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Abstract: This paper has as a core main introduce Roberto
Mangabeira Unger’s The Critical Legal Studies Movement to Brazilian
audience, as well as a tentative effort to read openly this classic. Not yet
rendered into Portuguese, this book has imbibed some insights that are quite
proper to the understanding of riddles one has concerning the relation
between Law and Politics.
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Resumo: O presente artigo pretende apresentar o livro The Critical
Legal Studies Movement, de Roberto Mangabeira Unger, bem como
representa esforco no sentido de se ler abertamente esse classico. Ainda ndo
traduzido para o portugués, esse livro acena com percepcdes muito
apropriadas para a compreensdo de enigmas que se tem quanto a relacdo
entre Direito e Politica.
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Roberto Mangabeira Unger nasceu no Rio de Janeiro, leciona na
Harvard Law School, € ativista politico no Brasil; € um dos mais proficuos,
originais e iluminados pensadores de nossos tempos, problemas, civilizagao,
politica e direito. O seu trabalho € intensamente debatido nos Estados
Unidos, onde ja foi comparado, favordvel e desfavoravelmente, a Kant,
Hegel e Marx (cf. DEVLIN, 1990, p. 648). Sua obra € notavel, entre outros

aspectos, porque reconhece a complexidade do liberalismo, a luz de amplo



conjunto de concepgdes relativas a natureza humana (cf. TUCKER, 1987, p.
176), propondo alternativas possiveis ao marxismo e ao proprio liberalismo,
sem se render a retdrica de uma ferceira via inexistente num mundo que
parece acenar com caminho tnico.

Mangabeira tem na Politica o centro de suas cogita¢cdes, nao
admitindo dissociar governo de modelo normativo (cf. PARSONS, 1977, p.
147). Nao se intimida com percepcdes analiticas que véem no mundo
juridico algo de légico. Mangabeira provocou profissionais do direito com
temas de teoria do conhecimento, teoria politica, economia, para identificar
apenas alguns campos (cf. DOREN, 1990, p. 105); suas reflexdes colocam
em risco nossos conceitos triviais de politica (cf. CHRISTODOULIDIS,
1996, p. 377). Também muito criticado, Mangabeira fora indicado como nao
merecedor de atencdo mais séria, por parte da academia, segundo um
opositor (cf. EWALD, 1987, p. 665). Seu projeto conceitual é ambicioso (cf.
GOLDSTEIN, 1988, p. 161), transcendendo ao modelo que informa a
tradicdo ocidental, centrado em Marx, Durkheim e Weber (cf. DUXBURY,
1986, p. 658).

Mangabeira rejeita o fatalismo (cf. HUTCHINSON e MONAHAN,
1983, p. 1539), quebra barreiras, imagina solu¢des para o Brasil, com
prestabilidade universal, para desespero de seus criticos (cf. BALL, 1996, p.
626), que ainda o acusam de superestimar as proprias habilidades tedricas
(cf. MILLER, 1984, p. 564), bem como de ser obscuro (cf. PANNIER,
1987, p. 650). Pregando a solidariedade e a desagregacdo prospectiva dos
direitos de propriedade, Roberto Mangabeira Unger revé todo o sentido da
democracia (cf. SPITZ, 1991, p. 43). E ndo hesita em surpreender-nos com
categorias conceituais que desconhecemos.

Mangabeira foi reputado como o mais denso intelectual do
movimento Critical Legal Studies, que agitou o pensamento juridico norte-
americano, especialmente ao longo das décadas de 1970 e de 1980. O
movimento perdeu coesdo e convergéncia temdtica. De uma certa forma,
sucumbiu em face de um suposto triunfo de uma ideologia apologética da
ordem capitalista. O movimento fora academicamente ligado as
universidades Harvard (Cambridge) e Yale (New Haven); rapidamente
granjeou adeptos e criticos. Com referencial conceitual na onda de realismo
juridico que marcou a cultura normativa norte-americana, o Critical Legal
Studies, doravante CLS, apresentou algumas relacdes com o pensamento de
Roscoe Pound, Oliver Wendell Holmes Jr. e Louis Brandeis, entre outros
(cf. TUSHNET, 1986, p. 505). Verificou-se forte influéncia do marxismo
ocidental, especialmente em sua vertente frankfurtiana, aspecto
potencializado com a presenca de Max Horkheimer, Theodor Adorno e de
Herbert Marcuse nos Estados Unidos a partir da década de 1940, quando
fugiram da Alemanha nazista. H4d também tracos do estruturalismo francés
de Claude Levi-Strauss e da historiografia critico-social de Edward Palmer
Thompson, bem como de um modo critico de se pensar a histéria, o que



qualificou essa ciéncia nos Estados Unidos no inicio do século XX. Percebe-
se ainda a influéncia de Max Weber, para quem a agdo social, por meio da
organizacao normativa, deveria também ser implementada por categorias
nido juridicas que demonstrassem um direito em agdo, cuja dindmica
transcenderia o direito encontrado nos livros.

Os principais protagonistas do movimento, que conceberam os textos
principais do CLS foram, além de Mangabeira: Duncan Kennedy, Mark
Tushnet, Morton Horwitz e Elisabeth Mensch, entre tantos outros.
Identificado por profunda, s6lida e bem engendrada critica ao liberalismo e
ao positivismo, o CLS proclamava a indeterminacdo do direito que emergiu
no ambiente do modo de producdo capitalista. Técnicas de desconstrugcao
literdria foram utilizadas (sob notdria influéncia de Jacques Derrida),
chegando-se ao procedimento de trashing, que pretendia relegar ao lixo
textos de doutrina juridica e excertos de julgados forenses. Desenvolveu-se a
patchwork thesis, que defendia a idéia de que o direito norte-americano
subsumia colcha de retalhos, pelo que ndo haveria comunicagdo entre seus
varios conceitos e suas inimeras normas, costumeiras ou legisladas. Para o
CLS o direito é politica e a assertiva caracteriza o nucleo conceitual do
movimento (GODOY, 2005).

Mangabeira transcende ao CLS. Sua obra posterior avanca de forma
inesperada. O objetivo do presente texto, no entanto, € apresentar ao leitor
brasileiro as linhas gerais de um dos mais importantes livros de filosofia
juridica e politica no século XX. E no livro de que se cuida agora que se
percebem os temas centrais que marcardo o pensamento de Mangabeira, a
exemplo de direitos de imunidade, de desestabilizacdo, de mercado, de
solidariedade, concebendo-se uma encantadora e promissora alternativa
desviacionista. Nao tenho noticias de traducdo para o portugués do livro que
agora passo a tratar.

