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RESUMO

Este trabalho intenta demonstrar alguns dos limites da concepc¢ao e da utilizagdo do Direito na
sociedade capitalista. Para tanto, apresenta esses limites em trés aspectos, a saber: o limite
conceitual, o limite estrutural e o limite pratico-ideolégico. Assim o primeiro desses limites
diz respeito a forma como o direito € abordado e as construgdes tedricas que se desenvolvem
ao seu redor. O percurso tedrico desde as concepgdes jusnaturalistas do direito, passando
pelas concepcdes positivistas e criticas do direito demonstram como a limitagdo conceitual
desse instrumento restringe, também, seu conteido e alcance. A superacdo desse limite
conceitual é feita pela teoria marxista do direito a partir dos estudos de Stuthka e,
principalmente Pachukanis, que desmitificam sua imparcialidade e a neutralidade,
identificando o fendmeno juridico como um instrumento necessdrio a circulagdo de
mercadorias e a livre alienacdo do trabalho e, a0 mesmo tempo, como um poderoso
instrumento ideoldgico que oculta as contradicdes de classe. Ao identificar o fendmeno
juridico como resultado do processo de evolu¢do da producdo e da circulagcdo de mercadorias
no capitalismo, € possivel demonstrar o limite estrutural do direito, no sentido de que as
conquistas asseguradas por esse instrumento serdo, em determinados momentos, limitadas
pela estrutura econdmica que lhe € inerente. Por outro lado, o aspecto ideolégico do direito,
de ocultacdo ou legitimagao das contradi¢des de classe, revelard seu limite pratico-ideolégico.
Ou seja, o despojamento dos agentes de producdo de seu cardter econdmico, através de
processos formais e burocréticos (efeito isolamento), que impedem que a luta econdmica seja
vivida como luta de classes. A andlise desses limites leva, portanto, a apreensao das dindmicas
e do funcionamento do Direito na sociedade capitalista. Essa compreensdo sé € possivel a
partir do método materialista histdrico e dialético desenvolvido por Marx, que entdo revela a
ligacdo entre esses limites, a sociedade capitalista e a superacdo do Direito como conhecemos

hoje.

Palavras-chave: Direito. Limites. Sociedade Capitalista.



ABSTRACT

This work intends to show some of the limits of conception and use of Law in capitalist
society. For that, presents these into three aspects, namely the conceptual limit of the law, the
structural limit and thepratical-ideological limits of the law. Therefore the first of these limits
concerns to how the law is discussed and the theoretical constructions that develop around
them. The theoretical path since the natural law conceptions of the right, through the positivist
conceptions and criticism of law, demonstrates how the conceptual limitation of the right
restricts, also, the content and scope of this instrument. The overcoming of this conceptual
limit is made by the Marxist theory of law, from Stuthka studies, and mainly, Pachukanis, that
desmystify their impartiality and neutrality, identifying the juridical phenomenon as a
necessary tool to the movement of goods and the free alienation of labor and, at the same
time, as a powerful ideological tool that hides the class contradictions. By identifying the
juridical phenomenon as a result of the process of evolution of the production and circulation
of goods in capitalism, it is possible to demonstrate the structural limit of the right, in the
sense that the achievements secured by this instrument will be, at certain times, limited by the
economic structure that is inherent. On the other hand, the ideological aspect of the right, of
blind or legitimation of class contradictions, will reveal the ideological-practical limit. That is,
the stripping of production agents of their economic character, through formal and
bureaucratic processes, prevents that the economic struggle is experienced as class struggle.
The analysis of these limits leads, therefore, to apprehension of the dynamics and functioning
of Law in capitalist society. This understanding it is only possible from the historical and
dialectical materialist method developed by Marx, who then reveals the connection between

these limits, the capitalist society and the overcoming of Law as we know it today.

Keywords: Law. Limits. Capitalist society.
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1 INTRODUCAO

Em todo mundo, todos os dias, explodem manifestacdes que em primeira, ou dltima
instancia, reivindicam direitos. Desde o Oriente Médio, com a derrubada de ditaduras e as
exigéncias por democracia, sufrdgio e igualdade; passando pela Europa e a luta defensiva de
direitos outrora conquistados e agora estrangulados pelos planos de austeridade; até o Brasil e
as lutas, pelo reconhecimento e efetivacdo (ainda) de direitos bésicos, por democracia e peiu
fim da corrupgao.

Assim, parece que todos esses processos tém em comum a necessidade e a busca pela
efetivacdo de direitos. Que, nesse contexto, aparece como a forma (o envoltorio) das
necessidades (das mais bdsicas as mais complexas) das pessoas que, para serem
concretizadas, necessitam da forma direito e da estrutura Direito para se realizar, essa dltima
aqui entendida como toda estrutura responsavel pelo reconhecimento e a efetivacdo dessas
necessidades, o Estado e as instituicdes politicas.

Ainda que sejam comuns as expressdes “reivindicar direitos”, “efetivar direitos”,
“criar direitos”, a reflexdo sobre o que esta por tras desses processos € muitas vezes incipiente
ou inexistente, razdo pela qual essas reivindicagcdes sdo dirigidas, indistintamente, ao Estado —
enquanto instrumento concebido “acima dos conflitos e das contradigdes que existem entre os
individuos” —, que seria responsével por conciliar e realizar os interesses e as necessidades das
pessoas (o bem de todos) em um dado momento da histéria.

Porém, o aprofundamento dessa reflex@o revela contradi¢cdes implicitas e explicitas
desse processo de efetivacdo de direitos, que acaba identificando os limites do Direito na
sociedade capitalista. Esses limites, didaticamente, foram divididos neste trabalho em trés
esferas: o limite conceitual do direito, o limite estrutural do direito e o limite pratico-
ideoldgico do direito, que demonstrard os mais variados aspectos dos limites da estrutura e do
fendmeno juridico nesta sociedade.

A partir da identificacdo desse limites € possivel delimitar a utilizagdo do Direito
como ferramenta emancipatdria vez que o uso indiscriminado da forma direito, tendo em vista
suas proprias limitagdes estruturais (o papel instrumental que cumpre na sociedade capitalista)
e o papel ideoldgico que cumpre - despojando os sujeitos de seu cardter de classe através de

processos pretensamente universais e imparciais - , pode distanciar (ainda mais) os individuos



de uma necessdria organizacio de classe para a superacdo do sistema econdmico e politico
que gera as desigualdades existentes.

Esse processo demonstra o cardter dialético do Direito e de suas limitagcdes que sé
podera ser apreendido a partir do método materialista histérico e dialético desenvolvido por

Marx.
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2 AS CONCEPCOES TRADICIONAIS DO DIREITO

A concepcao do Direito ndo é uma constru¢do consensual entre os doutrinadores
juridicos. Em geral o direito pode ser, de maneira simplista, reduzido ao conjunto de normas
que regulam as relacdes humanas em sociedade, mas esse conceito deixa muitas perguntas
sem resposta: de onde vém essas normas? Como elas regulamentam as condutas? Que
relacdes sociais sdo regulamentadas por elas? As respostas para essas perguntas formam o
conteddo das concepcdes do Direito, que buscam os seus fundamentos em explicacdes
naturais, normativas ou socioldgicas.

Nesse sentido, ainda que existam controvérsias sobre o conceito propriamente dito do
Direito, € possivel identificar alguns elementos que lhes sdo fundamentais e que se articulam
para compor o significado de sua estrutura. Esses elementos sdo, de forma resumida: o sujeito
de direito, a norma juridica, a forma juridica e as relagdes juridicas (normativas e ideoldgicas)
sendo que, algumas vezes o Direito corresponderd exatamente a um (ou mais) desses
elementos.

Assim, conforme Montoro (1972, p. 34), “o direito pode indicar realidades diferentes
quando se refere ao direito positivo e ao direito natural ou ao direto estatal e ao direito ndo
estatal”. Isso quer dizer que a articulagdo desses elementos, para formar um conceito de
Direito, revelard na verdade, a interagdo dos mesmos com a realidade concreta, com o
momento histérico no qual essas concepcdes sdo construidas, demonstrando desde ja suas
contradicoes.

Muitas sdo as teorias que tentam explicar os fundamentos e o funcionamento do
Direito. No entanto, dentro do estudo da teoria geral do Direito podem-se identificar aquelas
que t€m mais influéncia no pensamento juridico atual, sdo elas: a teoria do direito natural,
também chamada de jusnaturalista; a teoria do direito positivo ou juspositivismo; teoria
socioldgica do direito, a teoria critica do direito e a teoria marxista do direito.

A concepgdo jusnaturalista constréi uma teoria do direito natural na qual o Direito é
um conjunto de valores que decorrem das leis da natureza, da lei divina ou da razdo humana
que regulamentam as relacdes humanas. O jusnaturalismo foi a teoria hegemonica até meados
do século XX, quando a teoria do direito positivo se sobrepde e passa a fundamentar todo o

direito existente.
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A concepg¢do juspositivista, por sua vez, constrdi a teoria do direito positivo, no qual o
Direito é um conjunto de normas escritas que decorrem do Estado e obedecem a um
ordenamento que determina o reconhecimento € o funcionamento de todas as regras de
convivéncia na sociedade.

A fim de aproximar o Direito das relagdes sociais que ele regulamenta, surgiu a teoria
socioldgica do direito que o identifica como um fato social, resultado ndo apenas da letra da
lei, mas exatamente das relagdes sociais a que ela se refere. E nesse mesmo sentido que surge
a teoria marxista do direito e a teoria critica do direito, propondo uma critica ainda mais
aprofundada ao conceito do Direito e a sua utilizagdo, de modo a demonstrar como esse
instrumento, na verdade, estd comprometido com um modo de producdo baseado na
exploracdo de uma classe sobre a outra.

Embora reivindiquem o mesmo método tedricocientifico — o materialismo histérico —
,a teoria marxista e a teoria critica do Direito apresentam diferencas cruciais que, a partir de
uma andlise mais aprofundada, ttm o conddo de demonstrar os limites do direito e os

caminhos para sua superacao.

2.1 A concepc¢ao jusnaturalista do Direito

A concepgdo jusnaturalista do Direito buscou seus fundamentos nas leis impostas pela
natureza, seja a natureza das coisas, dos Deuses ou da razdo humana. Sao essas leis que dao
origem ao Estado e ao seu poder coercitivo, € podem ser agrupadas em trés grandes correntes:
a do jusnaturalismo cosmoldgico, do jusnaturalismo teoldgico e do jusnaturalismo
racionalista. A depender da corrente de pensamento que esses elementos expressam € possivel
verificar a correspondéncia ou nao dessas concepgdes com as relacdes sociais e juridicas de
cada época.

Assim, para Cicero! (1967, p. 40), um dos maiores representantes na antiguidade

classica da nocao de Direito Natural, o direito tem um caréter natural e racional:

"Marco Tilio Cicero foi um importante orador e filésofo estéico romano, que viveu del06 a43 a. C, tem como
tese principal que o direito é dado pela natureza, ndo um arbitrio da humanidade, que pode ser traduzido no
brocardo Natura juris ab homines repetenda est natur. Segundo Del Vecchio(2010, p.34) “Suas obras mais
importantes para o direito sdo: De Republica, De Legibus, De Offic, além de De finibus bonorum et malorum,
Tusculararumdesputationum libri quinque, etc”
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A lei € a razdo suprema da Natureza, que ordena o que se deve fazer e proibe o
contrdrio. Esta mesma razdo, uma vez confirmada e desenvolvida pela mente
humana, se transforma em lei. Por isso, afirmam que a razdo pratica € uma lei cuja
missdo consiste em exigir as boas acdes e vetar as mas.

Na concepgao ciceroniana do direito, sobressaem-se a forma e a norma juridica, sendo
esta dltima a lei natural, de onde advém todo o Direito, confirmado pela razdo humana. Nesse
sentido, agir conforme o direito é seguir a natureza e a vontade das divindades, consoante,

destaca Cicero (1967, p.42):

Mas os que possuem a lei em comum também participam em comum do Direito, e
os que partilham a mesma lei e o mesmo direito devem considerar-se como
membros de uma mesma comunidade. Muito mais evidente ainda € tudo isto se
obedecem as mesmas autoridades e aos mesmos poderes. Eles (os homens)
obedecem também a presente ordem celestial, a mente divina e aos deuses
onipotentes. Logo, devemos considerar que o nosso universo ¢ uma sé comunidade,
constituida pelos deuses e pelos homens.

Assim, existe um s6 Direito, aquele que constitui o vinculo da sociedade humana e
que nasce de uma s6 Lei; e esta Lei € a acertada em tudo quanto ordena e proibe.

Nesse sentido, a lei divina designaria as boas e as mds agdes, fazendo de alguns,
servos, € outros senhores; e descumprir essa lei seria uma afronta direta aos deuses. Essa
concep¢do deriva de certa forma, do desenvolvimento histérico das sociedades da
antiguidade, que mantinham uma rela¢do de impoténcia frente a natureza, uma vez que ainda
nao a dominavam completamente para a consecucdo de suas necessidades. Por outro lado,
apenas nas determinagdes divinas se encontravam as explicacoes para uma sociedade
escravocrata e desigual.

Aprofundando essa fundamentacgao teoldgica do Direito de Cicero (1967), Sao Tomaés
de Aquino também considera que o ordenamento juridico tem sua origem nas leis divinas, que
ele chama de lei eterna, e corresponde aos ditames divinos inatos que informa as acdes
humanas para a paz, a verdade e o bem. Esse Direito Natural exprime, portanto, as leis
naturais de onde derivard as leis humanas, ou seja, o poder coercitivo que um grupo de
homens exerce sobre os outros para que se concretize a justica, que por sua vez, se
estabelecerd através da razao.

Em outras palavras, ainda que a lei humana derive das leis naturais, portanto, das

designagdes divinas, o Direito ndo derivard “de uma escolha direta ou pessoal de Deus, e sim
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de uma designacao meramente humana” (CHEVALLIER, 1985, p. 212), ou seja, ¢ a propria
decisdio humana que guiard suas acdes para as justas indicacdes divinas. E justamente este
novo elemento esbocado por S. Tomds de Aquino, a razdo humana, que desenhard as
concepgdes seguintes de Direito Natural.

Desde o florescimento da cultura grega, a ideia de direito divino ja ndo se sustentava
por si mesma, havendo um choque entre o justo por natureza e o justo por lei, o que dara
origem a separacdo entre o Direito Natural e o Direito positivo, que nesse primeiro momento
corresponde as leis divinas positivadas pelos homens. Esse choque vem justamente da nao
correspondéncia dessas leis com a realidade, o que se verifica com maior clareza com a
andlise da evolucao do Direito Romano.

No principio, em Roma, era vigente o Jus Civile, o direito civil, extremamente rigido e
formalista, tais quais os rituais religiosos, que era aplicado dentro dos limites territoriais da
cidade aqueles que estavam ligados pelos mesmos deuses. Essas cidades vao se tornando mais
complexas, bem como as relacdes sociais que nelas se estabelecem — notadamente as
contradicdes sociais entre patricios e plebeus —, de onde surge a necessidade de uma aplicacao
mais estdvel das leis, nascendo assim, “[...] um corpo homogéneo e coerente de formulas
procedimentais, com a func¢do de ajudar, completar ou corrigir o Direito Civil” (VENOSA,
2007, p. 44), o Jus Honoratium?. A medida que o Império Romano vai conquistando outros
povos, fortalecendo e expandido o seu comércio, vai-se estruturando um outro direito, o Jus
Gentium, o Direito das Gentes.

O processo de publicizacdo do direito feito pelos pretores, que pode ser considerado
uma incipiente positivacdo de direitos, gera uma certa diferenciacio entre este direito, posto
pelos homens, e o direito natural, que para os romanos, por influéncia dos gregos, tinha
origem na natureza das coisas, na esséncia do préprio universo fundamentado pelos deuses,
pela natureza ou pela razdo. Para as concepg¢des jusnaturalistas, portanto, existe o direito
natural e o direito positivo, correspondendo este ultimo as férmulas ou preceitos escritos do
primeiro.

A respeito dessa diferenciagdo, Bobbio (1995, p. 18) explicita que o direito natural

corresponde, no Direito Romano, ao Jus Gentium, o direito posto pela Naturalis Ratio a

Trata-se de um sistema juridico criado pelos magistrados da época, os pretores, que passaram a publicar
determinadas “férmulas” — os editos ou programas — a fim de darem publicidade e forma as suas atuagdes. Nao
se tratava necessariamente de criar o Direito, mas de exercé-lo com certa coeréncia para a época, ainda que
baseados em um certo direito natural.
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todos, sem distin¢des, enquanto o direito positivo corresponde ao Jus Civil, aquele posto pela
cidade para um determinado povo. Na@o por acaso nessa época ji se distinguia um direito de
outro, pois conforme ressalta Del Vecchio (2010, p. 39), “(...) os juristas romanos
reconheceram a escravidao como contraria ao direito natural (pelo qual todos nascem livres);
encontraram, todavia, para ela, justificativa na pritica comum dos povos, no jus gentium”
(grifo do autor).

Essa diferenciacdo é observada também no Cédigo de Justiniano®, onde ji se
observava nitidamente a separagdo entre o direito e a religido, muito embora ideais religiosos
ainda estivessem presentes, como na invocac¢do a Cristo no inicio do Cédigo (VENOSA,
2007, p. 49). Essa separacdo entre religido e direito, e também entre esses e o Estado ocorre
principalmente com o advento do cristianismo®.

Conforme observado no esquema da concepg¢do do direito de S. Tomdas de Aquino, as
leis humanas mesmo derivando da razdo humana, estdo submetidas e regidas pela lei eterna,
ou seja, estardo subordinadas as crengas divinas. Opera-se a dissocia¢do definitiva entre o
Direito, o Estado e a Religido, uma vez que os dois primeiros agora estariam sujeitos aos
ditames da Igreja, a maior senhora feudal daquele periodo, com cerca de dois tercos das terras
de toda a Europa em seu poder.

