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“Este direito “elaborado a partir de baixo”, mais feito de acordos privados do
que de comandos, caracteriza todos os direitos “de fronteira”, como o foi, na

sua origem, o direito norte-americano .

A observacdo pertence a Antonio Manuel Hespanha. Escreve-a no contexto de
um excurso sobre o carater juridico-politico do direito norte-americano contemporaneo.
Uma realidade juridica, dird o Autor, situada “longe do modelo normativo do direito tal
como este é entendido na tradicdo milenar da Europa, primeiro como imposicdo de
normas naturais ou de origem ético-religiosa, depois de normas estipuladas pela
Republica, em nome do interesse geral”. E explica que, “enquanto o direito europeu €
sobretudo um direito “a partir de cima”, que fornece modelos cogentes de
comportamento, o direito americano ¢ sobretudo o direito “a partrtir de baixo”, que
frequentemente se presta a usos instrumentais pelos sujeitos na busca das suas
conveniéncias™?. E qual o motivo desta diferenga? O seguinte: além de “uma diferente
estrutura constitucional e institucional”, o sistema juridico americano “esta associado a

uma diferente historia’®.
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Convira reter este aspeto: aquilo que compde a marca genética deste sistema
juridico é pois a sua manifesta historicidade, quer dizer, a persisténcia de referéncias
matriciais sobre a funcéo social do direito que impdem a persisténcia subliminar de um
paradigma fronteirico no ordenamento juridico, politico e econémico contemporaneo.
Ora, trata-se de um ponto merecedor do maior interesse, uma vez tido em conta 0 modo
como, no século XIX e desde entdo, a american frontier foi justamente introjetada no
imaginario norte-americano como mecanismo fundante e estruturante da americanidade,
e, sobretudo, se recordarmos que esse trabalho de associacdo entre excepcionalismo
providencialista, virtude republicana e fronteira expansiva foi idealizado e realizado
pelo campo historiografico, nomeadamente pela escrita de Frederick Jackson Turner. O
que autoriza a inferéncia de que o direito norte americano atual, mesmo quando néo o
assume programaticamente, esta incontornavelmente ancorado nas suas matrizes
historicas tal como elas Ihe foram narradas pelas suas matrizes historiograficas. Ao
ponto de resultar hoje dificilmente compreensivel sem o conhecimento mimino destas
ultimas.

Duas tarefas se impdem por consequéncia: a do levantamento, por minimo que
seja, das traves-mestras que alicercam o esforco historiografico oitocentista americano;
e a do elenco, também aqui forcosamente resumido, daquelas caracteristicas do
chamado direito empresarial norte americano contemporaneo que ecoam e “citam”

aquela matriz historiogréafica.

Recordemos entdo os dois pontos decisivos da oficina historiografica turneriana
nas décadas de 80 e 90 do seculo XIX.

Primeiro aspeto: o permanente esfor¢co de historicizacdo da fronteira ao longo
das suas teses sobre a formacdo da historia americana. Do cruzamento do espirito
positivista que informa a sua obra com a adopg¢do das correntes evolucionistas a que
teoricamente se encosta — e aqui, em particular, a ideia, de inspiracdo biologista, de
crescimento como permanente esforco de adaptagdo — resulta uma consequéncia
importante, de resto ja por nds assinalada em trabalho anterior: a impossibilidade de
estudar a histdria de um organismo em perpétua reinvencdo de espacos e consequente

adaptacdo, como os Estados Unidos, sem privilegiar, precisamente, essas areas novas



onde o processo de diferenciagdo ocorre, isto é, a zona da fronteira®*. Uma zona
fronteirica que surge alias positivada no modelo turneriano. Bem vistas as coisas, e ao
contrario do que pretendia 0 senso comum oitocentista que insistia em opor a
“civilizagdo” da Nova Inglaterra ao Oeste “selvagem”, em bom espirito evolucionista
era como se cada novo ambiente de fronteira, ao criar um espa¢o novo € um novo
processo de adaptacdo, constituisse precisamente o garante maior de desenvolvimento,
razdo pela qual, dird o proprio, “o desenvolvimento social da América esteve
continuamente a comecar de novo na fronteira™.