O livro-manifesto The Critical Legal Studies Movement de Roberto
Mangabeira Unger é revisdo ampliada de palestra dada na 6“ Conferéncia
Anual do grupo ligado ao Movimento CLS. A referida palestra foi proferida
na Faculdade de Direito de Harvard, em marco de 1982. O livro divide-se
em sete partes. Uma introducdo abre o texto, vinculando as reflexdes a
tradicdo esquerdista no pensamento e na pratica do direito. Em seguida, faz-
se levantamento do pensamento critico junto a reflexdo juridica. Inicia-se a
apresentacdo de programa em capitulo que se intitula Da Critica a
Construgdo. Explicitam-se dois modelos doutrindrios. Mangabeira Unger da
continuidade identificando concepg¢des e problemas, bem como implicacoes,
que decorrem da problematizacdo do direito na sociedade -capitalista.
Retoma o eixo principal, Politica, tema que acompanha todo o trabalho,
concluindo com observacdes que nominou de Licdes da Incongruéncia. A
esséncia do livro € o tema central do CLS, isto é: Direito é Politica. Nesse
sentido, o texto é recorrentemente citado. O livro é um icone, um cléassico do
pensamento juridico ocidental. As traducdes que seguem do texto de



Mangabeira sdo minhas; para evitar repeticdes cansativas o texto vem
identificado doravante como CLSM, seguido da pagina da edi¢do norte-
americana, que tenho em maos.

Mangabeira inicia o livro observando que o movimento CLS tem
minado as idéias centrais do pensamento juridico contempordneo,
apresentando uma nova concepgdo de direito (CLSM, p.1). Avisa o leitor
que oferece mais uma proposta do que uma descricdo (CLSM, loc.cit.).
Lembra que o movimento CLS ergue-se da tradicdo de esquerda junto ao
moderno pensamento e prdtica do direito (CLSM, loc.cit.). A tonalidade do
discurso matiza o movimento, e fard de Mangabeira seu nome mais
importante.

Apresentando o CLS, Mangabeira pontua que ha duas preocupacdes
principais animando a empreitada: 1) a critica ao formalismo e ao
objetivismo e, 2) a ndo aceitacdo da utilizacdo instrumental do direito
vigente como mecanismo de transformacao social, o que no Brasil o grupo
do direito alternativo chamava de positivismo de combate. Ressalte-se que
jamais houve qualquer ligagdo entre movimentos criticos no Brasil e
Mangabeira Unger; esse ultimo ndo se vinculou ao direito achado na rua
que vicejou na Universidade de Brasilia e nem ao direito alternativo, que se
desenvolveu especialmente entre setores da magistratura do Rio Grande do
Sul.

Mangabeira definiu o formalismo como a busca de método dedutivo
dentro de sistema juridico livre de lacunas; trata-se de caso andmalo e
limitrofe no pensamento normativo (CLSM, loc.cit.). O formalismo ¢&
também utilitdrio, na medida em que persegue conjunto pritico que seja
vidvel (CLSM, p. 2). A critica que Mangabeira faz ao formalismo ¢é
fermento para o radicalismo (cf. HARRIS, 1989, p. 42)

O formalismo propicia método, que recebeu contornos definitivos no
pensamento cldssico e liberal dominante no século XIX, especialmente na
Alemanha. O formalismo enseja prdtica conceitual que combina duas
caracteristicas: disposicdo para se trabalhar a partir de materiais
institucionalmente definidos por uma dada tradigcdo coletiva, de modo a se
falar com autoridade junto a essa tradigcdo, e de se elabord-la, outorgando-
lhe significado tal que se possa afetar a utilizacdo do poder do Estado
(CLSM, p. 2). Ha diferencas entre a criacdo (law making) e a aplica¢do do
direito (law aplication); essa ultima afeta aquela primeira de modo muito
intenso (CLSM, loc.cit.). Retoma-se tema recorrente na discussiao académica
norte-americana, relativa a diferenca entre o direito dos livros e o direito em
acao.

Por objetivismo, Mangabeira esfingicamente identifica a crenga de
que o instrumental juridico que detém autoridade —leis, precedentes e
teorias aceitas, incorporam e substancializam um modelo defensivo de



associagdo humana, apresentando, sempre de forma imperfeita, uma ordem
moral inteligivel (CLSM, loc.cit.). O objetivismo é mecanismo que afasta o
entorno juridico de seus vinculos com a realidade vivente. Torna o direito
asséptico, kelsenianamente puro, centrado em problemas de forma,
supostamente prenhes de objetividade. Para Mangabeira, o jurista moderno
fica feliz ao tratar de assuntos juridicos, sem tocar em politica ou em
interesses de grupo, invocando sempre aspectos impessoais, e sempre a
partir de perspectivas de aplicabilidade fatica do direito (CLSM, loc.cit.).

Intrigado com o formalismo e com o objetivismo, Mangabeira
questiona de onde vem tudo isso, dado que propdsitos e politicas impessoais
nao decorreriam de ordem moral ou pritica existente, que € parcial e
ambigua (CLSM, loc.cit.). Com linguagem metaférica, Mangabeira insiste
em estratégias politicas junto a criagdo e aplicacdo do direito, porque se uma
determinada lei representa a vitoria dos pastores sobre os vaqueiros, a
circunstancia deve ser aplicada estrategicamente, avancando-se nos
projetos dos pastores-vencedores, confirmando-se a derrota dos vaqueiros
(CLSM, p. 3). Identificando a politica no direito, Mangabeira questiona
construido clédssico da doutrina juridica tradicional, na medida em que a
seguranca juridica, tdo importante no conceito de legalidade, cairia refém
de um contexto especifico de cdlculos de resultados (CLSM, loc.cit.).