Até agora demonstrou-se como a constru¢do da concepg¢do jusnaturalista estd ligada
aos elementos da natureza, que a justificam a depender do momento histérico em que sdo
construidas. Na Antiguidade, direito e religido eram uma mesma coisa, sendo os governantes
verdadeiros representantes dos Deuses na terra, de onde advinha todo o Direito. Essa
concepcdo sO se sustenta até quando o ser humano comecga a dominar a natureza através de
técnicas rudimentares de agricultura e pecudria, que fazem surgir as primeiras cidades e, com
elas, todas as contradigdes que precisardo ser “regulamentadas”. Por exemplo, as relagdes

escravistas geraram relagdes de troca (entre escravos, considerados mercadorias) que

3Esse Cddigo sintetizard toda a experiéncia juridica daquela época, embora pouco direito se crie, j4 que esse
ainda advém das leis da natureza, era necessario concentrar todo o direito esparso até entdo e criar um todo da
legislagdo romana, necessdria para efetivar a unificacdo e expansdo do territdrio, como ressaltam Soares e Silva
(2013, p.88): “A preocupagdo de reorganizar essas normas tinha como objetivo efetivar a unificag@o e expansdo
territorial de Roma, aumentando o seu dominio e poderio”.

4Como com o cristianismo o individuo passar a ter um sentido espiritual, de outro mundo, o Estado passa para
segundo plano, pois a missdo nao ¢ mais ser um “bom cidaddo”, mas um “bom cristdo”, que obedece as leis pois
estas se fundam em um comando divino. Assim, portanto, o Estado seria uma institui¢do divina que teria a
funcdo de cuidar das coisas terrenas, enquanto a Igreja cuida das coisas eternas, €, nesse contexto, mais
importantes, funcionando o Estado como um “instrumento divino”.
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precisavam ser reguladas por um contrato; do mesmo modo, as relagdes entre patricios e
plebeus, ou entre os romanos e seus “dominados”, formando assim os primeiros Codigos
escritos de leis, validos para todos.

Assim, é possivel concluir que,a priori,a evolucao conceitual do Direito acompanha a
“evolucdo historica da humanidade”, e onde antes a Igreja ditava todo o direito, agora
formam-se Estados com seus territérios e regras determinados. A separacdo entre Direito,
Religido e Estado operada ja com o Cristianismo agora ganha outra dimensao, pois o Estado
ird erguer-se a condi¢do de superioridade. Contribuem para essa nova visdo, Maquiavel®, que
institui a ideia de Estado, e Bodin®, que constrdi o conceito de soberania, ideias fundamentais
das doutrinas contratualistas que compde a corrente jusnaturalista racionalista do direito.

Dentre essas doutrinas verifica-se certa divergéncia sobre as condi¢des em que se
encontravam os seres humanos no chamado “estado de natureza”, mas todos o0s autores
concordam que existiu um momento “anterior a reunido dos homens em sociedade”, mas que
por forca de um contrato, “os homens se obrigam a respeitarem-se mutuamente e a
conviverem pacificamente (pactum unionis)” (DEL VECCHIO, 2010, p. 55).

Essa nova concepcdo do direito reconhece a existéncia de certos direitos naturais de
todos os seres humanos, sob os quais se baseia o contrato de vontades que estabelece o Estado
como responsdvel por garantir e salvaguardar esses direitos elegidos como fundamentais. O
conteddo destes, bem como a forma com a qual o Estado estd autorizado a protegé-los
dependerd do momento histérico onde essas teorias serdo construidas.

Assim, para Thomas Hobbes (2003 p. 97), “o direito natural, a que muitos autores

comumente chamam jus naturale, é a liberdade que cada homem tem de utilizar seu poder

SNicolau Maquiavel (1469/1527) constréi sua teoria politica a partir da sua atividade pratica politica em meio ao
cendrio de uma Itdlia marcada por guerras internas. Assim, concebe um ideal de unidade patria que converge
para um Estado itdlico independente, que se reflete com clareza na sua obra O Principe, de 1513. Ha certa
divergéncia quanto ao julgamento e a interpretagdo dessa obra, de modo que alguns reduzem a sua obra a
conhecida formula “os fins justificam os meios” ja que no livro o autor aconselha o Principe a usar todos os
meios, inclusive a fraude e a violéncia, aptos e eficazes para garantir o dominio da Itdlia; enquanto outros
localizam historicamente a sua obra, que diante de um problema politico (a desfragmentagdo da Itdlia) procura as
reais praticas politicas necessdrias a formagao do Estado Nacional da Itilia.

%Giovanni Bodin (1530/1596) tem decisivas contribui¢cdes para a formagdo da nocéo de soberania. Segundo Del
Vecchio (2010, p. 63), “Bodin afirma que em todo Estado deve existir um poder supremo, uno e indivisivel (ndo
ha Estado sem poder soberano)”. Em sua obra ¢ possivel observar certa confusdo entre soberania e governo de
modo que entende que a primeira, bem como todas as caracteristicas que lhes sdo proprias, pode pertencer a um
corpo de nobres, a0 monarca ou ao povo. Nesse sentido, exerce a soberania, portanto, aquele que faz as leis, mas
a elas ndo estdo submetidos, pois este estaria submetido apenas a leis divinas e naturais diante do cardter
absolutista e perpétuo da soberania. Eis o esboco do principio da superioridade do legislador, uma das ideias
fundamentais dos juspositivistas.
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como bem lhe aprouver, para preservar sua propria natureza, isto €, sua vida”. Por isso que,
para ele, nesse estado de natureza existia uma verdadeira guerra de todos contra todos pela
sobrevivéncia, que sé se resolveria com a formacdo do Estado, uma vez que todos
transfeririam o seu direito de autogovernar-se ao Estado que ordenaria a vida em comunidade,
de forma absoluta.

O contetddo da concepgdo de direito hobbesiana se constitui enquanto natural, pois
reconhece a existéncia de direitos naturais antes do Estado, e racionalista, uma vez que deriva
da prépria razdo humana, e se conecta a0 momento histérico em que o autor vivia. Primeiro,
em perfeita sintonia com os ideais antropocéntricos da época, ainda mais em meio as guerras
religiosas que aconteciam naquele periodo e o processo cada vez mais solidificado de
separacdo do Estado e do Direito; segundo, que nesse processo de separacdo, Hobbes
justificard a formacdo do Estado de forma absolutista, pois resultado da transferéncia de
soberania de cada individuo, pois apenas um instrumento com essas caracteristicas
conseguiria coordenar um estado de luta de todos contra todos.

E o que se depreende do seguinte trecho de O Leviata (HOBBES, 2003, p.147):

Cedo e transfiro meu direito de governar-me a mim mesmo a este homem, ou a esta
assembleia de homens, com a condicdo de transferires a ele teu direito, autorizando
de maneira semelhante todas as suas acdes.

(..

Uma pessoa de cujos atos uma grande multiddo, mediante pactos reciprocos uns com
os outros, foi instituida por cada um como autora, de modo a ela poder usar a forca
e os recursos de todos, da maneira que considerar conveniente, para assegurar a
paz e a defesa comum. (grifo nosso)

Por outro lado, a teoria contratualista de John Locke se opde a essa ideia de Estado
proposta por Hobbes, pois para Locke, no estado de natureza os homens ndo viviam em
guerra uns contra os outros, o que havia eram apenas diferencgas interpessoais que surgiam da
liberdade que cada individuo tinha de fazer o que bem lhe parecesse, sendo sua conduta
regulada apenas pelas leis naturais, que protegiam os direitos inatos a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade de cada individuo.

Nesse sentido, ressalta (LOCKE, 2002, p. 23 e 24):

Para compreendermos corretamente o poder politico e ligd-lo a sua origem, devemos
levar em conta o estado natural em que os homens se encontram, sendo este um
estado de total liberdade para ordenar-lhe o agir e regular-lhes as posses e as pessoas
de acordo com sua conveniéncia, dentro dos limites da lei da natureza, sem pedir
permissdo ou depender da vontade de qualquer outro homem. (...) O estado natural



21

tem uma lei de natureza para governa-lo, que a todos obriga; e a razdo, que € essa
lei, ensina a todos os homens que a consultem, por serem iguais e independentes que
nenhum deles deve prejudicar a outrem na vida, na satide, na liberdade ou nas
posses.

E justamente a fim de preservar essa lei natural, de modo que todos os homens a
respeitem e a sigam, que estes instituem o Estado, ao qual cabe a protecdo dos direitos
naturais daqueles que o institui. Dessa forma, conforme sublinha Del Vecchio (2010, p. 87),
“os individuos sacrificam apenas aquele tanto de direito e de liberdade, que torna possivel a
formacdo do Estado como 6rgao superior de tutela”. A eles cabe, inclusive, “o poder supremo
para afastar ou modificar o legislativo, se constatar que age contra a inten¢do do encargo que
lhe confiaram” (LOCKE, 2002, p.109).

Sao esses ideais que mais tarde influenciaram a Revolucdo Americana (1776) e serdo
as precursoras da Teoria da Triparticdo dos Poderes de Charles-Louis de Secondat, o bardo de
Montesquieu, ideais fundamentais do Estado de Direito democrético e liberal.

Sintetizando essas nocdes modernas dos jusnaturalistas contratualistas, tem-se que elas
reconhecem a existéncia de direitos naturais, que derivam de Deus, da natureza ou da razdo e
sdo anteriores a formagdo do Estado, este, por sua vez, resultaria do acordo de vontade dos
individuos a fim de preservar suas existéncias e teria por objetivo a protecdo e a satisfacao
desses mesmos direitos. Tem-se, portanto, a construcao de uma concepc¢do antropocéntrica do
Direito, na qual se busca engendrar uma racional justificativa para a origem e realidade do
direito natural.

Esse processo de construgdo e reconhecimento dos direitos naturais é essencial aos
processos revoluciondrios dos quais resultardo a declaracido de direitos nos Estados Unidos,
depois na Francga e mais tarde no resto do mundo, processos os quais transformam o Direito
Natural em Direito Estatal’ (GIGANTE, 2010, p. 87).

Resolvida a questdo da fundamentacdo dos direitos, 0 momento seguinte serd a de
construgdes de concepcdes do Direito que demonstrem toda a sua estrutura, desde o Estado as
leis propriamente ditas de protecdo a esses direitos naturais. Desse modo, € o processo de

declaracdo e positivacdo desses direitos que inaugurard uma nova forma de concebé-los, no

N expressao Direito Estatal, aqui, serve para designar o direito que fundamenta-se, ndo mais na natureza das
coisas, dos deuses ou da razdo, mas sim no Estado, tnico legitimado a instituir e exigir o cumprimento da lei e
do Direito. A seguir aprofundaremos mais nesse tema.
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qual os direitos decorrem do Estado, que precisa salvaguardé-los, sob pena de ser destituido

pelo poder soberano daqueles que o instituiu.

2.2 A concepcao juspositivista do Direito

Conforme demonstrado anteriormente para os jusnaturalistas, a base e o fundamento
do poder coercitivo do Estado e de todas as suas leis estd na existéncia prévia de direitos
naturais que precisam ser protegidos. Para os juspositivistas, por outro lado, esses direitos
ainda que tenham uma existéncia prévia, apenas podem ser reconhecidos como direitos
fundamentais, como direito positivo, quando elaborados pelo Estado e em conformidade com
os procedimentos previamente estabelecidos em seus Codigos e Constituigoes.

Assim, todo o direito terd origem no Estado, instituido justamente para esse fim, que
determinard as férmulas através das quais esses direitos serdo reconhecidos e positivados,
consoantes sua evolucdo no tempo e no espaco. Nesse sentido, as licdes de Norberto Bobbio
(1995, p. 119), ressaltam que, “(...) o positivismo juridico nasce do impulso historico para a
legislacdo, se realiza quando a lei se torna a fonte exclusiva — ou, de qualquer modo,
absolutamente prevalente — do direito, e seu resultado ultimo € representado pela
codificagao”.

Era essa, inclusive, a no¢do primeira de direito positivo, aqui ja esbogada, segundo a
qual este representaria as prescricdes escritas dos direitos naturais. No entanto, foi com “as
codificagdes (que) passou-se a entender o coédigo como palavra definitiva do Direito, com
apego muito grande a letra da lei, caracteristica essencial do juspositivismo” (GIGANTE,
2010, p. 82).

E esse processo de codificagio, que a principio representaria o apogeu do
jusnaturalismo — uma vez que reconhecia de uma vez por todas a existéncia daqueles direitos
— que sedimenta a instituicio do Estado de Direito® e aproxima a concepc¢do do Direito de

uma visdo mais antropocéntrica (em contraposi¢do as concepgdes teoldgicas da Antiguidade)

80 Estado de Direito tem sua origem no processo de transicdo feudal-capitalista a partir do surgimento das
monarquias nas quais o poder, concentrado nas maos de uns ou alguns, sé pode ser exercido por aqueles que
tenham legitimidade para fazé-los; a incidéncia e as limita¢des desse poder em relacdo ao povo vao delineando a
ideia central de formacdo do Estado: a necessidade de uma organizacdo politica determinada e limitada pelo
Direito que garanta a ordem e (ou para) o bem estar de todos.
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que promove o individuo ao fundamento maior do direito e do Estado.

Portanto, a formagdo do Estado de Direito subordina-se aos interesses e a vontade dos
individuos que para garantirem seus direitos fundamentais instituem um poder organizado e
limitado por regras escritas, que apenas sdo legitimas porque decorrem de autoridade que é
assentida e comum a todos.

Nesse sentido ressalta Habermas (1997, p.172):

A ideia do Estado de Direito exige que as decisdes coletivamente obrigatdrias do
poder politico organizado, que o direito precisa tomar para a realizacdo de suas
fungbes proprias, ndo revistam apenas a forma do direito, como também se
legitimem pelo direito corretamente estatuido. Nao € a forma do direito, enquanto
tal, que legitima o exercicio do poder politico e sim a ligacdo com o direito
legitimamente estatuido. E, no nivel pds-tradicional, de justificacdo, s6 vale como
legitimo o direito que conseguiu aceitagdo racional por parte de todos os membros
do direito, numa formacdo discursiva da opinifo e da vontade.

Porém, € justamente essa individualizacdo do direito e do Estado na pessoa do
cidaddo’, fundamentais aos ideais de democracia e de soberania popular, que é decisiva para o
enfraquecimento da ideia do direito natural como universal, uma vez que “(...) ndo sdo mais
direitos do homem e sim apenas do cidadao, ou, pelo menos, sdo direitos do homem somente
enquanto sio direitos deste ou daquele Estado particular” (BOBBIO, 2004, p. 49).

E nesse cendrio que se desenvolvem as correntes da concepgio positivista do Direito
que, para Wolkmer, (1995, p. 160-166),podem ser identificadas como: (a) positivismo
legalista, que se baseia na superioridade da lei e na hermeticidade das normas juridicas; (b)
positivismo historicista ou sociologista, que pretende buscar o fundamento das leis nas

normas nao escritas, nos costumes; e o (c) positivismo psicologista, segundo o qual o direito

%0 termo cidadania jé foi usado com diferentes significados ao logo da histéria. Na Grécia antiga designava o
direito que certos individuos (homens livres nascidos de pais e méies cidaddos) tinham de participar das praticas
deliberativas ou judicidrias da comunidade a que pertenciam. Nesse contexto, a cidadania derivava da condi¢do
econdmica e social do individuo de modo que, por tratar-se de uma sociedade escravista, a maioria da populagio
estava excluida da possibilidade de exercé-la. A formacdo dos Estados e o processo de ascensdo da burguesia ao
poder tem como principal bandeira a ampliacdo da ideia de cidadania de modo a acabar com os privilégios da
nobreza e do clero e promover a igualdade juridica de todos (todos sdo iguais perante a lei) e transformar todos
em cidaddos. O instrumento que sedimentou e limitou esse poder foi a Constitui¢do pds revolucdo francesa de
1791 que tratou de introduzir critérios para o exercicio da cidadania que ndo foi diferente daquele que
fundamentava a cidadania grega: o critério de rendimentos separava os cidadaos ativos (aqueles que podem votar
e ser votados) dos cidadaos passivos (aqueles que ndo tinham renda ou propriedades e, portanto, ndo podiam
votar).
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se relaciona com a consciéncia dos individuos, e a partir de um processo cognitivo busca o
sentido do direito na propria consciéncia dos individuos sobre os fendmenos juridicos.

As caracteristicas principais da concep¢do juspositivista do Direito sdo a
correspondéncia do direito com a norma; o reconhecimento de um ordenamento juridico
composto preponderantemente por normas positivadas, que se fazem valer por meio da
coacdo; e a atitude exclusiva do Estado que detém o poder de exigir o cumprimento das regras
que ele mesmo edita e aplica frente a cada caso concreto.

Bobbio (1995, p. 134) retine essas caracteristicas em trés grandes aspectos, 0s quais
adotar-se-4 para melhor compreensao do tema proposto, a saber: (a) um certo modo de
abordar o direito, que diz respeito ao modo como o direito é encarado daqui em diante, ndao
mais como valor, mas como fato social, no qual a sua validade fica subordinada (no primeiro
momento) tdo-somente a sua estrutura formal; (b) uma certa teoria do direito na qual a lei é a
unica (ou preponderantemente) fonte do direito, a qual compdem um ordenamento juridico,
considerado um conjunto coerente e hierdrquico das normas vigentes em uma determinada
sociedade, que prescinde de um Estado o qual possui poder exclusivo para legislar e coagir a
todos a obedecerem as leis; esse dever absoluto ou incondicional de obedecer a lei revelara
um outro aspecto do direito, qual seja, (c) uma certa ideologia do direito.

A concepg¢do jusnaturalista do direito encarava-o a partir de juizos de valor, ou seja,
baseava-se em um conhecimento que ndo tinha a finalidade apenas de informar uma
constatagdo (fun¢do do juizo de fato), mas de influir sobre o outro, de modo que este tomasse
essa ou aquela posi¢do em relacdo a realidade - por isso as prescricdes do Direito eram tao
instdveis, e uma hora correspondia ou a prescricdoes divinas, ou da natureza ou da razio
humana - conforme o remetente desde juizo.

