantes da atual critica juridica alema.
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dogmatico do Direito; ii) a necessidade de se repensar criticamente o juridico
inscrito e instituido no social; e iii) a necessidade de se buscarem respostas juri-
dicas mais condizentes com a complexidade social contemporanea. Convém, no
entanto, destacar que o desvelamento das insuficiéncias da dogmatica juridica é
um ponto que nao se resume a Critique du Droit, aos Critical Legal Studies e a Re-
chtskritik. Para além destes movimentos, é possivel encontrar diversas teorizacdes
juridico-criticas, algumas ndo pormenorizadamente analisadas, mas referencia-
das neste estudo, que também se estruturam a partir da critica ao pensamento
juridico-dogmatico.

Porém, entre tais propostas, hoje lamentavelmente podemos identificar, aqui
e ali, teorias juridicas criticas marcadas por posturas sectaristas e partidaristas,
dirigidas mais a destrui¢do do que a critica em si?2. Com efeito, em vez de salva-
guardar, a qualquer preco, um “pensamento oficial”, juristas criticos devem nao
apenas permitir, mas estimular o estabelecimento de novas reflexdes que sejam
diferentes ou mesmo divergentes das suas. Somente assim (re)abre-se o espago
para discussoes juridico-criticas pautadas no dialogo civilizado dirigido a supe-
racdo dos obstaculos epistemoldgicos e dos desafios sociais que se impdem aos
juristas contemporaneos.

Por fim, entendemos que cabe a atual Critica do Direito a realiza¢do de novas
articulacdes epistemolégicas aptas ao enfrentamento da dominacdo social re-
sultante de um longo processo histérico voltado a opressao de certas camadas e
grupos sociais. E isso envolve, entre outros aspectos, ressignificar teoricamente a
democracia. Nesse sentido, Shapiro (2004, p. 11) sugere que a teoria democratica
se preocupe centralmente em conceber formas de gerenciar as relagdes de poder de
modo a minimizar a dominagdo. Os novos contributos criticos do Direito, portanto,
devem buscar estabelecer, como compromisso primeiro, o enfrentamento do cena-
rio de dominacgdo, visando a constru¢do de um Direito de cardter emancipatoério.
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