A proposta do CLS, como explicitada no texto de Mangabeira, é
radical. Nao hd meias palavras ou acenos com compromissos, no sentido de
se buscar no direito presente as condi¢Oes para realizacdo de projeto de
longo prazo. E tudo ou nada. Para o autor estudado, se a critica ao
formalismo e ao objetivismo é o primeiro tema caracteristico do movimento
de esquerda no moderno pensamento juridico, o uso meramente
instrumental da prdtica e da doutrina para se avancar um projeto
alternativo, é seu segundo assunto (CLSM, p. 4). Nao hd como se aproximar
teoria critica e prdtica supostamente vanguardista. L&é-se no texto de
Mangabeira que a conexdo entre criticismo cético e militancia estratégica
parece negativa e esporddica (CLSM, p. 4).

Mangabeira conclui as notas introdutérias propondo reformulagdo
nos temas e priticas do pensamento de esquerda, radicalizando-os e
incorporando-os em conjunto mais eldstico de idéias. A introdugdo apresenta
o niucleo da tessitura que Mangabeira vai desenvolver, isto €, a critica ao
formalismo e ao objetivismo, bem como a dentincia da imprestabilidade do
uso meramente instrumental do direito no sentido de se avancar projeto
social ousado.

Mangabeira abre o primeiro capitulo, relativo ao criticismo no
pensamento juridico, com o uso do pronome pessoal nds, o que qualifica o
texto como manifesto, sintese de idéia de grupo:



Nos transformamos a critica recebida do formalismo
e do objetivismo em dois grupos de reivindicacoes precisas
que se desdobram em relagdo surpreendente. Tais idéias
explicitam licoes verdadeiras tiradas dos curricula das
escolas de direito, isto é, o que se estuda de verdade, e o que
os professores dizem que ensinam (...) (CLSM, p. 5).

O CLS avanga no sentido de apresentar interpretacdo que dissolve o
pensamento juridico classico do século XIX. Critica-se 0 comprometimento
da doutrina cldssica com a idéia de uma repiiblica democrdtica e com um
sistema de mercado, que é peca necessdria dessa repuiblica (CLSM, p. 5).
Dado que sempre se teria fracassado no alcance de linguagem universal que
explicitasse democracia e mercado, tem-se que tal falar € inexistente
(CLSM, p. 6). Esse desentendimento de contetido babélico também ¢ aferido
quando se estuda o desenvolvimento do direito constitucional e de sua
teoria, especialmente na época que medeia o fim do século XIX ao inicio do
século XX (CLSM, p. 7). E do préprio conteddo criado que a critica se
desenvolverd; e numa das mais marcantes passagens do livio Mangabeira
moteja de tedricos caudatdrios do pensamento cldssico escrevendo que
aqueles que vivem no templo talvez se deliciem com a idéia de que os
sacerdotes eventualmente transcendem os profetas (CLSM, p. 8).

Mangabeira parte do principio de que qualquer doutrina juridica deve
representar o que se propde a explicar em termos de vida real. Revela-se a
influéncia do pragmatismo norte-americano, conjunto tedrico que desdenha
de qualquer filosofia que ndo proponha resultados praticos. Nao ha como se
dissociar o pensamento juridico de suas razdes. Sugere-se negacdo da
metafisica que acompanha a filosofia do direito, repleta de ficgdes, a
exemplo dos conteidos abstratos de justica e de contrato social. Essa
denuncia serd levada ao extremo por autores identificados com certo
pensamento pds-moderno, de amplo sentido desconstrutivo, € que nos
Estados Unidos € desenvolvido por autores como Pierre Schlag e Stanley
Fish.

Ha sempre equivalente real a concepg¢do juridica a qual se tente dar
vida, sem que se caia em armadilhas puristas, a exemplo de supostamente
sutis dessemelhangas entre validade e eficdcia. O argumento constitucional
necessita de compreensdo razoavel de temas como republica e processo
politico, e a assertiva parece valida para outros campos da experiéncia
juridica. Sem uma visdo orientadora que apreenda o direito em dimensdo
fatica, o raciocinio juridico parece condenado a vagar entre regras de um
jogo socialmente estéril de analogias faceis. Segundo Mangabeira, (...) todo
aluno de direito ou mesmo todo advogado parece se sentir hdbil para
argumentar adequadamente e com facilidade em muitos assuntos
conflituosos. E porque tudo pode ser defendido, na verdade nada pode; deve
se dar um basta a esse negocio de raciocinar por analogia (CLSM, p. 8).



Mangabeira clama por teoria de fundo que dé sentido as dreas
prescritivas do direito, que se qualifica na medida em que revelam préticas
sociais reais. Critica-se o jurista moderno, que quer (e que precisa) combinar
a marca do refinamento teorico com a postura modernista de ver tudo por
meio de tudo, com a confianca do técnico cujos resultados permanecem
proximos a um consenso profissional e social de opinido abalizada (CLSM,
p. 10). Esse jurista moderno conformado com o estado de coisas e
preocupado com o préprio sucesso € o alvo da ira de Mangabeira e do
manifesto:Temos denunciado [o jurista moderno e conformado] onde quer
que ele se encontre e nos o encontramos em todos os lugares (CLSM, p. 11).

Bem entendido, e Mangabeira deixa claro, a critica se dirige a
construgdes sistemdticas de juristas académicos e ambiciosos, € ndo contra
advogados praticos e juizes que ganham a vida em torno de questdes praticas
(CLS, loc.cit.). A critica proposta ao objetivismo e ao formalismo explicita
significado para as teorias mais difundidas do direito. E ao pensamento
juridico do século XIX, ligado ao liberalismo classico, que Mangabeira vai
se referir:

Enquanto o projeto dos juristas do século XIX
manteve credibilidade, o problema da doutrina ndo emergiu.
O milagre exigido e prometido pelo objetivismo podia ocupar
um certo lugar: havia coincidéncia entre grande parcela do
direito substantivo e da doutrina com uma teoria entdo
coerente, 0 que justificava uma articulagdo sistemdtica e um
aplicacdo adequada (CLSM, p. 11).

Identificando esse liberalismo normativo no século XX, Mangabeira
alcancou o movimento law and economics. Com efeitos prioritdrios no
direito privado, com preocupagdes tipicas do pragmatismo, utilitdrias,
resultantes de esforco de se encobrir problemas do objetivismo e do
informalismo, o law and economics, na apreensdo de Mangabeira, serviria o
pensamento politica da direita.