O positivismo juridico, por outro lado, procura nas palavras de Bobbio (1995, p. 140),
uma “dimensdo estritamente factual do direito”. Isso quer dizer que o direito serd agora
abordado a partir de uma perspectiva avalorativa, caracteristica fundamental para transformar
o direito em uma ciéncia.

Esse esvaziamento ideoldgico do direito, de modo a construir sua concep¢do sem
referéncias a valores morais ou religiosos, € um dos fundamentos do positivismo juridico que
transforma o Direito em uma verdadeira ciéncia que, ndo por acaso, conforme veremos,
subsume-se de qualquer juizo de valor, buscando seus fundamentos na “realidade objetiva”.

Assim, em consondncia com os ideais positivistas da época, para o qual o
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conhecimento s6 pode ser védlido se provado pelo método cientifico, o positivismo juridico
rompe com as solugdes transcendentais que explicavam o Direito a partir da natureza das
coisas ou dos deuses. A nova concep¢do do Direito baseia-se numa postura cientifica
excluindo do seu ambito os juizos de valor a fim de construir uma concep¢do pautada no
conhecimento puramente objetivo da realidade.

E nesse contexto que se torna nitida a separago entre Direito e Moral, uma vez que os
juspositivistas procurardo explicar o direito que se manifesta na realidade histérico-social,
sem aferir se este ¢ bom ou mal, justo ou injusto, ou se existird um direito ideal. E assim que
explicita Hans Kelsen (1998, p. 01), maior expoente do Direito Positivo, em sua obra Teoria
Pura do Direito: “(...) ja ndo lhe importa saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser
feito. E ciéncia juridica e ndo politica do Direito”.

Isso ndo quer dizer que Kelsen nio reconheca a Moral e a existéncia de regras de
convivéncia social paralelas as regras juridicas, no entanto, estas ndo sdo estudadas pela
ciéncia do Direito, pois para ele, o Direito reduz-se a norma juridica, ou seja, ele concebe-o

como um sistema normativo que estd alheio a juizos de valor ou a influéncias politicas:

Quando a si propria se designa como ‘pura’ teoria do Direito, isto significa que ela
se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito e excluir deste
conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto nido se possa,
rigorosamente determinar como Direito. Quer isto dizer que ela pretende libertar a
ciéncia juridica de todos os elementos que lhes sdo estranhos (KELSEN, 1998, p.1).

Desse modo, para Kelsen (1998, p. 22), o Direito “¢ a técnica social que consiste em
obter a desejada conduta social dos homens mediante a ameaga de uma medida de coercdo a
ser aplicada em caso de conduta contraria”. Por isso, para parte das correntes positivistas, em
especial o positivismo normativista, o direito corresponde a realidade normativa, de comum

acordo explicita Bobbio (1995, p. 142):

O positivismo juridico definindo o direito como um conjunto de comandos
emanados pelo soberano, introduz na defini¢do o elemento tnico da validade,
considerando portanto como normas juridicas todas as normas emanadas num
determinado modo estabelecido pelo préprio ordenamento juridico, prescindindo do
fato de estas normas serem ou ndo efetivamente aplicadas na sociedade: na defini¢ao
do direito ndo se introduz assim o requisito da eficicia.

Nessa perspectiva, o direito corresponderia a apenas um daqueles elementos elencados

como constituintes do Direito: as normas juridicas, assim consideradas todas aquelas que
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emanam dos 6rgdos e procedimentos estabelecidos pelo préprio ordenamento juridico, que
conforma certo formalismo juridico que, segundo Bobbio (1995, p.145), “define, portanto o
direito exclusivamente em funcdo de sua estrutura formal, prescindindo completamente do
seu conteudo”.

A concep¢do do direito kelsiana, muito apegada ao legalismo, sofre no pds-guerra
(1945) severas criticas, uma vez que o direito € considerado toda norma legal, sem distin¢ao
do seu conteddo, e assim acaba justificando (juridicamente) os regimes autoritarios do século
Xx1,

E nesse contexto que surgem novas correntes positivistas tentando aproximar o direito
da realidade e introduzir algum critério de eficdcia para as normas juridicas, como o
positivismo historicista ou sociologista, que vai buscar nas formacdes juridicas pré-
legislativas o “espirito do povo” que determina “os costumes considerados essenciais para a
manuten¢do da ordem social” (LYRA FILHO, 1982, p. 31), no entanto, a supremacia da lei
continua acima de qualquer coisa.

Assim, ainda que divergentes quanto ao critério de validade e eficidcia das normas,
todas as correntes que formam a concepg¢do juspositivista concebem a norma juridica como
parte de um ordenamento juridico, ou seja, um conjunto de normas juridicas e institui¢cdes que
se relacionam para o funcionamento de um sistema normativo. Segundo Wolkmer (1995, p.
127) toda a validade e imputagdo do direito “fundamentam-se na prépria existéncia de uma
organiza¢ao normativa e hierarquizada”.

Isso significa dizer que o Direito ndo se reduz apenas a uma norma singular ou a um
acervo de normas singulares, mas consubstancia-se em um conjunto unitario, sistematico e
dindmico de todas as normas. Para Bobbio (1995) a nocdio de ordenamento juridico!' é
coragdo do positivismo juridico, pois que institui o direito e controla seu funcionamento

através do Estado, que possui o monopolio da producgdo legislativa e da instituicdo de sancdes

10Ressalte-se que os regimes autoritarios que estiveram no poder naquele periodo (como, por exemplo, o
nazismo na Alemanha e o fascismo na Itdlia) justificaram todo o tipo de atrocidade com o estrito cuamprimento
da lei, que como meramente formal eximia-se de valores éticos e foi invocada para legitimar “uma série de
barbaries em nome da lei” (RODRIGUES, 2007, p. 5), o que culmina com o enfraquecimento da hegemonia do
Direito Positivo.

A no¢do de ordenamento juridico “(...) surge, entre o fim do século XVIII e o inicio do século XIX, da
exigéncia de dar unidade a um conjunto de normas juridicas fragmentarias, que constituiam um risco permanente
de incerteza e arbitrio (...)” (BOBBIO, 1995, p.198)
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aquelas condutas que forem contrdrias ao que esse ordenamento estabelece.
Eis outra caracteristica fundamental desse ordenamento, ¢ uma ordem coativa, para

Kelsen (1997,p. 35-36):

(...) no sentido de que regem contra situagdes consideradas indesejdveis, por serem
socialmente perniciosas — particularmente contra condutas humanas indesejaveis —
com um ato de coacdo, isto é, com um mal — como a privagdo da vida, da saude, da
liberdade, de bens econdmicos e outros — um mal que € aplicado ao destinatario
mesmo contra sua vontade, se necessdrio empregando até a forca fisica —
coativamente, portanto.

Recapitulando, para o positivismo juridico o Direito € uma ciéncia, livre de juizos de
valor, que tem por objeto a norma juridica, que pertence a um ordenamento juridico unico,
coerente, completo e coativo, que a estabelece para regular as relagdes sociais (transformadas
em relacdes juridicas).

Na verdade, todas essas caracteristicas que formam a concep¢do juspositivista do
direito tentam esconder o aspecto ideolégico'? desta teoria, que é reconhecido até entre os
positivistas, para os quais “uma ideologia tipica de todo o positivismo juridico (...) consiste
em afirmar o dever absoluto ou incondicional de obedecer a lei enquanto tal” (BOBBIO,
1995, p. 225).

Nesse sentido, para o Positivismo, ideologia é sindnimo de teoria, de modo que a
concepcao positivista de ideologia define a teoria como um conjunto sistemdtico e organizado
de ideias, que determinam a pratica. Ou seja, ha uma “relacdo autoritaria” da teoria em
relacdo a pratica, de modo que a pratica é um simples instrumento para aplicacdo automatica
das regras, normas e principios ditados pela teoria.

Assim, ressalta Marilena Chaui (1980, p.11):

Ideologia € sindnimo de teoria, esta sendo entendida como a organizacao sistematica
de todos os conhecimentos cientificos, indo desde a formacao das ideias mais gerais,
na matemadtica, até as menos gerais, na sociologia, e as mais particulares, na moral.
Como teoria, a ideologia é produzida pelos sdbios que recolhem as opinides
correntes, organizam e sistematizam tais opinides e, sobretudo, as corrigem,
eliminando todo elemento religioso ou metafisico que porventura nelas exista.

nicialmente a ideologia aqui € tratada em sentido latu sensu, de modo a significar o conjunto de ideias,
crengas ou doutrinas de uma época ou de uma sociedade. Assim, consoante ressalta Chaui (1980, p. 11), “cada
fase do espirito humano o leva a criar um conjunto de ideias para explicar a totalidade dos fendmenos naturais e
humanos — essas explicagdes constituem a ideologia de cada fase”.
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Sendo o conhecimento da formacdo das ideias, tanto do ponto de vista psicolégico
quanto do ponto de vista social, sendo o conhecimento cientifico das leis necessarias
do real e sendo o corretivo das ideias comuns de uma sociedade, a ideologia,
enquanto teoria passa a ter um papel de comando sobre a pratica dos homens, que
devem submeter-se aos critérios e mandamentos do tedrico antes de agir.

Dessa forma, os juspositivistas entendem por ideologia do direito um certo modo de

querer o direito, segundo Bobbio (1995, p.223) a ideologia é

(...) a expressdo do comportamento avaliativo que o homem assume face a uma
realidade, consistindo num conjunto de juizos de valores relativos a tal realidade,
juizos estes fundamentados no sistema de valores acolhidos por aquele que formula,
e que tem o escopo de influirem sobre tal realidade.

Correas (1995, p. 118-119), por outro lado, distingue ideologia do direito e ideologia
juridica, correspondendo o primeiro ao sentido ideoldgico do direito, ou seja, o que nao

constitui seu sentido dedntio, e o ultimo,

(...) aideologia expressada no discurso juridico, ou seja, no discurso que acompanha
o direito como no discurso de quem fala dele (...) trata-se, por exemplo, do discurso
que descreve normas, supostamente discurso ‘cientifico’, mas também do discurso
que, referindo-se ao direito, o avalia como justo ou injusto, conveniente ou nao
conveniente, ajustado ou ndo ‘a realidade’, como costumam dizer os juristas.
Igualmente se trata do discurso que, acompanhando o direito, o explica, o
fundamenta, ajuda a interpretd-lo, o maquila ou, inclusive, prescreve condutas que o
poder espera que se acredite que se produzem e ndo que efetivamente se produzam.

Assim, o direito além de uma teoria, é também considerado uma ideologia
(BOBBIO,1995). De modo que toda a teoria juspositivista, por sua vez, mascara aspectos
1deoldgicos, haja vista que os juspositivistas reduzem todo o carater ideologico do direito “ao
dever absoluto de obedecer a lei”, escondendo outros efeitos ideologicos que advém dessa
formula, ou seja, escondendo outros efeitos que o direito e sua utilizagdo podem causar.

E nesse sentido que Bobbio (1995, p. 226) explica o aspecto ideolégico do direito:

A afirmacdo do dever absoluto de obedecer a lei encontra sua explicagdo histérica
no fato de que, com a formagdo do Estado moderno, nio s6 a lei se tornou a fonte
unica do direito, mas o direito estatal-legislativo se tornou o dnico ordenamento
normativo, o dnico sistema de regulamentacdo do comportamento do homem em
sociedade; e como a valoragdo do comportamento se funda em uma norma, podemos
acrescentar: o direito estatal-legislativo se tornou o critério tnico e exclusivo para a
valoracdo do comportamento social do homem. Isto sucedeu pelo fato de, na época
moderna, o Estado ter ndo s6 emergido e se imposto sobre todas as outras
organizagdes de tipo politico, como também ter se tornado o tnico portador dos
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valores morais, desautorizando e substituindo a Igreja (a saber, as institui¢des
religiosas em geral).

Nesse contexto, Bobbio, ao tentar encontrar uma explicagdo histérica da lei e do
Estado, apenas justifica a supremacia de um em outro, e vice-versa, de modo que estes
institutos s encontram explicacdo dentro de um Estado e uma Histdria pré-estabelecida, os
quais se apresentam como consequéncia natural da evolug¢ao da histéria da humanidade e nao
necessariamente como resultado da evolucdo das formas de produ¢do material da
humanidade.

O desenvolvimento real desse processo consubstancia-se em um modo de producao
(conjugacdo da producdo material com a forma correspondente de intercAmbio) que
determinard as relacdes sociais e politicas necessdrias para que este se mantenha e regule. E
sdo essas relacdes de produgdo que, na verdade, determinaram o nascimento do direito, das
relacdes juridicas e da forma de abordé-los e encaré-los.

Nesse sentido, o que esse carater ideolégico da concepgao juspositivista oculta € que
até mesmo o Direito, ndo obstante a tentativa de caracterizd-lo como neutro e imparcial, é
resultado também, de um modo de producao e, inclusive, em seu sentido ideoldgico — ou seja,
no processo de delimitacdo do seu sentido ideoldgico —, oculta essas mesmas relacdes de
producdo.

Isso ocorre porque a concepcao juspositivista do Direito subordina os processos reais
ao processo de pensamento €, como consequéncia, a teoria nao € resultado da condensacgdo e
sistematizacdo das acdes praticas, mas ao contrdrio, € ela que determina a pratica dos seres
humanos. Nesse sentido, as ideias explicam a realidade historica e social e, assim, seriam
independentes dessa realidade, funcionando, dessa forma, para ocultar fatores fundamentais
dessa mesma realidade.

A partir dessas consideracdes € possivel concluir que diferente do que foi exposto no
pensamento de Kelsen, é impossivel conceber uma teoria pura do direito, pois, toda teoria de
uma época €, na verdade, resultado de uma representacdo que os homens fazem de sua praxis,
ou seja, nas palavras de Marx (1998, p. 48), sdo “a expressao ideal das relacdes materiais
dominantes”.

Marx (1998, p. 48-49) explica como determinadas ideias se tornam as ideias

dominantes de uma época:
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Os pensamentos da classe dominante sdo também, em todas as épocas, 0s
pensamentos dominantes; em outras palavras, a classe que é o poder material
dominante numa determinada sociedade é também o poder espiritual dominante. A
classe que dispde dos meios da producdo material dispde também dos meios da
producdo intelectual, de tal modo que o pensamento daqueles aos quais sdo negados
os meios de producdo intelectual estd também submetido também a classe
dominante. Os pensamentos dominantes nada mais sdo do que a expressdo ideal das
relacdes materiais dominantes, eles sdo essas relacdes materiais dominantes
consideradas sob forma de ideias, portanto a expressdo das relacdes que fazem de
uma classe a classe dominante; em outras, sdo as ideias de sua dominagdo. Os
individuos que constituem a classe dominante possuem, entre outras coisas, também
uma consciéncia, e consequentemente pensam; na medida em que dominam como
classe e determinam uma época histérica em toda a sua extensdo, € evidente que
estes individuos dominam em todos os sentidos e que t€m uma posicdo dominante,
entre outras coisas também como seres pensantes, como produtores de ideias, que
regulamentam a producio e a distribuicdo dos pensamentos de sua época; suas ideias
sdo, portanto as ideias dominantes de sua época.

No caso na concepgdo positiva do Direito, a ascendente classe burguesa, ao tomar o
poder da aristocracia feudal instituiu o Estado, e todas as demais instituicdes politicas, ai
incluido o Direito, a partir dos quais essa classe difunde suas ideias e representacdes de modo
a assegurar e legitimar sua dominacao, ou seja, seu poder econdmico, social e politico.

Assim o caréter ideoldgico do Direito, reduzido ao dever absoluto de obedecer a lei,
esconde, portanto, uma significagdo mais profunda desse cardter, segundo a qual o Direito é
um mecanismo que tem por fim a ocultacdo da realidade. Essa realidade, por sua vez, guarda
relacdes de dominacdo e exploracdo de uma classe sobre a outra, que o direito ajuda a
legitimar, posto que o Estado (o unico autorizado a legislar e usar a violéncia para fazer valer
essas leis) transforma a dominacdo em violéncia legal, permitida e consentida em nome da
preservacdo de direitos fundamentais do homem. Isso acontece porque esse Estado e este
Direito apresentam-se como instituicdes necessarias, boas, justas e cientificas, que protegem

os direitos de todos.

2.3 As concepcoes socioldgicas e critica do Direito

N

Com o objetivo de aproximar a concep¢do do Direito a complexa e contraditéria
realidade na qual ele se insere, houve um esforco tedrico de alguns juristas no sentido de
buscar correlacionar o direito aos fatos sociais que ele regula, contexto no qual surgem as

concepgoes socioldgica e critica do direito.
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A concepg¢do sociolégica do Direito o considera um fato social, ou seja, o direito
decorre da vida em sociedade, correspondendo a um conjunto de normas que ird regulamentar
o convivio dos homens uns com os outros.

Nesse caso, o Direito corresponde a relacdo juridica que ele regulamenta, tendo
origem a partir das necessidades de convivéncia dos seres humanos de modo a coordenar seus
comportamentos para o bem de todos. Sendo assim, as normas ndo sdo estdticas nem
imutaveis, decorrentes de Deus ou do Estado, mas variaveis de acordo com as necessidades de
convivéncia social.

Entre os principais autores que se dedicaram ao estudo do Direito como um fendmeno
social, é possivel destacar Emile Durkheim, para o qual o Direito é um fato social
objetivamente observavel, que consiste na organizacdo da vida social, ou seja, o conjunto de
obrigacdes, sangdes e puni¢cdes que compde o cardter coercitivo das instituicdes; e Léon
Duguit, para o qual o homem, enquanto ser social, necessita de regras para gerir a vida em
sociedade, o que consubstanciaria o Direito.

Assim Durkheim (1983, p. 247) compreende o Direito como fato social, o qual é
formado por fendmenos coletivos - que ele denomina de “coisas” -, que sdo objetivamente
observados e se contrapde as ideias. Para ele, o direito representa o simbolo visivel da
consciéncia coletiva que ordena as acdes individuais a partir dos sentimentos comuns, das
crengas e da moralidade do grupo social, de modo a limitar suas acdes e prescrever puni¢des
no caso desses individuos ndo seguirem as normas que lhes s3o impostas'>.