Entenda-se (e com isto entramos num segundo aspeto). Os espacos da fronteira
surgem como verdadeiras possibilidades em aberto, terrenos de oportunidade, em suma,
“portas de escape da sujeicdo ao passado”®. Entregue a si proprio, o “homem da
fronteira” renova-Se a cada contacto com a natureza e nessa interacdo resgata a
possibilidade da sua continua reinvencdo, do seu encontro consigo mesmo. A ideia de
movimento, de movimento expansivo, € paradoxalmente um movimento rumo a
interioridade, quer dizer, nos termos da historiografia norte americana de finais de
Oitocentos, um movimento rumo a descoberta interior da americanidade. Expansédo e
interioridade ndo se opdem; bem ao contréario, solicitam-se e mutuamente se garantem e
se autolegitimam. Perecebe-se, a esta luz, que a conquista de terras no oeste e a propria
ideia de existéncia ilimitada de terras livres, tenham forjado um lugar estruturante para a
fronteira na auto-consciéncia da americanidade e tenham feito gradualmente coincidir a
ideia da frontier com a ideia da liberdade e, com ela, da virtude’. Neste sentido:
conforme se acreditava desde ha muito nalguns circulos politicos americanos, sem terras
livres e a correspondente expansdo 0 corpo da nacgao arriscar-se-ia a resvalar para a
COrrupcao; ao contrario, o vazio (de terras e de espagos na fronteira) significava “uma
reserva infinita de virtude®. O expansionismo, pois, é aqui intrinsecamente virtuoso. Os
homens que se expandem por eles mesmos e se auto-regulam ao sabor do movimento
ilimitado de uma fronteira em permanente deslocacdo, sdo igualmente virtuosos (até
porque cumprem o superior designio do ideério de manifest destiny inscrito no seio da

americanidade). Uma virtude que quaisquer tentativas de intromisséo do poder central
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ou de imposicdo de ldgicas juridicas alheias ao mundo concreto de homens em
permanente reinvencdo s6 poderiam vir perturbar.

Assim se percebe que de alguma maneira a historiografia norte americana
oitocentista contribua para cimentar alguns dos recortes principiolégicos que hoje se
reconhecem no common law norte-americano: uma logica juridica vocacionada para se
instituir enquanto desafio a cléssica fungdo do Estado na realizacdo do direito, abrindo,
em contrapartida, para uma ideia de sistema juridico disponivel para atender em elevado

quando ndo primacial grau a arena dos interesses privados.

E desta inclinacdo particularista que Antonio Manuel Hespanha procura dar
conta. Fa-lo estribando maximamente a sua analise na investigacdo sobre o tema
efetuada por Maria Rosario Ferrarese®. O que Ihe permite surpreender os seguintes
vectores estruturantes do sistema juridico norte-americano: uma perspectiva empresarial
do direito; a atencdo ao particularismo; a nocdo de calculo juridico. Vejamos mais de
perto cada um destes pontos.

O primeiro tem a ver como 0 modo como é entendida a funcéo social do direito:
se na tradicdo europeia lidamos com uma perspectiva normativa, ja no caso americano
estamos frente a uma perspectiva empresarial. Quer dizer: se a matriz europeia remete
para concepgdes acerca da origem do direito que, apesar das suas diferencas, se
conjugam de algum modo na visdao de que o direito deveria “fazer parte de um projeto
de realizacdo do interesse comum, tendencialmente monopolizado pelo poder politico e
expresso por meio da lei, Unica forma de o furtar a influéncia desagregadora dos
interesses particularistas™?, ja é sobre pressuposto diferente que embasa o0 sistema
norte-americano. De fato, “numa perspetiva empresarial o direito ¢ encarado menos
como um modelo normativo de comportamento do que como uma fonte de
oportunidades, uma forma, entre outras, de obter vantagens. De tal modo que o agente é
menos convidado a cumpriri as determinac@es do direito do que a usa-las como parte de

um jogo, como lances que tém os seus riscos mas que tambeém podem trazer vantagens.