O conceito de mercado estaria no centro das concepcdes do law and
economics. Haveria identificacio entre essa idéia abstrata (de mercado) e a
circunstancia também abstrata de se maximizarem escolhas junto a contexto
institucional particular. E essa idéia abstrata, de mercado, identifica-se com
visdao muito especifica, que se traduz pelo sentido de mercado que triunfa na
moderna histéria ocidental. Segundo Mangabeira, a no¢do formal e analitica
de alocagdo de recursos e de eficiéncia substancializa teoria muito particular
de crescimento econdmico, bem como simplesmente a defesa de ordem
institucional também particular.

O law and economics radicaria no projeto cientifico do século XIX,
do qual o liberalismo juridico € o expoente normativo e institucional.
Juristas  classicos desenvolveram doutrinas sociais conservadoras,



apresentando versdo diluida da teoria social moderna, que triunfou no século
XX. Para Roberto Mangabeira Unger, essas doutrinas buscam uma formula
canodnica de vida social e de personalidade que jamais poderia ser
fundamentalmente refeita e repensada, mesmo na luta contra corrup¢do ou
regeneragdo internas (CLSM, p. 14).

As concepcdes normativas convencionais pecariam pela aptidio em
se tomar o que ha como ponto de partida justificativo da prépria autoridade,
bem como ndo conseguiram evitar a justaposi¢do entre analogias simples e
teorias truncadas. Para Mangabeira, o intérprete classico geralmente imputa
a regra um proposito, a exemplo da coesdo familiar, e em seguida decide de
que forma devera ser a norma melhor interpretada para alcancar aquele fim
Trata-se do que a hermenéutica convencional nominaria de interpretacdo
teleoldgica. Em outras palavras, a exegese de resultado busca fins. Porém,
ha conjunto institucional que define objetivos. O problema ndo estd em se
perseguir fins, mas em se compreender quem os definiu, e por quais
motivos.

Avancando temas do pensamento pds-moderno e desconstrutivista,
Mangabeira insistia que o direito liberal assenta-se em relacdes petrificadas
entre idéias e categorias abstratas, a exemplo de liberdade de contrato ou
igualdade politica (CLSM, p. 16). Formou-se (e acreditou-se) em visao
social que compreendia o direito como inteligivel e justificavel (CLSM, p.
17). Para Mangabeira:

A moderna doutrina juridica, entretanto, trabalha
dentro de um contexto social no qual a sociedade tem sido
cada vez mais forcada a se abrir para um conflito
transformativo. Hd um contexto cultural no qual acredita, em
extensdo sem precedentes, que a sociedade é compreendida
para ser feita e imaginada ao invés de ser meramente um
dado. A incorporacdo de um nivel final de andlise juridica
nesse contexto equivale a se transformar a doutrina do
direito liberal em mais uma arena para lutar em torno do
direito e de formas possiveis de vida social. Os modernos
filosofos do direito tém tentado evitar esse resultado. E assim
tém agido a custo de uma série de restricoes intelectuais,
violentas e arbitrdrias, cujo ultimo efeito consiste em se
transformar a doutrina do direito liberal em um conjunto
intermindvel de argumentos prenhes de truques (CLSM, p.
18).

Contra essa tendéncia Mangabeira propde doutrina que nomina de
desviacionista, ou desviante, que radicalmente subverteria toda a estrutura
do direito liberal. Concretamente, essa proposta desviacionista emerge ao
longo do texto aqui comentado. Tais propostas, a exemplo da idéia de se
propiciar controle politico sobre todas as formas de investimento, de certa



forma rebatem as criticas de que o movimento CLS seria niilista e vazio de
contetido prospectivo (cf. TUSHNET, 1986, p. 511).

O problema também se desenha na medida em que propostas
desviacionistas poderiam ser implementadas por atores juridicos detentores
de poder, a exemplo de juizes ou de promotores de justica. De qualquer
forma, Mangabeira resiste a utilizagdo do conjunto conceitual do CLS na
tarefa de se transformar o direito por dentro. O alcance pratico do
pensamento critico, em todas suas versdes, desde as manifestacdes da
sofistica, parece ser o seu pomo da discérdia. Como bem colocou um autor
maldito do direito norte-americano, Pierre Schlag, o direito, além de ser algo
a ser pensado por dentro, também deve ser problematizado em relacdo a ele
mesmo, ou até, e principalmente, contra ele mesmo (cf. SCHLAG, 1998).
Nesse sentido, para Mangabeira:

(...) quando questionados se a doutrina desviacionista
poderia ser adequadamente usada por juizes, respondemos
que ndo somos servos do Estado (pelo menos no sentido
convencional) e nem seus assistentes técnicos. Ndo temos
nenhum compromisso em encontrar uma harmonia pré-
estabelecida entre compulsoes morais e limitacoes
institucionais. Sabemos, além disso, que percepcoes
recebidas (...) contam muito pouco, exceto como argumentos
a serem utilizados contra aqueles que ndo se distanciam
muito do consenso profissional. A maior parte do que o
judicidrio efetivamente faz- administrando negocios e
enquadrando-os no pano de fundo do mercado, em torno de
fatos controversos sobre direitos vagamente concebidos,
além de supervisionar a policia e os promotores para que
decidam quais os membros da sub-classe que devem ser
presos (...) (CLSM, p. 19/20).

Imputando ao judicidrio a func¢do de supervisionar policiais e
promotores na escolha de quem da sub-classe deve ser preso, Mangabeira
elevou o CLS ao seu ponto de critica mais apurado. O realismo da afirmacgao
lembra-nos Foucault. A crueza e a sinceridade intelectual da afirmacdo
ousada remetem-nos a tradi¢do que remonta a Pierre-Joseph Proudhon.

Mangabeira fecha a sessdo de enfrentamento ao
direito liberal lembrando que a reflexdo juridica acabou
relegada a um exercicio de sofistica (CLSM, p. 20). E
observou também que o apelo para categorias abstratas de
direito e de necessidades técnicas torna-se muito importante,
de modo que as reflexoes truncadas da reflexdo juridica
convencional tornam-se cada vez mais obvias e mais
abruptas (CLSM, p. 21).



A critica ao objetivismo juridico suscita, no entender de Mangabeira,
resultado construtivo, na medida em que se alavanca a redefini¢do de formas
institucionais de democracia e de mercado. Esse redesenho institucional
funda-se na concepcdo de doutrina desviacionista, na qual inclui-se
criticismo histérico e analitico em relacdo a modelos juridicos arraigados.
Acena-se com ideal que se propde a guiar um novo conjunto de formas
institucionais, representando-se percepgdes visiondrias que correspondem a
circunstancia histérica determinada e particular. O plano desviacionista
avanc¢a em relacdo ao marxismo e ao liberalismo; serd um superliberalismo,
e também um supermarxismo; mas nao assume a natureza de uma terceira
via.