Léon Duguit, por sua vez, explica os fundamentos do Direito a partir da afirmacdo de
que o homem € um ser social, de modo que a prépria realidade da sociedade impde regras de
conduta que obriga a todos. Miguel Reale (1987, p.448) sintetiza a concepg¢ao socioldgica do

Direito de Duguit, da seguinte forma: "O Direito seria, portanto, aquele grupo de regras que,

13para Durkheim (19883, p. 34) todo Direito € sintetizado em uma regra de conduta sancionada, e essas regras
juridicas podem ser classificadas em dois tipos, de acordo com as sangdes a elas vinculadas: Umas consistem
essencialmente numa dor, ou, pelo menos, uma diminui¢do infligida ao agente; t&€m por objeto atingi-lo em sua
fortuna, ou em sua honra, ou em sua vida, ou em sua liberdade, privd-lo de algo que ele desfruta. Diz-se que s@o
repressivas; € o caso do Direito penal. (...) Quanto ao outro tipo, ela ndo implica necessariamente um sofrimento
do agente, mas consiste somente na restituicio das coisas nas devidas condicdes, no restabelecimento das
relacdes perturbadas sob sua forma normal, quer o ato incriminado seja reconduzido a forga ao tipo do qual foi
desviado, quer seja anulado, isto €, privado de todo valor social. Portanto, devemos dividir as regras juridicas em
duas grandes espécies, segundo tenham sancdes repressivas organizadas ou san¢des apenas restitutivas.
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por dizerem respeito a propria subsisténcia da sociedade, estdo dotadas de reagc@o organizada e
coercitiva, que as distingue de maneira excepcional".

E continua:

Com isso, o que Léon Duguit pretendia era provar a tese de que o Direito ndo se
origina do Estado, nem ¢é criado ou declarado pelo poder piblico, mas tem sua
origem e finalidade estritamente sociais, impondo-se como imperativo da
coletividade, de maneira que os legisladores outra coisa nio deveriam fazer sendo
acompanhar o processo social espontdneo, rejeitando ou acolhendo o que fosse
verificado cientificamente na vida de um povo como "exigéncia da solidariedade",
através de uma rede de servicos publicos.

O Estado e, mais precisamente, o Governo, seria apenas uma ordenacio de servigos
para apreender a vontade popular, traduzindo-a em regras destinadas a defesa da
comunidade. O Direito, por conseguinte, teria como elemento nuclear a validade
social, a eficdcia ou efetividade (REALE, 1987, p. 449).

O movimento critico do direito'¥, por seu turno, aprofunda esse aspecto de
aproximacao do Direito as relagdes sociais que ele regula, e ainda vai adiante identificando
aquele carater mais profundo do aspecto ideoldgico do Direito. Dessa forma, para a teoria
critica do Direito, na definicdo de Luiz Fernando Coelho (1991, p.18), “(...) o direito ndo ¢
um ser, mas um conjunto ideoldgico de principios daquela realidade social, uma realidade
construida pelo homem no processo histérico e em permanente transformagao”.

Essa nova reflexdo epistemoldgica do Direito propde uma abordagem especifica no
estudo das relacdes sociais, especialmente no ambito das estruturas de controle e poder
(JERMIER apud PIRES, 2010), de modo a denunciar a exploracdo econdmica de um sistema
econdmico baseado no capital, na propriedade privada, na exploracdo do homem pelo homem.

Nesse contexto, para a teoria critica, o Direito, depois de um processo de
“desideologizacdo”, pode funcionar como importante instrumento pedagogico para “provocar
a autoconsciéncia dos sujeitos sociais oprimidos e que sofrem as injusticas por parte de
setores dominantes, dos grupos privilegiados e das formas institucionalizadas do poder (local
ou global)” (WOLKMER, 2004, p. 33).

Assim, essa teoria trata de desmistificar os principais dogmas positivistas como a
monopolizacdo do direito pelo Estado, questionando o papel contraditério e indispensavel do

Estado para a reproducdo capitalista; e, em consequéncia, contesta a neutralidade do Direito e

14 . L. .. .. . . ..
O movimento critico do direito tem inicio no final dos anos 60, a partir de correntes juridicas que passam a

questionar os dogmas do pensamento juspositivistas, se consolidando nos anos 70 na Franca, a partir de

professores universitirios e mais tarde na Itdlia com magistrados que propde um uso alternativo do direito.
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de seus “operadores” e a correspondéncia de todo o Direito com a lei, além de discutir outras
caracteristicas absolutizadas pela concepg¢ao juspositivista.

No que diz respeito a monopolizagdo do Direito pelo Estado, desde as teorias
jusnaturalistas contratualistas verifica-se a importancia do Estado, e de todo o aparelho
juridico-politico que se desenvolve ao seu redor, a sociedade. Isso ocorre a partir de uma
“autoridade natural” que o Estado possui, haja vista que imposto pela propria vontade e
sobrevivéncia dos individuos.

No entanto, essa naturalidade do Estado e das suas instituicdes passa a ser
questionada, tendo como ponto alto o pensamento de Karl Marx e Frederich Engels, que
vislumbram essas institui¢des como resultado do processo de producdo da humanidade.

Nesse sentido, Frederich Engels (2002, p. 176-175) ressalta que

O Estado ndo €, pois, de modo algum, um poder que se impds a sociedade de fora
para dentro; tampouco ¢ ‘a realidade da ideia moral’, nem ‘a imagem e a realidade
da razdo’, como afirma Hegel. E antes um produto da sociedade, quando esta chega
a um determinado grau de desenvolvimento; é a confissdo de que essa sociedade se
enredou numa irremedidvel contradicio com ela prépria e estd dividida por
antagonismos irreconcilidveis que ndo consegue conjurar. Mas para que esses
antagonismos, essas classes com interesses econdmicos colidentes nao se devorem e
nio consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se necessario um poder colocado
aparentemente por cima da sociedade, chamado a amortecer o choque e a manté-lo
dentro dos limites da ‘ordem’. Este poder, nascido da sociedade, mas posto acima
dela se distanciando cada vez mais, € o Estado.

Assim, Engels refuta as explicacOes idealistas de formagdo do Estado, as quais
formavam o conteiddo das concepgdes jusnaturalistas do Direito, e conceitua-o a partir de um
ponto de vista historico. Nesse contexto, ele € resultado da progressiva evolugcdo e
complexificacdo da sociedade (e da sua consequente divisdo em classes), que concebe uma
estrutura organizacional e politica (um poder) que tem por objetivo manter a ordem dentro da
sociedade, e assim, manter a divisao de classes existente.

Desse modo, desde as sociedades feudais e escravistas € possivel verificar que o
Estado consubstancia-se em um poder organizado (uma estrutura politica) que garante a
apropriacdo do excedente pela classe dominante.

Na verdade, antes mesmo desse periodo, nos impérios do Oriente antigo (egipcios,
babildnicos, etc.) com o surgimento do excedente, que passou a ser apropriado por

determinados sujeitos sociais que impuseram essa nova forma de apropriacdo aos demais,

surge a lei para regular os antagonismos entre aqueles que pretendiam se apoderar do
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excedente produzido e dos meios de producao, por um lado, e aqueles que pretendiam manter
a apropriacao coletiva do produto do trabalho, por outro. Esse antagonismo, portanto, poe fim
as igualdades materiais existentes até entdo - baseadas no trabalho - e institui uma esfera
privada para troca desse excedente, regulamentado pela norma juridica, que regula as relacdes
de troca e os contratos entre as diferentes classes que surgiram.

Nesse sentido, o Estado é resultado do conflito de interesses entre as classes na luta
pelo excedente e pela propriedade (CHAGAS, 2011, p. 43) e consubstancia-se um poder
politico organizado que permite a classe dominante apropriar-se do excedente, pois por um
lado detém os meios de producdo (economicamente dirigente) e, por outro, controla as
institui¢des que regulam e legitimam essa apropriacdo (politicamente dirigente).

Dessa forma, cada modo de producdo corresponde um poder politico organizado, uma
superestrutura politica — na qual o Direito corresponde a um dos elementos dessa estrutura —,
responsavel por manter a dominacao da classe politicamente dirigente. Nesse sentido Roberto

Lyra Filho(1982, p. 73) ressalta:

(...) cada sociedade, em particular, no instante mesmo em que estabelece o seu modo
de producgdo, inaugura, com cisdo em classes, uma dialética, juridica também, ja
que com o estabelecimento da propriedade privada dos meios de produgao espolia o
trabalhador, cujos direitos entdo contradizem o ‘direito’ ali radicado da burguesia
capitalista.(grifo do autor)

O Estado, concebido a partir de um modo de producdo, concebe e regula uma série de
institui¢des coercitivas e ideoldgicas (exércitos, tribunais, igreja, escola, etc.) que tem por
finalidade assegurar a manuten¢do desse mesmo modo de produgdo.

Nesse sentido, verifica-se que o Estado engendrado pelo modo de producdo capitalista,
o Estado burgués, além de incorporar “(...) as mesmas instituicdes coercitivas dos antigos
Estados (exércitos, tribunais, etc.)” (CHAGAS, 2011, p.70), conseguiu aprimorar, como em
nenhum outro modo de produg¢do, os instrumentos ideoldgicos, ou seja, “as institui¢gdes que
difundem, propagam essas ideias de modo a tornd-las ‘senso comum’ e, por conseguinte, se
impdem enquanto ‘mediadores imparciais’ dos eventuais conflitos que surgirem” (2011,
p.71).

Essas institui¢des coercitivas, esses instrumentos ideoldgicos, sdo instincias que
compde a complexa superestrutura juridico-politico do Estado, que por outro lado, é também

uma das instancias que ao lado do nivel econdmico, ideoldgico e tedrico, compde um certo
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modo de producio. E, na verdade, a interacdo entre essas instincias que consegue ocultar as
contradicdes de classe engendradas por esse mesmo modo de produgdo.

Dessa forma, sob a base econdmica do modo de produgdo capitalista ergue-se uma
superestrutura politica que tem por objetivo a manuten¢do daquela formacdo social e das
contradi¢des de classe por ela concebidas. Assim, gracas a existéncia desse aparato, a classe
dominada ndo tem sequer conhecimento de sua dominagdo e, quando o sabem, tem limitadas
possibilidades de reverté-la.

Isso € possivel gracas a caracteristica de duplo poder das estruturas estatais, que por
um lado cumpre a funcdo de fator de coesdo das contradi¢des de uma formagdo social —
funcdo de ordem ou funcdo de organizacdo do Estado (POULANTZAS, 1986, p. 48-49) — e
por outro cumpre a fun¢do ideoldgica de escamotear essas mesmas contradi¢des. Assim, para
assegurar a solidez das relacdes de producdo de uma sociedade, o Estado desenvolveu
mecanismos que lhe garantam a extracdo da mais-valia, transformando os interesses de uma
classe em “universais”, resultado de um “acordo de vontades” acima de qualquer antagonismo
de classe.

E nesse contexto que é possivel compreender o pensamento de Marx e Engels que
concebe a Ideologia como uma falsa consciéncia engendrada das relagdes de produgdo, que se
consubstancia no conjunto de ideias da classe dominante, que tem por finalidade manter as
divisdes e contradicdes de classe, ou seja, manter modo de produgdo que a originou.

A partir dessas consideracoes € que a teoria critica demonstra como estd
comprometida a imparcialidade e a cientificidade do Direito, ndo obstante as tentativas dos
positivistas de legitimar o Direito a partir de um formalismo e de uma técnica baseados na
ficcao da legitimidade do Estado; “a legitimidade das normas resulta de um processo
ideolégico que fundamenta a aceitacdo das normas pela sociedade por elas regida.”
(COELHO, 1991, p.24). Também por isso, ndo € possivel conceber o Direito alheio as
relagdes sociais que ele engendra; tampouco € possivel conceber um distanciamento absoluto
das questdes a serem reguladas, seja por parte do legislador, seja por parte dos aplicadores do
direito.

Essas caracteristicas do Direito Positivo, “a estética do direito, a sua total
imparcialidade frente aos anseios sociais, ou seu tecnicismo formal, esgotaram a concepg¢do
positivista do direito, de modo que coube a teoria critica ‘repensar 0s pressupostos

ideoldgicos da dogmatica juridica’ ” (COELHO, 1991, p. 24).



36

Ressalte-se que desde a Segunda Guerra Mundial desenvolveram-se vérios estudos
criticos a respeito dos fundamentos da Teoria Geral do Direito, resultado da “tradugdo para o
inglés das principais obras dos juristas soviéticos, sua divulgacdo por meio das criticas
contundentes feitas no Ocidente por Hans Kelsen e a forte incidéncia politica da ex-URSS
sobre a Europa” (WOLKMER, 1995, p.156), que impulsionaram a formacao da chamada
concepg¢do marxista do Direito.

Dessa forma, a concepgao critica do Direito parte da mesma fonte que a concepcao
marxista: “a critica radical e contundente, ao sistema juridico capitalista e a normatividade
burguesa dominante” (WOLKMER, 1995, p. 17); porém, distinguem-se quanto aos meios e
métodos empregados para executar esta tarefa, ainda que ambas reivindiquem o método
materialista e histérico desenvolvido por Marx, e também quanto a finalidade de suas
descobertas.

Consoante ressalta Borges (apud WOLKMER, 1995, p. 17): “a referéncia ao
materialismo historico é um aspecto central dos textos fundamentais da Teoria Critica”. Isso
quer dizer que partem da compreensdao marxista do Estado e do direito, segundo a qual “o
conjunto (das) relacdes de producdo forma a estrutura econdmica da sociedade, a base real
sob a qual se levanta a superestrutura juridica e politica a qual correspondem determinadas
formas de consciéncia social’(MARX, 1977, p. 24).

Assim, o diferencial tanto da teoria marxista do direito, quanto da teoria critica diz
respeito a forma de abordar o direito que, até entdo era estudado de forma isolada, muitas
vezes distante da realidade que pretendia regulamentar, quase sempre amparado nos discursos
de imparcialidade e cientificidade.

Por isso, mesmo a concepg¢ao socioldgica do Direito, que faz o esfor¢o de volta-lo para
a realidade, ndo consegue solver as contradicdes dos elementos que compde o seu conceito,
pois esses elementos sdo tomados de forma isolada, abstrata, sem que se consiga demonstrar
como estes pertencem a uma realidade predefinida baseada na reproducdo material do
individuo.

Essa aparéncia e abstragdo, tipicas das teorias tradicionais do direito, sdo resultado de
uma maneira particular de encarar o processo de conhecimento e, portanto, o Direito, na qual
as ideias (as teorias) explicam a pratica. Marx vai propor exatamente o inverso, a explicacao
das coisas estd na pratica, de modo que sdo resultados do processo ativo da vida real dos

homens.
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E a partir dos estudos de Marx que € possivel iniciar o percurso de desvendar o amplo
carater ideoldgico do Direito e de seus discursos, conforme ele conclui no Preficio a

Contribuigdo a critica da economia politica (1977, p. 24):

Minha pesquisa chegou a conclusdo que as relagdes juridicas, bem como as formas
do Estado, ndo podem ser compreendidas por si s6, nem pela assim chamada
evolugdo geral do espirito humano, mas tém suas raizes nas relagdes materiais da
existéncia - cujo conjunto Hegel inclui no termo de sociedade civil, seguindo o
exemplo dos ingleses e franceses do século XVIII - e que a anatomia da sociedade
civil deve ser procurada na economia politica. (...) na produgdo social da sua vida,
os homens contraem determinadas relagdes necessdrias e independentes da sua
vontade, relagdes de producdo que correspondem a uma determinada fase de
desenvolvimento das suas for¢as produtivas materiais.

Assim o homem € produtor de suas ideias e suas representacdes, de modo que a
consciéncia € resultado do processo real de vida, resultado das forcas produtivas e das
relagdes por elas desencadeadas. E dessa forma que aquela superestrutura politica e ideoldgica

que se ergue (para) e partir de certo modo de producdo produz certa forma de ideias que

(...) domina o espirito dos individuos e da sociedade, e esta instincia ideoldgica nao
se deixa revelar como tal, ou seja, entendida como manipulada ou diretamente ligada
aos interesses das classes exploradoras. Pelo contrdrio, a ideologia se traveste de
valores universais, tidos como bons e eternos, escondendo o seu carater historico e
suas contradi¢des (MASCARO, 2008, p. 282-283).

O Direito e os direitos, como parte integrante e fundamental dessa superestrutura
politica, portanto, ndo estd imune a esses efeitos da instancia ideoldgica, como as teorias
tradicionais do direito levam a crer. Na verdade, a “imaginagdo” e a “representacdo” que os
individuos fazem do Direito transformam-no, em determinado momento da histdria, na dnica
forca legitima para reconhecimento e efetivacdo de direitos.

Desvendar esses efeitos, a forma como se operam na prética € na consciéncia dos
individuos € o caminho para corrigir essas distorcdes ideoldgicas, conforme aponta Lyra Filho
(1982, p.46): “O caminho para corrigir as distor¢des das ideologias comeca no exame nao do
que o homem pensa sobre o Direito, mas do que juridicamente ele faz”. E neste ponto,
precisamente, que reside o limite conceitual do direito, explicitado a partir da anédlise das
teorias tradicionais do Direito, que em parte, é superado pelas proposi¢des das teorias

marxistas e criticas do direito.
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2.4 O limite conceitual do Direito

A partir dessa breve incursdo pelas concepgdes tradicionais do Direito € possivel
identificar seu limite conceitual, isto €, verificar a correspondéncia apenas aparente do Direito
com a realidade, desde as concepcdes jusnaturalistas do direito, que buscavam seus
fundamentos na natureza e no divino, até o juspositivismo que achou os fundamentos do
Direito no Estado e nas leis, que refletiam de maneira mais ou menos turva as relacdes sociais
concretas.