% Ferrarese, 2000.
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[...] Um “teste de habilidade” mais do que um “dogma” [reduzindo] o cumprimento/nao
cumprimento do direito a racionalidade da analise custos-beneficios™?.

Segundo aspeto, o particluarismo. “Nos Estados Unidos, a lei nasceu e
desenvolveu-se como resultado de forcas e exigéncias de sentido diferente das que
dominaram a historia da sensibilidade juridica europeia; ndo em nome da chamada
“soberania una e Unica”, mas como resultado de pressdes populares, particularistas,
diversificadas e localizadas, as quais o0 proprio processo legislativo se abria,
nomeadamente pela institucionalizagdo do lobbysmo”. E o Autor remete a este
propdsito para a explicitacdo fornecida nesta matéria por Ferrarese e Hurst, recordando
que “a intencdo era dar voz a novas necessidades e interesses que surgiam na esfera
econdmica e social e que ndo encontravam satisfagdo pelos canais tradicionais do direito
judiciario. [...] Uma especificidade de fundo do direito americano que se mantém ainda
[e que] parece inspirar-se nos valores da economia, mais do que nos da politica,
existindo mais como um instrumento do que como um comando”2,

Tudo isto naturaliza o fato de “a maior parte do direito tomar a forma de arranjos
privados entre privados e entidades publicas: contratos, transferéncias de propriedade,
doacOes, testamentos, etc., transformam-se no sangue do direito e constituem o0s
privados no papel de verdadeira fonte do direito”. Ou seja: “uma vez que o direito
americano é receptivo ao contributo de individuos e grupos privados, o funcionamento
deste direito de origem privada tende a favorecer atitudes nos agentes juridicos que ndo
sdo de todo normativas — isto €, dirigidas para a observancia de certas normas -, mas
sim empresariais, ou seja, tendentes a obter lucro por meio de um uso criativo dos
instrumentos juridicos. O uso e o préprio cumprimento do direito torna-se no objeto de
um “célculo juridico”!® — tendéncia que se estende mesmo aos ramos do direito publico,
inclusive ao direito penal, fazendo da acusacdo penal, também ela, potencial objeto de

negociacéo.

Eis, em suma, e tal como referido no inicio, um retrato estilizado de um “direito

a partir de baixo” (recorréncia, conforme a anotagdo do Autor, dos chamados direitos
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“de fronteira”). Ou, pelo menos, de um direito que se habituou a olhar a si proprio — até
pelo impulso historiografico subjacente — como matricialmente instituido pelo senso
comum. Desengane-se, porém, quem se limitar a traduzir esta ldgica basista nos termos
da vigéncia de uma idealizada “democracia judicial”, cujos pressupostos Hespanha
aconselha a problematizar criticamente. O que faz de acordo com a seguinte linha
argumentativa: a) “apesar de Milton Friedman ter exaltado o carater democratico deste
direito judicial, ao escrever que o direito de ir a tribunal é em teoria totalmente
ilimitado, isto, na verdade, sO teoricamente é exato, pois de fato existem barreiras de
custos e de cultura que tornam problematico que este direito judicial constitua realmente
um sistema juridico “a partir de baixo”, livremente posto em movimento pelos cidadaos,
por todos os cidaddos, de acordo com a avaliagdo que estes fazem dos seus interesses”;
b) se “¢ certo que os padrdes de julgamento ndo dependem monoliticamente do Estado,
como acontece no direito “a partir de cima”, estabelecido por lei e actuado pelos corpos
politico-administrativos estaduais, [ainda assim] as decisBes judiciais ou as correntes
doutrinais podem ser tdo distorcidas e unilaterais como as decisbes de uma
administracdo estadual ou de um grupo de “sabios”; c) na verdade [como escreve
Ferrarese], este sistema “aparece como essencialmente democratico, embora néo
necessariamente igualitario, [sendo que, dird Hespanha,] € este caracter inegualitario
que pode corromper tudo o resto, ratificando um darwinismo social em que o sistema
juridico € incapaz de se comprometer com um dever igualitario ou altruista, darwinismo
que ja vai dominando as sociedades contemporaneas de matriz liberal”4,