Direito e sociedade se reaproximam. E nesse sentido que se
desenvolve a tese de G. Edward White, para quem o movimento CLS
apresenta uma maior relacao histérica com as teses do movimento Law and
Society, do que com o realismo juridico norte-americano (cf. WHITE, 1994,
p. 274 e ss.); esse ultimo, o Law and Society, tem como ponto de partido a
definicdo dos problemas normativos a partir de seus termos sociais (cf.
FRIEDMAN, 1985, p. 763 e ss.). Tal vinculo, entre direito e sociedade, €
pensado por Mangabeira de modo um pouco mais radical. E o que plasma o
direito enquanto politica, tese que animou todo o CLS.

A concepg¢do de direito denota relacdo desejdvel com a sociedade.
Para Mangabeira:

Houve um momento na moderna historia ocidental,
especialmente na Europa pré-revoluciondria prenhe de
politicas aristocrdticas e corporativistas, que doutrinas muito
influentes sustentavam que o direito deveria ser a expressao
de uma ordem subjacente a divisdo social e a hierarquia que
imperavam. O sistema de direitos fora concebido para exibir
na sua superficie a estrutura bruta da sociedade, a exemplo
daqueles edificios da época do renascimento, cujas fachadas
traduziam o desenho interno (CLSM, p. 24).

O pensamento normativo de enfrentamento a essa ordem
aristocratica apropriou-se de contetidos metafisicos, prescrevendo relacoes
abstratas e esterilizadas entre homens e comandos legais. Assim, continua
Mangabeira:

A mais importante mudanga na histéria do moderno
pensamento juridico pode ter sido a tomada de uma
concepcdo de direito que descrevesse negdcios bdsicos e
possiveis entre as pessoas, na qualidade de proprietdrios, de
cidaddos, sem se levar em conta o lugar que os individuos
ocupavam na sociedade. (CLSM, loc.cit.).



Indiretamente, porém eficientemente, Mangabeira critica concepgoes
neokantianas e neocontratualistas, justificativas da assepsia juridica cogitada
pelo iluminismo. Creio que a critica pode ser aplicada a Rawls, a seus
conceitos de véu da ignordncia e de posicdo original (RAWLS, 2000); a
essa teoria da justica um critico de Rawls, e simpatico para com
Mangabeira, Perry Anderson, nominou de teoria da injustica (cf.
ANDERSON, 2002, p. 345 e ss.).

Mangabeira critica o iluminismo juridico. Esse ultimo previa sistema
de direitos que transcenderia a ordem social. Para Mangabeira:

Os direitos funcionariam como se essa ordem social
ndo existisse ou como se ela pudesse ser adequadamente
domada e justificada pelo mero expediente de se tratar como
inexistente o propdsito de uma definicdo de direitos. O
movimento CLS tem se comprometido a uma outra mudanga
na concep¢do da relagdo entre direito e sociedade,
potencialmente igual em importdncia e alcance para uma
percepcdo de direitos indiferentes a posicoes sociais. O
direito (e a constituicdo) devem ser vistos do modo inverso
como foram percebidos pela teoria pré-revoluciondria.
(CLSM, loc.cit.).

A reflexdo continua e Mangabeira avanca para questdes relativas ao
avango de ideal social para programa institucional, com o objetivo de se
prescrever caminhos e alternativas para uma revolugdo politica e cultural. E
assim:

Comeco sugerindo como um programa que objetive a
reconstrugdo de arranjos institucionais bdsicos da sociedade
possa ser inferido, por um desenvolvimento interno, a partir
do criticismo de prdticas e de ideais institucionais existentes,
especialmente em relacdo a democracia que se tem
presentemente. Em seguida, resumirei esse programa de
reforma em trés contextos, que passam pela organizac¢do do
governo, da economia e do sistema de direitos (CLSM, p.
25).

Mangabeira critica as hierarquias existentes. E esse um trago que os
criticos do CLS tomardo como mote; na tentativa de circunstancializar um
niilismo que potencialmente marcaria 0 movimento. Mangabeira propde
revolucdo cultural que agitariam praticas sociais e institucionais,
reconstruindo-se conexdes pessoais e diretas, a exemplo do que ocorre entre
superiores e subordinados, homens e mulheres, emancipando-os de um
conjunto social de divisdo e de hierarquias (CLSM, p. 26). Mangabeira
critica a democracia para reinventa-la:



Concepgoes modernas de democracia variam do
cinismo para o idealismo. No polo do idealismo se encontra
uma confidente no¢do de soberania popular. Esta é
qualificada em interesse proprio [de quem a defende] por
necessidades de rotatividade politica e com condi¢cbes para
sobreviver intacta a transicdo de uma democracia
representativa e direta. No polo inico encontram-se
varidveis de um ideal democrdtico que exige ser satisfeito
por uma competicdo que tenha apenas a elite entre os
contendores. Isto é, tanto quanto os competidores
ocasionalmente precisem de apoio das massas. Todas as
versoes contempordneas do ideal democrdtico, entretanto,
tém uma concepg¢do bdsica minima: o governo ndo pode ser
refém permanente de uma faccdo (...) (CLSM, p. 27).

Niucleos de poder e de privilégio, controlados por grupos privados,
isolam-se dos riscos que decorrem da luta partiddria. Toda o sistema de
direitos qualificados pelo constitucionalismo contemporaneo encoraja o
adiamento, a resisténcia e a perpetuidade do impasse. O pavor de reformas
provoca uma onda de apreensdes que ameaca com falta de investimentos e
com fuga de capitais. De acordo com Mangabeira:

Partidos reaciondrios alcancam o poder com
promessas de ajuda mediante a aceleracdo do crescimento
economico. De modo ambicioso fala-se na livre
concorréncia. Porém (...) um salto qualitativo no nivel de
descentralizacdo econdémica ndo pode ser adequado com
economias de escala (..) O programa desse partido
reaciondrio sucumbe com a tese de que se pode ajudar todo
mundo ajudando-se primeiro a quem tem capital para
investir! Os investidores, no entanto, afirmam que ndo
lucram tanto assim, de modo a se comportarem de acordo
com a regra que os favorece. E que sabem como é voliivel a
democracia” (CLSM, p. 29).