Essa correspondéncia aparente e abstrata do Direito com a realidade, com o processo
de reproduc¢do da humanidade, € resultado da uma forma particular de construcdo do
pensamento e da histdria social que “ndo considera os homens em seu determinado contexto
social, em suas reais condi¢des de vida, que deles fizeram o que sdo hoje” (MARX, 1998, p.
46).

E nesse cendrio que se constroem as concepgdes tradicionais do Direito, de modo que
a representacdo que os individuos fazem dele como uma forca legitima para reconhecer e
efetivar as necessidades basicas ¢ resultado desse processo ideoldgico. Logo, “para cada
momento histérico do desenvolvimento das relagdes de producdo e, consequentemente, para
cada classe social que ascende a condicdo de dominante, tem-se um novo tipo de ‘direito
natural’ (...)” (CHAGAS, 2011,p.35).

Nesse contexto o direito surge como instrumento de regulamentacdo da nova ordem
social imposta pelas primeiras classes dominantes que surgiram a partir da apropriacdo do
excedente do produto de trabalho e dos meios de produg@o. A partir de entdo institui-se uma
esfera privada para troca de mercadorias, regulamentada pelo direito, que também intermedia
as relacdes entre esses individuos — surgem as primeiras normas tributdrias, para regulamentar
a arrecadacdo de tributos de quem produzia mercadorias, e também a figura do contrato,
necessario a comercializacao de escravos.

Dessa forma, a incipiente codificacdo dos direitos ditos naturais no Império Romano,
por exemplo, em ultima instincia responderiam aos anseios do nascente processo de
circulacao e troca de mercadorias, de modo que o direito se constitui a partir das “alteracdes
econdmicas e as formas mercantis estabelecidas a época” (2011, p. 46).

Para os jusnaturalistas o Direito € concebido por meio de dogmas e axiomas pré-

existentes que traduzem valores pretensamente inatos e universais que fundamentam o
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Direito, sem que se possa explicar a origem desses valores, se eles se modificam(ou como se
modificam) no tempo e ao longo do processo de produ¢do material da existéncia humana.

Sado estes os juizos de valor que, mais tarde, a concepcdo juspositivista do direito
tentard eliminar do método de abordagem do direito, j4 que este tem por finalidade influir
sobre o outro na construcdo de um conhecimento tendencioso, que explica e reproduz a
realidade ditada por quem faz esse juizo de valor, que € justamente quem detém as
ferramentas para a apreensao e difusdo do mesmo.

Em relacdo aos difusores do discurso presente na concepg¢do teoldgica do direito

natural, por exemplo, Lyra Filho (1982, p. 41) destaca:

Alids, o direito natural teoldgico prevalecendo na Idade Média, servia muito bem a
estrutura aristocratico-feudal, geralmente fazendo de Deus uma espécie de politico
situacionista. Mesmo quando a Igreja e o soberano (ndo esquecamos de que a Igreja
era Estado também) andavam as turras, estas pugnas de gigantes poderosos nada
tinha a ver com o povo, nem contestavam as bases espoliativas da ordem
socioecondmica. Era, de novo, uma cobertura ideolégica para o modo de produgéo.
Tanto assim que a burguesia, no alvorecer do capitalismo, ja tendo adquirido o
poder econdmico, partiu para a conquista do poder politico, adotando outro tipo de
iurisnaturalismo, o mesmo que as na¢des emergentes, como a Holanda, invocam
para quebrar a partilha do mundo entre as nagdes catdlicas, dentro da linha tragada
pelo Vaticano.

Portanto, a concep¢do do direito daquela época partia das valoracdes que a
aristocratico-feudal tinha do que para ela era Direito. Na verdade, conforme ressalta Marx

(1998, p.50),

(...) cada nova classe que toma o lugar daquela que dominava antes dela é obrigada,
mesmo que seja apenas para atingir seus fins, a representar seu interesse como sendo
o interesse comum de todos os membros da sociedade ou, para exprimir as coisas no
plano das ideias, essa classe € obrigada a dar aos seus pensamentos a forma de
universalidade e representd-los como sendo os Unicos razodveis, os Unicos
razoavelmente validos.

Nesse mesmo sentido, € importante retornar aos ideais contratualistas que legitimam a
formacdo do Estado a partir da vontade natural dos individuos em proteger seus direitos
fundamentais, instituindo assim uma organiza¢do politico-social que por ser consentida por
todos, numa transferéncia mutua de direitos, tem poder de estabelecer obrigacdes que
submetem a todos.

E nesse momento da evolucdo das relagdes sociais que o Direito forja-se como um

instrumento politico e ideoldgico que estd acima dos antagonismos de classe. Essa hegemonia
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do Estado e do Direito como instrumentos fundamentais a manutengdo da ordem vigente é
resultado da evolucdo dos modos de producdo, ou seja, das relacdes mercantis estabelecidas
entre os sujeitos.

Porém, como resultado do efeito ideoldégico — como uma das instancias do modo de
producdo — dessas instituicdes sob a sociedade, o Estado e o Direito, surgem assim como
resultado da evolugdo do pensamento humano para organizar os homens que se encontram em
um estado de natureza que nao permite seu desenvolvimento completo, ou porque os homens
vivem em constante conflito (em guerra uns com 0s outros) ou porque € necessirio garantir a
obediéncia as leis e aos direitos naturais.

No entanto, a andlise do processo de produ¢do da humanidade na histéria demonstra
que esse conflito € resultado, na verdade, da evolugdao dos meios de apropriacdo do excedente,
do resultado material desse processo de produ¢do, que geram antagonismos entre aqueles que
se apropriaram dos meios de produgdo e, assim do produto desse processo, € aqueles que

foram expropriados desses meios. Segundo Chagas (2011, p.41),

(...) esses antagonismos estabelecidos na base econdmica — que compreende as
relacdes de producdo, a forma de organizacdo do trabalho e a apropriagdo do seu
produto — foram os elementos que determinaram as formas mercantis, politicas e
juridicas que passaram a existir em cada uma das sociedades.

Por outro lado, os direitos naturais que se pretende salvaguardar também sao resultado
desse processo na medida em que o grupo social que detém os meios para tornar-se
economicamente dominante torna-se, também, politicamente dirigente quando do surgimento
do Estado e dos demais instrumentos politicos e ideoldgicos que difundem e tornam
“universais” os valores desse grupo. E através desse processo que, a0 mesmo tempo, o Estado
regula e mantém o sistema de produgdo vigente (funcdo de organizagdo e de ordem/funcdo
econOmica) e difunde ideias que legitimem essa dominacdo (fung¢do ideoldgica),
apresentando-a como algo natural e inevitavel.

O desenvolvimento do comércio e das relagdes mercantis aprimora as férmulas do
Estado e do Direito, de modo que eles conciliem as contradi¢des de classe, agora ainda mais
profundas, através de seu poder coercitivo e ideoldgico.

Por conseguinte, o direito no modo de producdo capitalista, apresenta-se assim, muito
mais complexo e “eficiente”, tendo em vista que consegue transformar os interesses da classe

dominante em interesses “universais”. Ou seja, € a classe que elege os direitos naturais que o
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Estado protegerd, e no caso da nascente sociedade burguesa é preciso manter a propriedade
privada, a circulacdo de mercadorias, a exploracdo da forca de trabalho daqueles que sdo
destituidos dos meios de produgcdo, mantendo esses mesmos individuos alheios as
contradicoes de classe existentes.

A burguesia, ao erguer o aparato social para manutencdo dos seus interesses de classe,
elege a propriedade privada como um direito natural e fundamental, nesse sentido assevera

Kroth (2013, p.4), analisando a concepcao de direito natural construida por Locke:

Com o intuito de assegurar a sua sobrevivéncia, ou seja, a sua vida, o homem precisa
realizar atos no estado natural, quer para se alimentar, quer por este estigio possuir
periodos de escassez ou pela falta de pardmetros razodveis, os individuos usufruirem
além do que o local em que residem possa oferecer, suportar ou disponibilizar. Estes
atos realizados implicam na realizacdo de um esfor¢co — um trabalho — para tomarem
para si estes alimentos, bens, objetos naturalmente indispensaveis.

O homem lockeano € naturalmente proprietirio de seu trabalho, um direito
intrinseco a ele. Os objetos, incluindo o seu corpo, tornam-se legitimamente
propriedades do homem com o seu trabalho, com seu esforgo. “A propriedade
ingressa no mundo através do trabalho, e cada individuo tem em si mesmo a grande
fonte da propriedade, pois é trabalhador e proprietario de si mesmo, logo, de seu
trabalho”(MANENT, 1987/1990, p. 68).

A partir dessa maxima, em que o homem possui direitos naturais, Locke estabelece
duas proposicdes: o direito a propriedade é essencialmente anterior a instituicdo da
sociedade, nao depende do consentimento de outrem ou da lei politica; e a relacao
entre o homem e a natureza se define como trabalho. Dessa forma, o homem nio se
caracteriza por ser um animal politico, mas sim, é um animal proprietdrio e
trabalhador, proprietario por ser trabalhador e trabalhador para ser proprietario.

Nesse contexto, para Locke os homens formam a sociedade e submetem a um Estado,
através de um contrato, para preservar o direito de propriedade (seja a propriedade dos meios
de producdo, seja o préprio trabalho que cada individuo possui em si mesmo). E essa
concepcdo que justifica o surgimento da sociedade civil e mais tarde € utilizada pela
burguesia para melhor explorar a forca de trabalho dos trabalhadores e, assim, preservar o
modo de producgdo capitalista baseado na propriedade privada e na apropriacdo do trabalho
coletivo.

O direito é responsavel, portanto, pelo consentimento social a imposi¢do de um Estado
como aparelho repressor e ideoldgico que tem por finalidade a preservacdo dos direitos
fundamentais (e ndo qualquer direito fundamental, mas a propriedade privada em primeiro
lugar). E, na verdade, a interagdo entre o Direito, o Estado e a Ideologia (a falsa consciéncia
imposta pelas classes dominantes) que ¢ responsavel pela ficcdo “universal”, “democratica”,

“cientifica” e “consentida” do Estado Democratico de Direito.
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Assim, conforme visto, 0“(...) positivismo juridico, na verdade, ndo foi apenas uma
tendéncia cientifica, mas também esteve ligado, inegavelmente, a necessidade de seguranca
da sociedade burguesa.” (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 32). E tornar o direito uma ciéncia
avalorativa “¢ um artificio que oculta o poder que se exerce no espago supostamente anédino
da ciéncia” (CORREAS, 1995, p.93).

Isso ocorre porque, segundo ressalta Bobbio(1995, p. 135), “o juizo de wvalor
representa (...) uma tomada de posi¢do frente a realidade”, por isso que para a classe
burguesa ascendente € tdo importante transformar o direito em uma verdadeira ciéncia, que
tem que ser aceita e obedecida pela classe dominada, que nao pode “tomar uma posicao frente
a realidade” sendo destituira a ordem estabelecida pelas classes dominantes.

Dessa forma, os discursos cientificos que justificam as teorias juspositivistas do direito
nio sdo outra coisa sendo ideologia formalizada, assim consideradas apenas porque foram
construidos conforme as regras do método cientifico, que tem por objetivo superar a ci€ncia
da politica.

Nesse sentido, Correas (1995, p. 91) explica que

(...) a ideologia cientificista tentou superar a ciéncia da politica. (...) Esta é uma
tentativa que permite a produgdo da mais valia e é ‘verdade’ porque seus resultados
permitem o desenvolvimento de técnicas fabris que sdo resistentes as disputas
politicas, basta observar que as bombas e os automodveis servem a uns e outros e
que, no entanto, nenhum pdde evitar um dos evidentes resultados da ciéncia, isto €,
ter transformado o mundo em uma lixeira.(...) isto era tudo o que a sociedade
burguesa necessitava, ou seja, uma ciéncia que nio se ocupasse exclusivamente em
proporcionar ‘verdades’, mas sim a base da técnica que permite gerar mais-valia: as
verdades sdo absolutamente desnecessarias para o mundo capitalista.

A contrapartida deste mundo sem verdades é o estado. O capitalismo necessita
muito mais de normas juridicas e de uma policia eficaz do que de verdades, ou
melhor, as verdades estdo a cargo do estado, que educa e reprime (...) toda reflexdo
que tende expressamente a critica da sociedade e sua transformacao €, por definicao,

‘ndo cientifica’ (...) Com isto a ciéncia cria sua contrapartida, a ideologia, que ou
consiste em erro ou em normas, de modo que toda ‘valoracao’ resulta ndo cientifica.

E a partir dessas consideragdes que a teoria critica tenta desmistificar o cardter
ideoldgico do direito, reduzido a lei, ao Estado e a um pretenso cientificismo, que
legitimariam sua imposic¢ao sob toda a sociedade. Esse estudo tem por finalidade resgatar a
dimensao “politica” do direito a fim de transformé-lo, de artificio de dominac¢do de uma classe
sobre a outra, em um instrumento de libertacdo da classe dominada; ou seja, 0 movimento

critico concebe o direito como um verdadeiro instrumento de transformagao politica.
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Esse é um dos pontos principais de divergéncia entre a teoria critica e a teoria marxista
do direito, haja vista que a teoria marxista propde, em sua vertente mais radical, a aniquilacao
do Direito, uma vez que ele € produto da sociedade que se pretende destruir.

Essa discussao sobre o cardter emancipatério do direito e ainda sobre a possibilidade
da teoria critica que apresenta-se como ‘“uma teoria marxista renovada do Direito, capaz de
suplantar as insuficiéncias da concep¢do do Direito como mero reflexo da infraestrutura, ou
como instincia ideologica” (FALCAO, 1984, p.60), é fundamental para se verificar os limites
do direito na atual sociedade.

Conforme visto, mesmo a concep¢do socioldgica do Direito que faz o esforco de volté-
lo para a realidade ndo consegue solver as contradicdes dos elementos que compde o0 seu
conceito, pois esses elementos sdo tomados de forma isolada, abstrata, sem que se consiga
demonstrar como estes pertencem a uma realidade predefinida baseada na reproducao
material do individuo.

A superacdo desse limite conceitual é feito pela teoria marxista do direito, que
desmistifica a “imparcialidade e a neutralidade do direito”, ao demonstrar como o Direito ¢
resultado da evolu¢do do modo de produgdo, como surgiu ligado a mercadoria e o papel
instrumental que ele cumpre de modo a garantir os interesses da classe dominante.

Isso s6 foi possivel com o resgate histérico do processo de produ¢do da humanidade,
de modo a identificar a forma juridica como instrumento de mediacdo das trocas de
mercadorias até o exame do modo de producdo capitalista propriamente dito.

Além disso, é necessdrio aprofundar nos elementos marxistas fundamentais para a
compreensdo do significado e do papel do direito na atual sociedade, no legado dos primeiros
tedricos que se aventuraram na construcdo da concep¢do marxista do direito, a fim de
verificar seus avancos e limitagdes, fundamentais para identificar os limites da utilizagdo do
direito para fins emancipatorios.

Assim, verifica-se que ndo basta identificar o local e o papel do direito no processo de
producao da humanidade, ¢ preciso ir mais além e conseguir apreender o “movimento do
direito”, ou seja, o aspecto peculiar da forma e da pratica juridica. Esse aspecto da concepgao
do Direito acabard por nos revelar outro limite do direito na sociedade capitalista, o limite

estrutural ou da forma do Direito, o qual percorrerd a seguir.
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3 UMA ANALISE MARXISTA DA CONCEPCAO DE DIREITO

3.1 A concepc¢ao marxista do Direito

Até agora as discussOes limitaram-se a exposicdo das concepgdes tradicionais do
Direito a fim de demonstrar um dos seus limites mais evidentes, o limite conceitual do direito,
no sentido de que as teorias que o explicam ndo conseguem evidenciar sua correspondéncia
com a realidade, por tratar as categorias que compdem o direito de forma isolada e/ou
abstrata, sem associar a constru¢do dessas concepgdes a reproducdo material da humanidade.

As primeiras teorias marxistas do direito avancaram nesse campo, desmistificando a
imparcialidade e a neutralidade dos institutos juridicos, ao demonstrarem como o Direito €
resultado da evolugdo do modo de producgdo, como surgiu ligado a mercadoria e o papel
instrumental que ele cumpre de modo a garantir os interesses da classe dominante.

Conforme demonstrado, apds a Segunda Guerra Mundial foram suscitados uma série
de estudos criticos sobre os fundamentos normativos da Teoria Geral do Direito. A tarefa de
apresentar uma leitura marxista do Direito parte da necessidade politica de criar um novo
aparelho judiciério e legislativo ante o surgimento do primeiro Estado Operario, na URSS, e
sua forte incidéncia politica na Europa.

A inexisténcia de elaboragdes sistemdticas do Direito na obra de Marx que tinham
como revés a forte influéncia do pensamento juridico burgués - marcado por interpretacdes
ideoldgicas do Direito Positivo predominante nos paises capitalista -, somada a necessidade
de reorganizacdo do aparelho judicidrio de um pais socialista, € o combustivel (e de certo
modo, as dificuldades) que impulsionam as principais leituras marxistas do fendmeno
juridico.

E nesse cenirio que Wolkmer (1995, p.156) identifica dois periodos de
desenvolvimento das correntes marxistas do direito na URSS: a) o Periodo Classico da Teoria
Marxista do Estado e do Direito no qual buscou-se, pela primeira vez, desenvolver e
sistematizar a teoria marxista do Direito, que contrapde a estrutura normativa do Direito, um
sistema de relagcdes sociais, produto natural do modo de producido socioecondmico. Os
principais autores desse periodo sdo Stuthka e Pachukanis; e (b) o Periodo do Sovietismo-

estalinista do Direito, marcado pela redefinicdo do objetivo do Direito, em termos mais
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teoricos, no qual “o Direito refere-se a um conjunto de normas emanadas do Estado cujo o
‘poder vontade’ expressa a ‘vontade’ da classe dominante, que, no regime soviético, nada
mais ¢ do que a propria classe trabalhadora, comandada pelo partido comunista”
(WOLKMER, 1995, p. 159). O principal intérprete dessa concep¢do do Direito é Andrey
Vishinski.