Estas consideracfes de A. M. Hespanha, que aqui recuperamos a pretexto da
matriz historica e historiografica dos direitos “de fronteira”, conjugar-se-d0 com
proveito com aquela que é outra das dimens@es fortes do pensamento do Autor, a da
“violéncia doce da razdo juridica”. Explicava ele, nessa sede, que a gradual afirmagao
do Estado Moderno se fez acompanhar ou teve mesmo uma das suas expressoes
emblematicas na oposi¢ao entre o “direito dos sabios” e o “direito dos rusticos”, uma
oposic¢do pautada pela gradual associagdo do segundo a &reas de ndo saber e por isso de
justificada exclusdo ou mera absorgio®®. Esta por indagar de que forma as comprovadas
diferencas entre a funcdo social do direito no contexto europeu e no contexto americano
sdo ainda o prolongamento daquela oposi¢cdo. Tal como cumpre averiguar se, como

parece, a historiografia noete-americana do século XIX sugeriu uma inversdo da
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referida dicotomia, construindo uma entidade imaginada onde, a descompasso com 0
espirito do tempo e com a linearidade historica, estava destinado a vingar o direito dos

rusticos.

Uma ultima nota: Se aceitarmos, como decorre do anteriormente exposto, que 0s
sietemas juridicos saidos de uma historia originariamente marcada pela presenca da
fronteira tendem a evoluir, ao modo norte-americano, no sentido de um entendimento e
de uma realizacdo do direito que prolongue um imaginario normativo desconectado do
horizonte do “dever ser”; e se aceitarmos ainda, uma vez mais a fazer f¢ no exemplo
norte-americano, que esse carater performatico, criativo e pragmatico do direito, essa
I6gica privatista e de oportunidade, desposa quase que naturalmente o modelo juridico
da common law, talvez o mais talhado para semelhante desempenho funcional; se, por
conseguinte, tivermos por aceitaveis estas permissas, legitimo se torna empurrar o
quadro assim produzido, também, em direcdo a outras sociedades contemporaneas cuja
historia as conota igualmente com a presenca estruturante de uma frontier. Pense-se, em
concreto, no caso do Brasil. E uma hipotese de trabalho fecunda. E comporta, para mais,
um desafio suplementar: ¢ que a aplicagdo ao caso brasileiro do chamdo direito “de
fronteira” como marca genética do seu sistema juridico ndo encontra aqui realizagdo no
ambito da common law, reconhecido que é o vinculo do direito brasileiro a tradicdo da
civil law. Reconhecamos, pois, que se trata aqui de um aspeto capaz de perturbar a
generalizacdo da nossa anterior sugestdo explicativa. Ou talvez n&o: talvez este aspeto
ajude a decifrar o recente encosto do sistema juridico brasileiro a algumas dimensdes da
common law norte-americana supostamente arredadas da sua tradicdo juridica de
referéncia. E bem verdade que a inter-contaminacio das diferentes tradicdes juridicas é
hoje uma tendéncia global'®. Mas ¢é possivel que essa tendéncia constitua, no caso do
sistema juridico brasileiro, um regresso as origens € a sua matriz histérica de direito “de
fronteira”. Uma possibilidade nada pacifica. E crivel que Anténio Manuel Hespanha a

tenha intuido.
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