Mangabeira mantém e leva ao limite sua obsessdo com o alcance de
uma democracia fortalecida. Anseia um grupo de principios institucionais
que nomina de concretos, € que decorrem da defini¢do de obsticulos. Assim,
defende a reorganizag¢do do Estado, da economia (do mercado), bem como
do conjunto normativo que define as regras do jogo. Procura afastar-se de
meros enunciados utépicos. Nao se importando com o radicalismo das
medidas que vai propor, admite que o modelo no qual pensa ¢é
historicamente Unico.

Discorre contra a divisdo convencional tripartite dos poderes,
desenhada na célebre formula de Montesquieu. Pretende multiplicar o que
identifica como ramos do governo, todos com obrigacdo de prestacdo de



contas e de resultados a soberania popular. Defende que problemas devem
ser resolvidos com rapidez e com transparéncia, desconsiderando-se,
inclusive, o sistema cldssico de freios e contrapesos. Para Mangabeira, a
férmula do checks and balances tem como efeito a limita¢ao de todo o poder
estatal, mediante autorizacdo sutil para que impasses institucionais sigam
indefinidamente no tempo.

Essa democracia radical que Mangabeira apresenta em seu livro-
manifesto exige que aos partidos deve se garantir a possibilidade para que se
desenvolva efetivamente um programa de governo. A exemplo de algumas
constituicdes européias promulgadas apds o término da 1* guerra mundial,
deve se imaginar moldura institucional que garanta direitos sem que se tenha
a restri¢do sistematica as liberdades publicas substanciais.

Mangabeira insiste na reorganizacdo do modelo econdmico. Nao
admite que a forca de trabalho seja fragmentada, ndo obstante a
possibilidade do trabalhador se sindicalizar. De modo iconoclasta,
Mangabeira observa que idéia de se promover a livre competicdo parece
mais uma aventura romdntica que se presta mais para possibilitar um
conjunto de negocios escusos entre governo e grandes empresas (CLSM, p.
33). Identifica conjunto pratico, tema que retomard mais tarde na tese das
necessidades falsas, e assim:

O principio econémico central deveria ser a cria¢do
de um fundo de capitais rotativos. Esse fundo estaria
disponivel temporariamente para grupos de trabalhadores ou
de técnicos, sob certas condicoes gerais, fixadas por
agéncias centrais do governo. Haveria também indicadores
de limites mdximos de diferencas salariais, de posicoes de
hierarquia, de acumulacdo de capitais, de distribuicdo de
lucros. Juros cobrados consubstanciariam fonte importante
de receitas governamentais; diferengas entre percentuais de
juros  fomentariam opcoes para riscos  socialmente
orientados. A administragcdo desse fundo manteria o fluxo
constante de tentativas de participacdo no mercado (...)
(CLSM, p. 35).

O radicalismo avanga ainda mais, e Mangabeira trata do conceito do
direito de propriedade, que vé multifacetado, em desacordo com a tradi¢ao
romanica cldssica. Segue passagem ilustrativa da assertiva:

Como todo advogado deveria saber logo de inicio, o
que chamamos de propriedade é mera colecdo de faculdades
muito heterogéneas. Tais faculdades podem ser fracionadas e
outorgadas a diferentes titularidades. Consegiientemente, sob
um sistema de mercado revisto, algumas dessas atribuicoes
que hoje configuram a propriedade devem ser outorgadas a



agéncias que definam democraticamente os termos da
tomada de capitais, enquanto que outras atribuicoes
poderiam ser exercidas pelos proprios tomadores do
dinheiro. (CLSM, p. 36).

E uma vida comunal inegavelmente utépica que comeca a emergir na
secdo prescritiva do trabalho. Mangabeira queixa-se da falta de principios
juridicos e institucionais que pudessem organizar essa sociedade imagindria.
E entdo que anuncia o programa, que se choca com o direito vigente, bem
entendido, ndo s6 nos Estados Unidos (onde o livro foi escrito), mas em todo
o ambito da civilizacdo ocidental. Mangabeira resume o plano que
apresentard em quatro pontos principais: 1) direitos de imunidade; 2) direitos
de desestabilizacao; 3) direitos de mercado e, 4) direitos de solidariedade. A
aproximacao entre essas percepcdes da corpo a doutrina desviacionista.

Direitos de imunidade prescrevem uma quase absoluta possibilidade
para que o individuo seja protegido contra o Estado, as organizacdes e as
outras pessoas de maneira geral. Perceba-se que se fala em individuo, e nao
em cidaddo. Ressalte-se que a protecdo é contra o Estado, a exemplo do que
o pensamento tradicional imputa a primeira leva de direitos de feicao
oitocentista. Especificamente, segundo Mangabeira:

O sistema de direitos de imunidade em uma
democracia fortalecida difere das salvaguardas individuais
correntes, tanto no que toca a ampliddo de seu exercicio,
quanto pelo escriipulo com que se evita que essas garantias
possam ser utilizadas na defesa de ordens de uma politica
democrdtica consolidada, a exemplo do que se dd com a
propriedade consolidada. De modo a se garantir seguranca
as pessoas, esses direitos de imunidade estdo para os direitos
de propriedade na mesma relacdo com que direitos de
propriedade estariam para direitos de um sistema de castas.

(CLSM, p. 39).

De tal modo, direitos de imunidade substancializariam conjunto de
prerrogativas que protegeriam a vida. E nesse sentido que Mangabeira
parece prescrever direitos humanos absolutos, sem se valer da surrada
retérica que marca o discurso da tradi¢do liberal. E da mesma maneira que a
previsao de direitos de propriedade mina o modelo institucional das castas, a
concep¢do de direitos de imunidade fragilizaria o sistema capitalista
centrada no conceito de propriedade.

A segunda classe desse grupo de direitos desviacionistas proposto
por Mangabeira substancializa-se nos direitos de desestabiliza¢do. Trata-se
de poder outorgado as instituicbes para que se desmontem formas
inadequadas de prética social. Direitos de mercado sdo prerrogativas
condicionais e proporcionais que garantiriam aos individuos porcdes



divisiveis do capital social. Direitos de solidariedade decorrem de defini¢do
reconhecidamente incompleta que incorpora modelos de lealdade, boa-fé e
responsabilidade.