O primeiro autor marxista que busca relacionar o direito ao processo de evolugdo e
apropriacdo dos meios de producdo é Petr Ivanovich Stuthka, que rompe com o cariter
reformista e evolucionista do socialismo juridico'® que propunha uma passagem pacifica para
uma nova sociedade a partir do direito. Stuthka demonstra que o direito ndo pode ser
considerado como um fendmeno neutro ou isolado do contexto social em que estd inserido,
mas sim como o resultado direto da forma com que a sociedade se organiza, ou seja, como
expressao das relacoes de produgdo que variam ao longo da historia (WOLKMER, 1995).

A primeira elaboracio sistematica do direito no campo marxista €, portanto, resultado
da necessidade de reorganizacdo do aparelho judicidrio soviético e assim, € assentado sob um
cardter eminentemente classista. O conceito formulado por Stuthka — quando da redacdo dos
principios fundamentais do direito penal do recém-criado estado operdrio russo — “decorre da
necessidade de fornecer ao Estado uma orientagdo bésica no campo penal” (NAVES, 2000, p.
28) e, assim proteger — mediante normas e/ou outros instrumentos repressivos — os interesses
da classe trabalhadora, agora organizados como classe dominante.

Mais tarde Evgeni Bronislavovitch Pachukanis supera as proposi¢cdes de Stuthka ao
propor o método materialista historico para explicar as categorias juridicas. Dessa forma
explica que o direito ndo corresponde apenas ao sistema de ideias apresentado pelos juristas
eruditos, mas sim a “um sistema especifico de relacdes no qual os homens entram em
consequéncia nao de uma escolha consciente, mas porque a isso lhe obrigam as condi¢des de
producao” (NAVES, 2000, p.42).

Nesse contexto, a forma juridica corresponde a uma forma particular do
desenvolvimento das for¢as produtivas — e de organizagdo social —, de modo que apenas numa

etapa superior do desenvolvimento econdmico € possivel identificar o fendmeno juridico na

SMovimento politico do século XX que propunha um sistema de transi¢do da sociedade capitalista em socialista
a partir de uma transformacao puramente juridica. Nesse sentido, ressalta Engels e Kautsky (2012, p. 10). Em
seu livro, Menger propde-se a tarefa de reelaborar o socialismo de um ponto de vista juridico, possibilitando a
transformacgdo do ordenamento juridico por meios pacificos.
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sua forma mais evoluida. Ou seja, segundo Naves (2000, p. 77-79), Pachukanis entende a

forma juridica como equivalente a forma mercantil, concluindo que

a existéncia da forma juridica depende do surgimento de uma esfera de circulagdo
que apenas o modo de producdo capitalista é capaz de constituir. Neste aspecto, a
existéncia de um aparelho situado acima das partes em litigio, do qual emanam
normas gerais e abstratas, depende do surgimento de um circuito de trocas mercantis
que cria, por sua vez, condicdes para que se opere a distincdo entre publico e
privado.

Assim, ele compreende o Estado como uma estrutura juridico-politica destinada a
manutencdo e reproducdo das relagdes de classe, e por isso conclui que todo o direto é o
direito da classe dominante. No entanto, até chegar a essa conclusdo utiliza-se de uma
trajetoria metodoldgica original — a mesma desenvolvida por Marx em sua critica 2 economia
politica — para apreender a l6gica especifica do fendmeno juridico, suas determinacdes e
contradi¢cdes na sociedade capitalista.

As conclusdes pachukanianas a respeito do Direito pressupdem o enfraquecimento e o
completo abandono do Estado e do proprio direito, inovacdes tedricas que vao de encontro as
ideias do regime totalitdrio soviético de fortalecimento dos instrumentos repressivos do
Estado (e também o direito). Assim, Pachukanis é obrigado a revisar sua obra em 1929, para
que estas pudessem se adaptar as revisdes tedricas de Andrei Vychinski'®, donde se seguem
uma série de autocriticas, até que em 1937 € denunciado e executado como traidor (NAVES,
2000).

Os anos que se seguem marcam um esquecimento forcado do pensamento
pachukaniano, cuja obra s¢ seria reeditada em 1982, sob o titulo de “Obras escolhidas de
teoria geral do direito e do Estado” (NAVES, 2000), o que de certa forma culmina num
“descontinuismo” nas elaboragdes marxistas no campo do Direito.

Porém, as reflexdes tedricas no campo do “Direito e Marxismo” ndo se reduzem

apenas as preocupagOes revoluciondrias da URSS, nas palavras de Mascaro (2013, p.480),

(...) o marxismo sempre se deparou com o fato de que o capitalismo contemporaneo,
por meio de mecanismos ditos democraticos alicia as massas trabalhadoras e

%Procurador da justica do regime estalinista, formula uma teoria do direito “socialista” que serviu para justificar
as medidas de fortalecimento do Estado e da repressdo do regime soviético e, mais tarde, servird como
argumento tedrico ideal para reconstru¢do do direto burgués.
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exploradas para que passem a assumir valores das classes superiores como os delas.
Esse fendmeno, de emasculacdo revoluciondria das massas, descamba em muitas
espécies de reformismo. As classes exploradas participam da vida politica, juridica e
estatal, mas em grau que ndo consiga abalar os préprios alicerces da exploracao.

E nesse contexto que surgem diversas correntes da teoria critica do direito, de modo
que essas teorias criam abordagens, referéncias e horizontes préprios de compreensdo do
fenomeno juridico dentro de um modo de producdo definido, de maneira que permaneceu
mais ou menos presente a discussdo sobre o cardter revoluciondrio do direito e, assim, dos
limites dessa ferramenta para a superacdo das desigualdades no atual estigio do sistema

capitalista.

3.2 Elementos para uma analise marxista do Direito

Como visto, uma das principais dificuldades enfrentadas pelos autores que se
colocaram a tarefa de repensar o fendmeno juridico a partir das concepgdes marxistas foi, por
um lado, a inexisténcia de elaboragdes sistemdticas sobre o Direito na obra de Marx, e por
outro, o legado e a tradi¢do de interpretacdes burguesas do Direito como um fendmeno
cientifico, neutro e imparcial.

Mas quais s@o os elementos da teoria social marxista fundamentais para uma
“Iinterpretagdo marxista do Direito”? Que categorias do pensamento e do método
desenvolvidos por Marx sdo essenciais para desmistificar o cardter cientifico, neutro e
imparcial do Direito e que, por outro lado, escancaram a verdadeira face do Direito e os
limites de sua utilizagdo? Para responder a essas perguntas € necessario iniciar uma excursao,
ainda que breve, no pensamento marxista, as vezes estranho ao pensamento juridico

tradicional.

3.2.1 O pensamento marxista

Desafiado pelas questdes centrais do seu tempo, da realidade alema e europeia inserida
nas contradi¢des engendradas pela moderna propriedade privada, e assim, pelas relagdes da
producdo capitalista e da sociedade burguesa, Karl Marx desenvolve uma forma particular de

encarar a vida concreta, a partir da andlise do desenvolvimento humano com base na producao
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e no trabalho.

Esse pensamento consubstancia-se em uma ruptura com o pensamento filoséfico
tradicional, que amparado no idealismo de Hegel, concebia a racionalidade como motor da
histéria, no sentido de que as explicacdes para a formacdo e para o (atual) nivel de
desenvolvimento da humanidade estao na evolugdo da consciéncia humana.

Para Marx, a histéria da humanidade € construida a partir da materialidade das
relagdes produtivas, ou seja, a partir as relagdes sociais, historicas, produtivas, concretas que
formam uma sociedade. Desse modo, a base do materialismo histérico proposto por Marx sao
os individuos e a sociedade concebidos a partir das suas condicdes reais e materiais de
existéncia, e ndo a ideia que fazem de si mesmo.

As principais ideias para a constru¢do do materialismo histérico proposto por Marx
estdo explicitadas na sua obra A Ideologia Alema, a qual escreve em parceria com Frederich
Engels, donde conclui que a natureza dos individuos depende das condi¢cdes materiais que

determinam sua produc¢do, conforme se depreende do trecho a seguir (MARX, 1998, p.21-22):

(...) um primeiro pressuposto de a existéncia humana, e portanto de toda histdria, ou
seja de que todos os homens devem ter condicdes de viver para poder fazer a
“historia”. Mas para viver ¢ preciso antes de tudo beber, comer, morar, vestir-se e
algumas outras coisas mais. O primeiro fato histérico é, portanto, a produgdo dos
meios que permitem satisfazer essas necessidades, a producdo da prépria vida
material; e isso mesmo constitui um fato histérico, uma condi¢do fundamental de
toda histdria (...) uma vez satisfeita a primeira necessidade, a acdo de satisfazé-la e o
instrumento ja adquirido com essa satisfacdo levam a novas necessidades. O
primeiro ato histérico é, portanto, a produgdo dos meios para a satisfagdo dessas
necessidades (...)

2

E assim que os homens, na producdo social de sua vida, contraem determinadas
relagcdes, resultado do desenvolvimento das suas forcas produtivas materiais (meios de
producdo e forga de trabalho), que determinam suas relacdes uns com os outros € com 0s
meios de producdo (relagdes sociais e de produgdo), que juntos conformam um modo de
producdo, de forma que se sucedem, na histéria da humanidade, varios modos de producio'’.

Entretanto essa evolugdo histérica ndo acontece de maneira linear, mas de forma

70 modo de producdo (aqui entendido como a combinacao das for¢as de produgdo e das relacdes de produgao)
€ assim considerado sob dois pontos de vista, (1) enquanto reproducdo da existéncia fisica dos individuos — a
estrutura econdmica; e também (2) “representa um modo determinado da atividade desses individuos, uma
maneira determinada de manifestar sua vida, um modo de vida determinado” (MARX, 1998, p.11), ou seja, a
consciéncia e as instituicdes de uma sociedade — a superestrutura politico-juridico-cultural.



49

dialética, isto €, calcada nas contradicdes da propria realidade concreta em que se
desenvolvem as relacdes produtivas do homem. Esse materialismo dialético, é assim

resumido por Engels ([s/d], p. 310-311):

Com esse método partimos sempre da relagdo primeira e mais simples que existe
historicamente, de fato [...]. Logo, iniciamos a sua andlise. No simples fato de tratar-
se de uma relacdo ja vai implicito que hé dois lados que se relacionam entre si. Cada
um desses dois lados € estudado separadamente, de onde logo se depreende a sua
relacdo reciproca e a sua interacdo. Encontramos contradi¢des que exigem uma
solu¢do. Mas, como aqui ndo seguimos um processo abstrato de pensamento que se
desenrola apenas na nossa cabeca, mas uma sucessdo real de fatos, ocorridos real e
efetivamente em alguma época, ou que ainda continuam ocorrendo, essas
contradi¢des terdo também surgido na pritica e nela terdo também encontrado,
provavelmente, a sua solu¢do. E se estudarmos o cardter desta solucdo, veremos que
esta se verifica criando uma nova relacdo, cujos dois lados contrapostos
precisaremos desenvolverem seguida e, assim, sucessivamente.

E nesses termos que Marx determina seu método de andlise, ou seja, a partir de uma
leitura dialética e materialista da relacdo entre o real e ideia, sugerindo que qualquer
investigacao comece pelo real, pelo concreto. Apenas quando os dados objetivos da realidade
forem abstraidos das relacOes de produgdo sob as quais se apoia, € possivel atingir abstracdes
progressivamente mais simples, e assim descrever dinamicas e formular conceitos.

O materialismo dialético proposto por Marx, nesse sentido, supera, por um lado, a
l16gica formal — que propunha um universo completamente estitico e imutdvel na qual uma
coisa so corresponde a ela propria (lei da identidade) —, e por outro, a dialética hegeliana que,
embora reconhecesse a oposi¢cdo entre a aparéncia € a esséncia das coisas € 0 movimento
interno de contradi¢cdes e transformagdes constantes no qual estariam inseridos os objetos,
acreditava que a superacdo dessas contradi¢des estaria na consciéncia e ndo na realidade. A
andlise marxista demonstrard, portanto, que € na realidade material que encontram-se as
dindmicas de cada um de elementos objetos de andlise e assim também os instrumentos de
ruptura com uma dada realidade.

A realidade se apresenta como um fluxo continuo de movimento e contradicao, que se
manifestaria ao longo de formagdes sociais concretas e especificas, os quais consubstanciam-
se em determinados modos de produgdo. Cada modo de producio, tendo em vista a produgdo
e reproducdo dos individuos, estabelece relacdes de producdo (forma de organizacdo das
relacdes de trabalho, producdo, distribuicdo e apropriacdo dos excedentes produzidos) que
condicionam as relacdes sociais, ou seja, estruturas sociais e politicas especificas, que assim,

sdo historicamente determinadas e perpassadas por contradicoes.
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Essas relagdes de producdo estariam regidas por dindmicas especificas de cada periodo
histérico — de cada nivel de desenvolvimento do processo de reprodu¢do da humanidade —,
que por sua vez sao resultado da combinacdo entre diversas estruturas distintas e ligadas entre
si (o econdmico, o politico e o ideoldgico). Conforme se depreende de outro trecho da

Ideologia Alema (MARX, 1988, p.18):

Eis, portanto, os fatos: individuos determinados com atividades produtivas segundo
um modo determinado entram em relagdes sociais e politicas determinadas. Em cada
caso isolado a observacdo empirica deve mostrar nos fatos, e sem nenhuma
especulacdo nem mistificacdo, a ligagdo entre a estrutura social e politica e a
producdo. A estrutura social e o Estado nascem continuamente do processo vital dos
individuos determinados; mas desses individuos ndo tais como aparecem nas
representacdes que fazem de si mesmo ou nas representagdes que os outros fazem

z

deles, mas na sua existéncia real, isto é, tais como trabalham e produzem
materialmente; portanto, do modo como atuam em bases, condigdes e limites
materiais determinados e independentes de sua vontade.(grifo do autor)

E, portanto, a dindmica que rege ¢ modifica uma dada realidade concreta — ou seja, o
desenvolvimento materialista e dialético da historia — que atua sob as condi¢des materiais e
sob a evolugdo do pensamento e que fazem surgir uma estrutura econdmica, uma
superestrutura politica, social e cultural que regem a histéria da humanidade.

E a partir dessa compreensdo dos conceitos fundamentais da realidade que Marx funda
a filosofia da préxis, ou seja, se a evolugdo da historia ocorre por meio de um fluxo continuo e
contraditério da realidade material da sociedade, ¢ também por meio desse fluxo que o
homem poderd modificd-lo. Ou nas palavras de Marx (MARX; ENGELS, 1996, p. 12), “a
coincidéncia da modificacdo das circunstancias com a atividade humana ou alteracdo de si
proprio s6 pode ser apreendida e compreendida racionalmente como praxis evoluciondria”.

Marx aplica esse método na pratica na critica que desenvolve a economia politica, que
culmina na confeccdo da obra O Capital. Seus estudos partem de uma andlise ampla e
profunda dos elementos mais fundamentais da econdmica: a mercadoria, o valor, a mais-valia,
o dinheiro, a reprodu¢do do capital, o Estado, a ideologia. Essa andlise, ao apropriar-se do
método dialético, apreende todas as estruturas e dinamicas que compde a sociedade capitalista

e, a0 mesmo tempo, identifica as condi¢des sociais necessdrias a sua transformacao.

3.3 Teoria marxista do Direito de Stuthka e Pachukanis
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E a partir dessas consideracdes marxistas que nasce a necessidade de investigar o
direito dentro das especificidades em que ele foi concebido em cada modo de produgdo, em
especial no modo de produgdo capitalista, de maneira a descobrir as dindmicas que o regeriam
e o modificariam dentro do processo de produ¢ao da humanidade.

O primeiro autor a relacionar o direito com a materialidade foi Petr Ivanovich Stuthka,
advogado soviético que tornou-se o primeiro Comissdrio do Povo para a Justica da recém-
criada Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), e empenhou-se a teorizar e
aplicar um novo direito em face as necessidades do primeiro Estado Socialista. Assim,
compreendia o fendmeno juridico como expressdo direta das relagdes de producdo, de modo
que o direito s6 poderia ser compreendido enquanto parte das relagdes sociais. E a partir dessa
ligacdo entre o direito e os meios de producdo que Stuthka, pela primeira vez, desmistificou o
conceito do direito construido pela ci€ncia burguesa, como um instrumento neutro e eterno
(STUTHKA, 2009).

Nesse contexto € que sua teoria supera as escolas supostamente marxistas da época — o
socialismo juridico e o psicologismo'®—, pois ele compreende o direito como parte das
proprias relagdes sociais de producdo, determinado ndo por elementos transcendentais ou
normativos, mas pelos interesses da classe dominante. Para Stuthka (2009, p. 63) “o Direito ¢
um sistema (ou uma ordem) de relacdes sociais, que corresponde aos interesses da classe
dominante e que, por isso, € assegurado pelo seu poder organizado (o Estado)”.

E com esse conceito que Stuthka pretendia abarcar todo o fendmeno juridico e, assim,
formar uma compreensao historica do direito, relacionando-o com cada modo de producdo, e
para tanto explica cada um dos elementos que compdem o conceito proposto, a saber, as
relagdes sociais, o interesse de classe e a for¢a organizada de uma classe.

Como o direito ¢ “um sistema (ou ordem) de relagdes sociais”, ele comega explicando
0 que seriam estas relagdes sociais; primeiro expondo as confusdes tedricas a respeito do
termo “sociedade”, resultado da definicdo unica e apartada do desenvolvimento histérico

proposto pelas teorias burguesas; depois retomando a definicio de Marx e Engels de relacdes

o) psicologismo foi uma corrente composta pelos primeiros pensadores do direito com o marxismo, na Russia,
para os quais a consciéncia dos juristas advinha da sua posi¢cao de classe. Assim, os juristas burgueses refletiam
no direito sua prépria consciéncia de classe, razdo pela qual o direito seria utilizado para a dominacdo e
exploracdo da classe operaria. Nesse contexto, se 0s juristas atuassem a partir de uma perspectiva proletéria, ou
seja, houvesse a formacdo de juristas proletdrias, haveria, assim, condi¢des de se reverter o carater de classe do
direito, que seria aplicado a de uma légica de classe diferente.
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sociais enquanto relacdes de troca e producao.
Assim, para Stuthka, o desenvolvimento histérico das relacdes sociais € resultado de
uma forma especifica de organizacdo do processo produtivo da humanidade, pois, conforme

expoe Esperanca (2012, p.55):

O ser humano, em sua jornada histérica pela sobrevivéncia, desenvolveu relacdes
sociais especificas para a realizagdo coletiva de seu trabalho. Para cada formato
dessas relacdes, que seguiram na histéria um movimento dialético de transformagao,
correspondeu um tipo determinado de sociedade. Como demonstra Marx, as diversas
formacdes sociais acompanharam o estabelecimento inicial da propriedade privada e
o seu desenvolvimento na histéria. Da mesma forma, elas refletiram os diversos
modos forjados pela sociedade para a apropriacdo do excedente produtivo. O
feudalismo, por exemplo, possuiu relacdes de producio e de troca proprias, baseadas
no trabalho servil e na propriedade agricola feudal. O mesmo pode ser afirmado
quanto ao capitalismo, que se organiza por meio das trocas mercantis, do trabalho
assalariado e da propriedade burguesa sobre a totalidade dos meios de produgdo. O
conceito marxista de sociedade, portanto, reconhece que cada formagdo social
apresentou relagdes humanas especificas, de acordo com o desenvolvimento
dialético de suas forgas produtivas e da organizagdo social existente sobre elas.

Dessa forma, como o direito € parte da sociedade e de seu desenvolvimento histdrico,
sendo formado pelas relacdes sociais que compde um determinado modo de producdo, € ele
também, resultado desse desenvolvimento dialético das forcas produtivas e da organizacdo
social de cada formacdo social especifica.

Como resultado direto de como a sociedade se organiza e do tipo de relacdes que ela
estabelece, ou seja, das relacdes de producdo e de troca de uma organizacdo social, o
fendmeno juridico ndo pode ser concebido como uma “esséncia ideal”, conforme as teorias
naturalistas e juspositivistas tentam levar a crer.

Stuthka identifica, assim, o direito como um sistema ordenado de relacdes sociais
especificas de uma formacdo social que se organizaria conforme o interesse da classe
dominante. Em outras palavras, a organizacdo produtiva, a divisdo do trabalho, divide os
grupos sociais de acordo com a fun¢do que exercem no processo de producio, e para que um
grupo possa se apropriar do excedente e do trabalho realizado por outro grupo, e exercer a

chamada dominncia de classe!®, impondo seu interesse de classe a todos os grupos sociais -

1Stuthka parte da nocdo de classe social definida por Lénin (1980, p. 139-160), para o qual, “chama-se classes a
grandes grupos de pessoas que se diferenciam entre si pelo seu lugar num sistema de producdo social
historicamente determinado, pela sua relacdo (as mais das vezes fixada e formulada nas leis) com os meios de
producdo, pelo seu papel na organizagdo social do trabalho e, consequentemente, pelo modo de obtencdo e pelas
dimensdes da parte da riqueza social de que dispdem. As classes sdo grupos de pessoas, um dos quais pode
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seja pela coercdo ou através de um processo ideoldgico -, surge o Estado e o Direito, como
instrumentos que assegurem o modo de producdo que historicamente favorece essa classe.

Portanto, o direito surge como instrumento de manutencdo da ordem social e tem
como conteddo fundamental o interesse de classe, j4 que uma organizacdo social é formada
pela dinamica entre as classes sociais, ou seja, pelas contradicdes da luta de classe, a classe
dominante organiza um poder que proteja sua dominagdo de classe.

Esse poder organizado da classe dominante, ainda que seja dotado de uma forcga
especial (a coer¢do) — um elemento organizado de repressdo — que vigora sob as relagdes
sociais, quase sempre se impde e se apresenta, através do Direito, como um elemento
“normal” das relagdes sociais e, assim, ¢ cumprido sem a necessidade constante de ameagcas.
Isso ocorre porque o Estado, como nenhuma outra organizagdo social, exerce esse “poder
organizado da classe” — identificado, nesse contexto, como sindnimo do poder estatal — de
modo a preservar as relacdes de produgdo existentes.

Assim, o que definiria todo o conteido da forma de direito seria o interesse de classe e
por isso Stuthka nega a tese do socialismo juridico de aprofundamento ou “regeneracdo da
propriedade” que culminaria em uma “evolu¢do mediante o direito”, com uma passagem
“exclusivamente pacifica para a nova sociedade” (ESPERANCA, 2012, p.50). Para ele, as
contradicoes engendradas pelos modos de producdo especificos de cada sociedade sé
poderiam se resolver através da via revoluciondria.

N3ao obstante ao inegédvel avanco proposto por Stuthka, que langou as bases para uma
abordagem marxista sobre o direito, é possivel identificar diversas limitacdes em sua teoria, a
principal delas é que ele ndo segue o rigor metodoldgico do marxismo, e simplesmente propde
um conceito pronto e acabado do direito, conforme visto.

Ademais, o jurista soviético ndo identifica a relacdo social especifica a que
corresponderia o fendmeno juridico inscrito nas relacdes sociais nas quais se localiza, e assim
ndo consegue compreender de forma dialética quais os elementos que formam o Direito, seu
desenvolvimento ao longo da histéria, porque a forma juridica assume esse ou aquele formato
ao longo do desenvolvimento do processo produtivo da humanidade.

As limitagdes tedricas do método utilizado para construir a sua concepcao do direito

apropriar-se do trabalho do outro gracas ao fato de ocupar um lugar diferente num regime determinado de
economia social”.
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levam Stuthka a conclusdes, que mais tarde seriam objeto de criticas, sobre a existéncia de um
direito “proletario”, no periodo de transicdo ao socialismo. Como concluiu pelo inegavel
carater de classe do direito, também concluiu que este poderia se transformar, tal qual o
Estado, em direito proletario, sendo esta a principal tarefa dos marxistas de sua época: a
constru¢ao de um direito de transi¢do, de um direito proletario.

As insuficiéncias tedricas identificadas na obra de Stuthka sdo superadas por Evgeni
Bronislavovitch Pachukanis?® que procura definir o Direito, identificando sua formacio
histérica e suas contradi¢des, utilizando-se do método marxista para construir o
desenvolvimento histérico e dialético do direito a partir de uma relacao social especifica.

A partir de uma constru¢cdo metodoldgica semelhante a critica da economia realizado
por Marx em O Capital, o autor comeca a definir o direito em bases definitivamente materiais.
Na contramdo das teorias marxistas do direito que o precederam (os sociologismos € o
psicologismo juridico), Pachukanis entende que buscar uma explicacdo para o fendmeno
juridico na materialidade histérica vai além de inserir o momento da luta de classes (1988,
p-20), ele propde buscar as especificidades histéricas proprias do Direito de modo que, a partir
da anélise da forma — e ndo meramente do seu conteido —, seja possivel explicar sua origem e
sua evolucao dentro de uma organizacao social especifica.

Assim Pachuckanis reconhece o avango, ainda que parcial das teorias marxistas
anteriores, no sentido de que estas teorias buscavam uma explicacdo para o direito na
materialidade, porém, critica-as no sentido de que ndo conseguem apreender os conceitos

juridicos a partir da forma juridica.

E bom observar aqui que os autores marxistas, quando falam de conceitos juridicos,
pensam essencialmente no conteido concreto da regulamentacdo juridica adaptada a
uma determinada época, ou seja, naquilo que os homens consideram como sendo o
direito nesse dado estidgio da evolugdo. E isso se percebe, por exemplo, na
formulagdo seguinte (em que o autor cita Plekhanov): ‘Tendo por base um dado
estado das forgas produtivas, nascem determinadas relacdes de produgdo que
encontram a sua expressio ideal nos conceitos juridicos dos homens e nas regras
mais ou menos abstratas, no direito consuetudindrio e nas leis
escritas’(PACHUCKANIS, 1988, p. 20-21).

Nessa perspectiva Pachuckanis expde o limite conceitual do direito, aqui ja exposto,

20Em 1924 publica “Teoria Geral do Direito e Marxismo”, a partir da qual propde uma aplicacdo do método
marxista para andlise da forma juridica. A partir de entdo torna-se um dos filésofos mais influentes no campo do
direito e marxismo.
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que demarcou, a partir de suas teorias tradicionais, uma concepg¢do idealista do direito que
impediu, inclusive, as primeiras teorias marxistas nesse campo de avangarem numa
perspectiva materialista do direito. Dessa forma, essas teorias, impedidas de compreender o
fendmeno juridico a partir de uma dialética marxista, reduzem-se (nesse primeiro momento) a
explicar o contetido de classe do direito e desenvolvimento dos institutos juridicos na histdria.

Assim a teoria pachukaniana do direito consegue, como nenhuma outra até entdo,
aplicar o método materialista dialético para apreensdao do fendmeno juridico. Para tanto, fez
um caminho andlogo, para o fendmeno juridico, aquele desenvolvido por Marx para a mercadoria
em O Capital.

O principal diferencial da obra pachukaniana, portanto, € o rigor metodolégico com

que empreende a andlise do fendmeno juridico. Para Esperanca (2012, p. 52),

(...) o marxismo se utiliza de uma metodologia propria para a apreensdo da
realidade. Partindo da compreensdo de que os fendmenos t€m uma existéncia
material, e que seguem, portanto, um movimento dialético, o marxista precisa
compreender os elementos minimos de cada um deles, pois sdo os Unicos capazes de
demonstrar as contradi¢des que compdem o seu objeto de estudo. E esses elementos,
por sua vez, s6 podem ser captados com recurso a algumas abstragdes tedricas. Em
especial, o materialismo histérico-dialético se propde a alcancar uma unica e
especifica abstracdo, realmente minima, presente em todas as manifestagdes
dialéticas do seu objeto de estudo. Desse pequeno conceito € que o marxismo pode
ensaiar o entendimento do todo, a partir de dois movimentos distintos e
concomitantes: um primeiro, do abstrato para o concreto; e um segundo, do simples
para o complexo.

Assim propde a decomposi¢do da forma juridica em categorias mais bdsicas e
abstratas (o sujeito de direito, a norma juridica, a relagdo juridica, o Estado, etc.), por meio do
método dialético marxista, a fim de compreender o Direito em sua totalidade e inserido na
evolugdo do processo de produgdo da humanidade.

Assim, conforme ressalta Esperanca (2012, p.21):

Pachukanis ndo se reduz a percepg¢io do que é o direito pela sua manifestacio legal,
ou mesmo pela coercdo estatal e de classe que lhe € caracteristica; esses sdo apenas
alguns dos vérios aspectos concretos pelos quais se manifesta a forma juridica. Para
o entendimento desse fendmeno social, a teoria pachukaniana percorre todo o
actimulo histérico do método marxista: a partir do elemento mais basico e abstrato
que caracteriza o formato juridico (a categoria do ‘sujeito de direito’), busca a
compreensdo do movimento dialético, das contradi¢des proprias do direito, de forma
a explicar as totalidades concretas pelas quais ele se manifesta.

Nesse contexto, a especificidade da forma juridica corresponde a uma forma particular
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do desenvolvimento das forcas produtivas. Assim Pachukanis verifica que o direito, nas
sociedades pré-capitalistas, apresenta-se ainda como um fendmeno contido e amalgamado a
outras formas sociais. Isso ocorre porque a forma mercantil ainda ndo havia se generalizado.

Nesse sentido Mascaro (2013, p.473) ressalta que:

O mundo do Império romano tinha trocas simples, que ndo se generalizavam
estruturalmente, e, assim também, o direito romano continha normas quanto as
trocas, mas ndo havia um sistema juridico universalizado de contratos. O direito
romano corresponderia a um sistema primitivo, justamente porque Roma ndo estava
estruturada de modo mercantil capitalista, mas sim de modo escravagista, e que,
portanto, tinha nas relacdes mercantis um complemento, e nao regra geral. J4 no
capitalismo, quando tudo e todos se trocam no mercado, € a escraviddo que se torna
incidental.

A descoberta do metal e desenvolvimento das técnicas de fundi¢do, a diferenciacdo
entre o trabalho técnico e manual, o abandono da producio coletiva, faz surgir a propriedade
privada e a diferenciacdo entre os grupos sociais, ou seja, as classes sociais. De acordo com a
tradicdo leninista?!, portanto, as classes sociais diferenciam-se a partir da posi¢io que ocupam
no processo de producio. Dessa forma, cada classe tem uma relacdo especifica com os meios
de produg¢do e com o excedente produzido de modo que alguns chefes militares ou religiosos,
a fim de obterem privilégios econdmicos, passaram a se apoderar dos meios de producio e
excedente produzido que, até entdo eram apropriados coletivamente (propriedade coletiva).

Assim, as classes passaram a se enfrentar “umas para manter o excedente como
propriedade coletiva; e outras para se apropriar dai para frente do excedente produzido pelo
trabalho alheio” (CHAGAS, 2011, p. 43). O surgimento da pequena propriedade privada, com
a apropriacdo do excedente e dos meios de producdo por determinados sujeitos sociais,
dividiu as classes sociais em exploradores de um lado — aqueles que expropriaram os meios de
producdo e o excedente —e os explorados do outro —aqueles destituidos dos meios de
producdo— e, consequentemente fez surgir o sistema de trocas mercantis entre 0s sujeitos

privados.

2]Segundo Lénin (1980, p. 139-160): “Chama-se classes a grandes grupos de pessoas que se diferenciam entre si
pelo seu lugar num sistema de producio social historicamente determinado, pela sua relacdo (as mais das vezes
fixada e formulada nas leis) com os meios de producdo, pelo seu papel na organizag¢do social do trabalho e,
conseqiientemente, pelo modo de obtencdo e pelas dimensdes da parte da riqueza social de que dispdem. As
classes sdo grupos de pessoas, um dos quais pode apropriar-se do trabalho do outro gragas ao fato de ocupar um
lugar diferente num regime determinado de economia social.”
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E nesse contexto do surgimento das trocas mercantis que surge, também, o direito para
regular as relagdes de troca e os contratos entre os individuos na esfera privada. As novas
classes possuidoras, que ja ndo se dedicavam ao trabalho viviam, assim, de arrecadar tributo.

Chagas (2011, p.46) assevera que

(...) foi a partir daf que surgiram as primeiras normas na esfera tributdria, na medida
em que as classes possuidoras determinaram regras para a arrecadacido de impostos
junto aos produtores das mercadorias. Foi também a partir do modo de produgdo
escravista que se estabeleceram os contratos para a comercializacdo de escravos,
pois estes também eram vistos como mercadorias. Enfim, toda a forma do direito
que se especializou e que se desenvolveu durante o modo de producio escravista, se
constituiu em base as alteracdes econdmicas e as formas mercantis estabelecidas a
época.

Ressalte-se que somente em determinado estdgio do desenvolvimento das forcas
produtivas e da divisdo do trabalho, a propriedade privada torna-se fundamento da forma
juridica, ou seja, quando esta passa a ter livre disponibilidade no mercado. A propriedade
baseia-se assim, segundo expde Hauriou (apud PACHUKANIS, 1988, p. 80), na
reciprocidade que quando garantida pelas leis do mercado, reveste a propriedade de um
carater “eterno”, que por isso precisa ser protegido a qualquer custo.

Conforme visto, apenas a complexificacdo das relacdes de trabalho, ou seja, a
passagem do trabalho individual ao trabalho associado e a evolu¢cdo dos meios e organizagao
da produgdo, permite o crescimento da produtividade e a modificacdo das relagdes sociais,
conforme exposto por Marx no Prefdcio a Introdu¢do a Contribuigdo para a critica da

economia politica (1965, p. 103):

Em certa fase de seu desenvolvimento as forcas produtivas da sociedade entram em
contradicdo com as relagdes de producdo existentes, ou, o que ndo € mais que sua
expressdo juridica, com as relacdes de propriedade no seio das quais elas haviam
desenvolvido até entdo. De formas evolutivas das forcas produtivas que eram, essas
relacdes convertem-se em entraves. Abre-se, entdo, uma era de revolucdo social. A
transformacgdo que se produziu na base econdmica transforma mais ou menos lenta
ou rapidamente toda a colossal superestrutura.

A burguesia institui um modo de organizagdo do trabalho baseado na propriedade dos
meios de producdo — consolidando a separagdo entre o trabalhador e os meios de produgdo —,
isto é, na livre exploracdo econdOmica desses meios através da contratacdo de trabalho

assalariado livre. Como resultado dessa exploracdo, os detentores dos meios de producio

conseguiam se apropriar do trabalho nao pago (a mais-valia) e acumular capitais.
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O direito ¢ fundamental para a mediacdo entre as relagdes de sujeitos “livres”, pois
estabelece “a mediacdo de um equivalente geral para que os diversos trabalhos privados
independentes se tornem trabalho social. E a ideia de equivaléncia decorrente do processo de
trocas mercantis que funda da ideia de equivaléncia juridica” (NAVES, 2000, p. 58).

Essa ideia de equivaléncia depende, para se concretizar, da “ideia de um estatuto
juridico formal, comum ao todos os cidadaos, a todos os homens.” (PACHUKANIS, 1988, p.
77). Ou seja, de um aparelho de coacdo que ndo usurpe o consentimento e a reciprocidade
inerente as relacdoes de troca e propriedade de mercadorias, como ocorreria pela coacao
individual ou privada. Este instituto requer um poder impessoal e abstrato que se coloque
acima dos interesses envolvidos nessa relacio que ele pretende intermediar. E assim que
nasce a “abstracdo impessoal” do poder estatal.