Esse conjunto inovador se desenha com a critica que Mangabeira faz
ao pensamento tradicional. Especialmente, Benjamin Constant, tedrico do
poder moderador, foi anematizado. O pensador europeu teria usado de auto-
imagem invertida ao tentar identificar dessemelhangas entre as republicas
antigas e as modernas. E que Benjamin Constant afirmara que nas reptiblicas
antigas o cidadao participava do espaco publico, porém contava com
pequena margem de ag¢do no Aambito privado, o que mitigava o
desenvolvimento de sua subjetividade. Nas republicas modernas, ainda
segundo Constant, no entendimento de Mangabeira, floresciam a
subjetividade e o gozo da vida, em detrimento do encolhimento do espaco
publico. Mangabeira insiste que essa leitura histdrica deficiente, prenhe de
historiografia presenteista, que dificulta a concep¢do de uma republica
comunal. Essa ultima, pelo que se percebe no livro de Mangabeira, fica
refém de uma idealiza¢do romantica do passado.

Mangabeira insiste que nao propde e nem descreve variante de
republica antiliberal. Afirma que defende programa que admite superliberal,
tentando levar as premissas liberais ao limite. No sentir de Mangabeira, essa
democracia radical € ambiciosa, sobretudo porque propicia um mundo social
menos alienigena a si mesmo e que possa sempre violar regras imagindrias
de construidos mentais e sociais, mediante a confec¢do de novas regras
(CLSM, p. 41).

Direitos de desestabilizacdo sdo comparados com um canone cldssico
do liberalismo juridico, representado pelo direito de igualdade de protecdo.
Para Mangabeira, esses ultimos ndo seriam suficientemente dotados de
efetividade; e, além, prestam-se para outros projetos, na medida em que
supostamente amparam certa generalidade juridica, que se desenvolve em
nome de ideal abstrato de prote¢do individual. A doutrina da igualdade de
protecdo, segundo Mangabeira, vista de modo amistoso € simpdtico,
pretenderia evitar que se ampliassem desvantagens coletivas, inconsistentes
com principios democréticos. Porém, ndo hé clareza no que toca a uma
definicdo precisa da relacdo entre Estado e sociedade. De modo
desconcertante, especialmente para quem € acostumado com leituras
apologéticas do liberalismo juridico, escreveu Mangabeira:

(...) porque o governo ndo pode facilmente romper
com a ordem social, ele se torna vitima e protetor dessa
ordem (...) A busca de uma metodologia neutra para se
coletarem e buscarem opinides dos cidaddos distancia-nos de
um ensaio mais realista para se criar uma politica que seria
de fato mais aberta para uma revisdo da vida social, bem
como seria mais adequada para se desmantelar qualquer



estrutura fundada ou emergente que esteja embutida em
papéis e niveis sociais existentes (CLSM, p. 48).

Essa democracia radical centrada em doutrinas desviacionistas critica
as institui¢des presentes, a exemplo do papel do poder judicidrio. Segundo o
autor aqui estudado:

0 Jjudicidrio deveria assumir maiores
responsabilidades no sentido de revisar o que o legislador
faz e de transformar, por intermédio dessa revisdo, a
estrutura de poder que presentemente viceja na sociedade.
Embora o menos poderoso dos trés poderes, o judicidrio se
encontraria rapidamente em uma vasta prdtica de
superpolitica de censura. Eliminaria-se o partidarismo
ordindrio e a politica legislativa que a Constituicdo e a
prdtica constitucional tém propiciado. Alternativamente (e
plausivelmente), dadas as limitacdoes impostas ao poder
Jjudicidrio, esse ultimo deveria simplesmente se recusar a
reconhecer ou a corrigir desvantagens irremedidveis (...)
(CLSM, p. 49).

A funcdo do judicidrio € entdo repassada. Entre nds brasileiros nio se
problematiza, por exemplo, o controle de constitucionalidade. Tem-se como
algo natural, dado, aristotélica e montesquianamente necessario. Ndo se
questiona a natureza e os limites dessa modalidade politica e institucional. O
que se faz, no Brasil, é mero trabalho descritivo dos modelos norte-
americano, alemao e francés. E pouco mais. H4 intérpretes de Mangabeira
que imputam ao pensador brasileiro a percepcdo de que a utilizagdo de
institui¢des que recebemos da tradi¢io ocidental (o constitucionalismo, entre
outras) ndo sdo parte da solucdo, sdo parte do problema (cf. SIMON, 1990,

p. 320).

Nos Estados Unidos hd muita discussdo em torno do papel do
judicidrio, sobremodo no que se refere ao controle de constitucionalidade.
Nao obstante toda a apologia em torno do caso Marbury v. Madison, que
outorgou ao judicidrio a prerrogativa de controlar a constitucionalidade das
leis, questiona-se a legitimidade de se dizer que a legislagao concebida com
base em voto popular contrarie a constituicdo. Com base em passagem dos
Artigos Federalistas, especialmente o de nimero 78, que matiza o judicidrio
como o menos poderoso dos trés poderes (cf. HAMILTON, MADISON e
JAY, 1992, p. 393), Alexander Bickel lancou bem engendrada critica ao
controle de constitucionalidade, no impressionante The Least Dangeous
Branch (BICKEL, 1986). Mark Tushnet, que participou das origens do
movimento CLS, publicou livro sobre o assunto, propondo que a
legitimidade da interpretagdo constitucional é popular, e que nao pode ser
restrita a2 uma suposta conjura da toga (TUSHNET, 1999). Essa
problematizacdo também foi desenvolvida por John Hart Ely, sob a 6tica da



hermenéutica  constitucional (cf. ELY, 2002). Percepcdes mais
convencionais estdo em Laurence Tribe (cf. TRIBE, 2003, p. 213 e ss.).

Mangabeira critica veementemente o constitucionalismo do século
XVIII (cf. SUNSTEIN, 1990, p. 47 e ss.). E nesse sentido que a passagem
reproduzida, que nos da conta de que Mangabeira pretende ampliar a
atuacdo do judicidrio, suscita critica recorrente, no sentido de certa
contradicdo (cf. SUNSTEIN, 1990, loc.cit.). Mangabeira critica a doutrina
norte-americana da equal protection. Isso provocou certo mal estar entre
pensadores daquele pais, a exemplo de Richard Rorty. O filésofo do
pragmatismo contemporaneo, a propdsito de comentar trabalho posterior de
Mangabeira, questiona, afinal, quem ¢ a audiéncia que o pensador brasileiro
pretende alcangar (cf. RORTY, 1990, p. 40).

Para Mangabeira, o constitucionalismo cldssico enfrenta relacOes
problemadticas com suas bases tedricas. Para contrapor-se conceitualmente a
esse constitucionalismo, Mangabeira desenvolve a doutrina de
desestabilizacdo de direitos, que vai retomar em trabalhos posteriores, a
exemplo da trilogia que dedicou a concep¢ao mais aprofundada de uma
teoria politica antinaturalista. Por desestabilizacdo tem-se, segundo
Mangabeira, o desenvolvimento de conjunto de demandas que obrigue que o
governo interrompa formas de divisdo e de hierarquia contrarias ao espirito
da constituicdo; busca-se a correcdo de modelos que organicamente
possibilitem a potencializacio de desvantagens. Embora, Mangabeira
reconheca, o cardter expansivo dos direitos de desestabilizacdo ameaga
agravar a tensdo que jd caracteriza a doutrina da igualdade de protecdo
sob a lei (CLSM, p. 53). A definicao de tais direitos € imprecisa:

(...) direitos de desestabilizacdo representam um
escudo de direitos de imunidade, uma série complexa de
direitos politicos, civicos e econdmicos que protege a
segurancga bdsica do individuo em relagdo a todos os poderes
do mundo social (...) e que ddo a pessoa poder para aceitar e
alargar o campo do conflito social com a seguranca de que
ndo se serd ameacado em interesses vitais. (CLSM, p. 54).

[lustrando suas premissas com a teoria contratual cléssica,
Mangabeira aproxima o conceito classico de familia a dimensdo de direitos
contratuais:

Se a familia fosse mero sentimento ela se
desintegraria. Sentimentos sdo precdrios e ndo tém forma
definida. Se a familia fosse poder bruto, sem que o
sentimento amaciasse esse poder, ela ndo mereceria ser
preservada. A unido redentora de autoridade e afeicdo
permite alternativa para ordem meramente legal ou
contratual. (CLSM, p. 66).



Mangabeira pretende contrapor o método e o projeto que desenvolve
a todos os campos institucionais que critica. Assim, observou que a doutrina
legal convencional procura minimizar os conflitos horizontais e verticais. A
doutrina desviacionista, pelo contrdrio, procura trazer as instabilidades
para a superficie (CLSM, p. 89). O excerto comprova a influéncia da
metodologia marxista, herdeira do criticismo hegeliano. Tem-se a crise
como identificador de mudanga, embora repudie a percep¢ao, que nomina de
necessidade falsa.

Nao obstante o fato de que o projeto seja marcado por uma excessiva
abstracdo (ndo se esqueca, porém, que CLSM ¢é livro que se antepde a
conjunto mais pormenorizado que surgird com a trilogia da Politica),
Mangabeira opde-se as divagagdes metafisicas:

E nossa refutacdo 2 ticita identificacio de esforcos abstratos e
institucionais, a exemplo de democracia ou mercado, com as formas
institucionais concretas para que esses esforcos tomem fei¢do no mundo
contemporaneo (CLSM, p. 98).

E assim que problematiza novamente os direitos de propriedade, no
sentido de que esse envolve um controle ilimitado de por¢des divisiveis do
capital social. Retoma-se a critica ao formalismo, ao objetivismo e ao uso
instrumental da lei para os fins propostos por um programa de esquerda.
Elege-se a faculdade de direito como o nicho mais adequado para o
desenvolvimento do programa que Mangabeira tenta esbogar. Percebendo
que muita gente vai estudar direito com idedrio soteroldgico, Mangabeira
entdo se explicita como professor:

Para se viver na historia deve-se, entre outras coisas,
ser participante ativo e consciente dos conflitos da vida
coletiva, sabendo-se que esse conflito persiste nas técnicas
do dia-a-dia. Ensinamos isso levando ao extremo licoes
negativas até o ponto em que elas comecam a provocar
insights construtivos. Mantemos a imagem de uma atividade
prdtica e conceitual que exemplifica um modo de se viver na
sociedade civil sem nos rendermos a ela (CLSM, p. 113).

E, especificamente, em relagdo as faculdades de direito, onde o livro
serd objeto de apaixonados debates, opondo os crits aos que nio aceitavam
ameacas ao sistema:

A faculdade de direito (...) esforca-se para vincular
poder e preconceito ao direito. Dentro e fora do ambiente
das faculdades a maioria dos juristas vé com indiferenca e
até com desdém tedricos que, a exemplo do grupo do Law
and Economics, tem-se voluntariado para salvar e recriar a
tradigcdo do objetivismo e do formalismo. Céticos e ansiosos,



entretanto, também rejeitam alternativas para percepcoes
objetivistas e formalistas (...) propagam o proprio fracasso
como o triunfo de uma sabedoria mundana (...) Relegaram a
historia a uma racionalizacdo retrospectiva de eventos.
Reduziram a filosofia a um compéndio intermindvel para
desculpas e para complicacoes na andlise dos problemas
juridicos. As ciéncias sociais foram pervertidas numa fonte
de brinquedos argumentativos (...) (CLSM, p.119).

Mangabeira fecha o livro no estilo retérico e grandioso que
caracteriza sua escrita, definindo o movimento, os propdsitos, os que nada
compreendem, os conservadores:

Quando chegamos, eles eram como sacerdotes que
perderam a fé, mas que mantinham os empregos, entediados
e embaragados, em altares frios. Mas viramos as costas para
esses altares e encontramos oportunidades no espirito e
vinganca no coragdo (CLSM, loc.cit.).

Esse cldssico com pouco mais de 100 pédginas provocou o
pensamento juridico e social na academia norte-americana, suscitando
debate que revelou muito mais do que Mangabeira provavelmente pretendia
apontar. Nunca um brasileiro foi tdo longe na reflexdo juridica, provocando
intensa discussdo relativa ao papel do direito no mundo capitalista. O
Critical Legal Studies Movement, de Roberto Mangabeira Unger, ¢ um
classico do pensamento juridico e politico. Pena que tdo pouco conhecido no
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