Assim, sob um novo paradigma de exploracdo, baseado no trabalho assalariado e na
complexificacdo das trocas mercantis, que tem como motor econdmico a figura da
mercadoria, organizar-se-4 um aparato mais complexo que condiciona as relagdes dos sujeitos
juridicos, o Direito. Isso ocorre porque “(...) a formag¢do de um mercado estavel cria a
necessidade de wuma regulamentacdo do direito de dispor das mercadorias e,
consequentemente, do direito de propriedade” (PACHUKANIS, 1988, p.80). Esse processo,
continua a expor o jurista soviético (1988, p.80), transforma o “homem, que se apropria das
coisas pelo trabalho (ou pela espoliagdo), num proprietario juridico™.

Nesse contexto, embora se consiga verificar que a mercadoria surgiu muito antes do
capitalismo, € somente neste modo de produgdo que os bens produzidos passam a ter o carater
determinante de mercadoria, isto €, os produtos que antes eram produzidos para satisfacao das
necessidades dos seres humanos (e assim tinham um valor de uso) ganham certo valor de
troca, ou seja, agora possuem um valor que independente da sua utilidade propria.

Essa coisificacido das relagdes sociais subverte o sentido dessas relacdes, pois, para
que esse valor de troca subsista, € necessdria uma equivaléncia geral entre as coisas € 0s
individuos que trocam essas coisas. E dessa forma que surge o primeiro embrido da relagio
juridica — regulamentacdo da equivaléncia entre sujeitos juridicos para a troca de mercadorias
(sejam objetos ou a for¢a de trabalho) — na forma do contrato que assim € baseado na vontade
de sujeitos juridicos, iguais e livres.

O direito, portanto, s6 se especializa e se complexifica na férmula Direito (instituicdes

econOmicas, politicas, juridicas e ideoldgicas) quando a mercadoria ocupa o papel central da
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economia da sociedade, da mesma forma ressalta Chagas (2011, p. 60):

Isto € o que vai determinar que o direito abandone a sua forma mais simples e crua
das sociedades pré-capitalistas, para se tornar um aparato muito mais especializado,
organizado e repleto de determinacdes. A transformacdo do circuito de mercadorias,
que agora finaliza a apropria¢do da mais valia extraida na produg¢do; e agora finaliza
a apropriagdo da mais-valia extraida na producdo; e a consolidagdo do
assalariamento enquanto uma relacdo de troca mercantil (saldrio por forca de
trabalho) ocorrida no seio dos mecanismos que predeterminam a ordem sdcio-
econdmica; condiciona as relagdes entre os sujeitos juridicos para além da simples
vontade dos homens. Assim, simplesmente aparece a necessidade de se estabelecer
uma cadeia social de relacdes juridicas que refletem as trocas de mercadorias, as
demais relacdes que direta ou indiretamente decorrem das relacdes mercantis e as
garantias dos sujeitos juridicos enquanto proprietdrios — uns dos meios de produgdo
e outros apenas de sua for¢a de trabalho.

E nesse cendrio que sdo criadas as abstragcdes ideoldgicas do Direito burgués, como a
legalidade, a liberdade e a igualdade, que correspondem, na verdade, as necessidades da
forma que se organiza as relacdes de producdo capitalistas. Consoante se depreende do trecho

a seguir de Naves (2000, p.65), analisando o pensamento de Pachukanis,

(...) s6 no modo de producdo capitalista é que os individuos adquirem o estatuto
universal de sujeitos. A forma-sujeito de que se reveste o homem surge como
condigdo de existéncia da liberdade e da igualdade que se faz necessaria para que se
constitua uma esfera geral de trocas mercantis e, consequentemente, para que se
constitua a figura do proprietdrio privado desses bens, objeto da circulacdo.

Nesse sentido o Estado também ¢é resultado do desenvolvimento da economia
monetaria ¢ do comércio, pois sO essas “formas econdmicas criam a oposi¢do entre a vida
publica e a vida privada que, com o tempo, reveste um cardter ‘eterno’ e ‘natural’ e que
constitui o fundamento de toda a teoria juridica do poder” (PACHUKANIS, 1988, p. 92).

O poder estatal empresta clareza e estabilidade a estrutura juridica, no sentido que
garante a livre exploracdo do trabalho assalariado, garantido assim o lucro e a apropriacao de
bens. Por isso Mascaro (2013 p.474) conclui que “o direito assim, ao contrario da religido e
dos meios de comunicagdo, que sdo aparatos uteis ao capitalismo, €é-lhe um aparato
necessario”.

E nesse contexto que o Direito é muito mais que um aparato de dominacio de uma

classe sobre a outra, mas um instrumento que possui uma légica especifica como aparelho

necessario das relagdes mercantis. Nesse sentido:

Na medida em que a sociedade apresenta um mercado, a maquina do Estado
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estabelece-se, com efeito, como a vontade geral, impessoal, como a autoridade do
direito etc. No mercado, (...) cada consumidor e cada vendedor ¢ um sujeito juridico
por exceléncia. Nesse momento, quando entram em cena as categorias do valor, e do
valor de troca, a vontade autdbnoma dos que trocam impdem-se como condicido
indispensavel. O valor de troca deixa de ser valor de troca, a mercadoria deixa de ser
mercadoria quando as propor¢des da troca sdo determinadas por uma autoridade
situada fora das leis inerentes ao mercado. A coa¢do, enquanto imposi¢dao
fundamentada na violéncia colocando um individuo contra o outro, contradiz as
premissas fundamentais das relagdes entre os proprietdrios de mercadorias. E por
isso que numa sociedade de proprietdrios de mercadorias e dentro dos limites do ato
de troca, a fun¢do da coacdo ndo pode aparecer como uma fungdo social, visto que
ela ndo € abstrata e impessoal. A subordina¢do a um homem como tal, enquanto
individuo concreto, significa na sociedade de producdo mercantil a subordinacdo a
um arbitrio, uma vez que isso equivale a subordinacdo de um proprietirio de
mercadorias perante outro. Eis a razdo por que também aqui a coag¢do ndo pode
surgir sob a forma ndo camuflada, como um simples ato de oportunidade. Ela deve
aparecer antes como uma coac¢do proveniente de uma pessoa coletiva abstrata e que
é exercida ndo o interesse do individuo donde provém, pois numa sociedade de
produc@o mercantil cada homem € um homem egoista, porém, no interesse de todos
0s membros que participam nas relagdes juridicas. O poder de um homem sobre o
outro expressa-se na realidade como o poder do direito, isto €, como o poder de uma
norma objetiva parcial (PACHUKANIS, 1988, p. 97-98).

A partir dessas consideragdes € possivel compreender o direito e o Estado a partir das
estruturas econOmicas capitalistas, de onde Pachukanis conclui que o Estado &,
indissociavelmente, uma etapa capitalista. Assim, ainda que o autor soviético reconhega o uso
politico, juridico e ideoldgico do fendmeno juridico, ndo acredita que a transi¢do ao
socialismo far-se-4 com ‘“uma passagem para novas formas juridicas, mas como um
aniquilamento da forma juridica enquanto tal, como ma libertacdo em face desta heranca da
época burguesa destinada a sobreviver com a propria burguesia.” (PACHUKANIS, 1988, p.
88).

E por isso que para Pachukanis, nas palavras de Mascaro (2013, p. 476-477), um

direito socialista € uma contradi¢do em termos, visto que

(...) sob a perspectiva esposada por Pachukanis, a manutencio indefinida do estado
soviético estalinista poderia ser compreendida como um prolongamento de uma
organizagdo burguesa, e, portanto, revelando-se um entrave ao desenvolvimento da
luta pelo avanco socialista.

Essas conclusdes tiveram um alto preco para o fildsofo soviético que teve que se
retratar em muitos pontos de sua obra até que foi perseguido e morto como traidor, pelo
regime estalinista. Como consequéncia os debates juridicos no marxismo sao suprimidos pelo
regime, que enterra as elaboragdes de Pachukanis sobre a teoria geral do direito, “em nome de

um novo tedrico na esfera do direito: Andrei Vychinski, que passou a sintetizar os interesses
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da burocracia em termos de Direito que pressupunha o fortalecimento do Estado e de seu

aparelho opressor” (ESPERANCA, 2012, p.50).
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4 OS LIMITES DO DIREITO NA SOCIEDADE CAPITALISTA

O caminho empreendido até aqui demonstrou como a abordagem formalista do Direito
influi na avaliacdo das limitagdes desse instrumento dentro de uma realidade determinada. O
direito apresenta-se, a partir das suas teorias tradicionais, como um instrumento neutro,
imparcial e cientifico, mas na realidade, conforme demonstrou Pachukanis, como sua
estrutura estd necessariamente ligada a forma da circulacdo de mercadorias, as conquistas de
direitos seguem as determinagdes/ limitagdes desse processo e da correlac@o de forgas na luta
de classes.

Essas limitag¢des tedricas demarcam a utilizacdo do direito tal qual € concebido pelas
teorias tradicionais, pois, como ressalta Pachukanis (1988, p.19), ao referir-se a teoria
desenvolvida por Kelsen: “esta ‘teoria’ ndo pretende de nenhum modo examinar o direito, a
forma juridica, como forma histérica, porque ndo visa absolutamente estudar a realidade”. E
por isso que o Direito concebido pelas teorias tradicionais ndo tem o cardter de modificar a
realidade que regulamenta. Na verdade, a abstracdo e o formalismo dessas concepcoes t€m a
funcdo de manter intactas (na medida que a correlacdo de forcas entre as classes permitir) as
estruturas econdmicas que lhe originaram.

Conforme visto, a forma juridica transforma-se ao longo do processo de producdo da
humanidade até ganhar sua forma mais acabada no sistema capitalista. Na sociedade baseada
na propriedade privada, na apropriacdo do trabalho e na forte incidéncia ideoldgica do Estado
e de suas instituicdes (do politico), a forma juridica assume uma complexidade como
nenhuma outra.

Essa complexidade diz respeito ao duplo cardter do Direito, que funciona como
estrutura fundamental do capitalismo e também como estrutura ideoldgica. Assim, o direito
ocupa, a0 mesmo tempo, mais de uma instdncia no modo de produgdo capitalista (o
econdmico, o politico e de, maneira incidental, o ideolégico). Ademais, pela propria estrutura
do direito, e assim do local e da fungdo que ele exerce na manuten¢dao do modo de producdo
capitalista, é, ele também, formado por diversas outras categorias essenciais ao seu
funcionamento, como a triparticio dos poderes, a democracia, os ideais de liberdade e
igualdade, os quais constituem o chamado poder politico.

A partir dessas consideracOes € possivel, identificar mais dois limites do direito na
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122 do direito ao Estado capitalista, ou

sociedade capitalista. Um diz respeito a ligacdo funciona
seja, a identificagdo do direito como instrumento necessario as relagdes mercantis: o limite
estrutural do direito. O outro concerne a ligacdo ideoldgica do direito ao capital, isto é, o
papel que o direito exerce para legitimar o poder da classe dominante através da hegemonia
do direito e do Estado como instrumentos legitimos para realizar as necessidades dos
individuos e manter a ordem e o bem estar de todos.

Esses dois limites, ainda que possam ser analisados separadamente — pois cada um
gera consequéncias em instincias diversas do modo de produgdo capitalista — interagem e se
articulam entre si para criar o maravilhoso mundo da “luta por direitos”. S6 a partir dessas
abstracdes é possivel compreender as limitacdes da utilizagdo desse instrumento; e em que

momento a luta de classes reduziu-se ao cardter meramente judicial, no sentido de efetivar e

conquistar direitos.

4.1 O limite estrutural do Direito: as fronteiras das conquistas de direitos

A partir da metdfora de Marx da sociedade humana como um edificio, formado pelos
alicerces (a infra-estrutura representada pelas forcas econdmicas) e pelas paredes em si (a
super-estrutura representada pelas ideias, as institui¢des politicas, religiosas, juridicas, etc.), é
possivel localizar o direito na estrutura e na superestrutura que ergue-se a partir do modo de
producdo capitalista. Conforme explica Mascaro (2013, p. 479), € possivel identificid-lo “no
alicerce porque € a relacdo necessdria que acompanha a prépria circulacdo mercantil e sua
exploracdo. Nas paredes porque sustenta como braco da estrutura da circulacio ou, como
suplemento, uma miragem ideologica”.

Assim, no capitalismo, o direito é uma expressao ao mesmo tempo da estrutura e da
superestrutura dessa sociedade. Isso quer dizer que possui implicagdes no campo estrutural,
ou seja, para garantir o modo de reproducdo que favorece as classes dominantes, € por outro

lado também precisa assegurar que esse processo aconteca da forma mais “natural” possivel,

2’Mascaro (2013, p. 479), aponta no pensamento de Pachukanis, “uma ligacdo funcional, e uma ligagdo
ideoldgica do Estado e do direito ao capital. A funcional € a razio de ser desses aparatos institucionais. A
ideoldgica € incidental, mas ndo no sentido de opcional, e sim como suplemento, na medida em que a ideologia
juridica € plenamente arraigada nas sociedades capitalistas, que tem necessidade de marcar, pela aparéncia de
igualdade, uma realidade de desigualdade.”
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através de uma equacdo ideoldgica que institui um poder impessoal e a abstrato que se
colocou acima dos interesses envolvidos nas relagdes que ele pretende intermediar.

Conforme demonstrado por Pachukanis, somente no capitalismo “a forma juridica
atinge seu mais alto grau de abstracao” (NAVES, 2000, p. 50), pois ¢ nesse periodo que a
mercadoria também atinge sua forma mais desenvolvida, forma de capital, dinheiro, quando
as relacdes mercantis estdo plenamente desenvolvidas que tornam o trabalho mesmo, e o seu
produto, em mercadorias. O circuito de mercadorias, dessa forma, exige a mediagdo juridica.
E nesse contexto que Pachukanis (1988, p.14) verifica que a forma mercantil equivale a forma

juridica:

(...) é apenas na sociedade burguesa capitalista, que o proletariado surge como
sujeito que dispde da sua forca de trabalho como mercadoria, que a relagdo
econdmica da exploracdo € juridicamente mediatizada sob a forma de um contrato.

E justamente por isso que na sociedade burguesa a forma juridica, em oposi¢do ao
que acontece nas sociedades edificadas sob a escravatura e a serviddo, adquire uma
significacdo universal; é por isso que a ideologia juridica se torna ideologia por
exceléncia e que também a defesa dos interesses de classe dos exploradores surge,
com sucesso sempre crescente, como a defesa dos principios abstratos da
subjetividade juridica.

O direito, portanto, sé se especializa e se complexifica na férmula Direito (institui¢des
econdmicas, politicas, juridicas e ideologicas) quando “a mercadoria passa a ser o motor
econdmico da nova sociedade”. Assim, a0 mesmo tempo em que o produto do trabalho (e o
préprio trabalho) transforma-se em mercadoria — sendo a relagdo juridica a relagdo entre os
produtos do trabalho tornados mercadorias — surge o sujeito juridico, portador de direitos que
garantam a circulagdo mercantil e a livre alienacao do trabalho.

Sobre a concepg¢ao de sujeito juridico desenvolvida por Pachukanis, esclarece Naves

(2000, p. 65-66):

(...) s6 no modo de produgdo capitalista é que os individuos adquirem o estatuto
universal de sujeitos. A forma-sujeito de que se reveste o homem surge como
condigdo de existéncia da liberdade e da igualdade que se faz necessaria para que se
constitua uma esfera geral de trocas mercantis e, consequentemente, para que se
constitua a figura do proprietdrio privado desses bens, objeto da circulagdo. E na
esfera da circulagdo de mercadorias das mercadorias, como um elemento dela
derivado que opera para tornar possivel a troca mercantil, que nasce a forma juridica
do sujeito (...)

Essa liberdade do sujeito juridico funda-se no processo no qual os produtores sao

absolutamente apartados dos meios e instrumentos de producio, tornado-se assim “(...) livres
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tanto no sentido de despossuidos, fisica e intelectualmente dos meios de produgao, quanto no
sentido juridico e ideoldgico: todos sdo iguais e livres para trocar forca de trabalho por
salario” (BARISON, 2010, p.25).

Para que essa liberdade se realize “plenamente”, e o trabalhador (destituido dos meios
de produgdo) ndo seja coagido a vender a sua forca de trabalho aos proprietdrios desses meios
de producdo, mas o faca por um ato de “livre determinacdo de sua vontade, por meio de um
contrato”, € necessario “um aparelho que se apresenta como um poder impessoal que nao
funciona a servico dos interesses privados” de nenhuma das classes envolvidas nessa relagdo
(NAVES, 2000, p. 80).

Esse poder (publico, em oposicdo aos interesses privados envolvidos nessa relacdo) é

formado pelo Estado e pelo direito. Esse poder, nas palavras de Naves (2000, p. 80):

(...) se pde como autoridade publica, distante e acima das classes, ou melhor ainda,
‘estranha’ a elas. Ora, o carater publico do Estado s6 pode se constituir em uma
sociedade organizada sob o principio da troca por equivalente, que pressupdem
como condicdo necessdria da circulagdo a presenca de sujeitos proprietarios que se
relacionam de modo voluntdrio e livre, sem a presenca de uma autoridade coatora
externa.

No momento em que a relacdo de exploragcdo se realiza como uma relacdo formal,
intermediada por um contrato, entre dois proprietarios de mercadorias (o proletdrio vende sua
forca de trabalho ao capitalista), o poder politico de classe assume a forma de um poder

publico. Isso acontece porque, segundo esclarece Naves (2000, p. 81-82):

(...) a representacdo juridica do Estado é fundada na separagdo entre o Estado e a
sociedade civil, separacdo essa que provém da distingdo juridica entre o piblico e o
privado, de modo que ao se constituir a esfera piblica — o Estado —, esfera pela qual
se exprime a vontade geral em contraposi¢do a uma esfera privada — a sociedade
civil —, esfera pela qual se exprimem os interesses particulares em conflito, a
ideologia juridica pode excluir da orbita estatal toda representacdo de classe —
entendida como representagcdo de interesses particulares — ja que, por defini¢do, por
ser publico, o Estado ndo pode ser a expressdo de vontades e interesses privados (de
classe).

Nesses termos é possivel compreender a concepcdo de Poulantzas?® da superestrutura

2poulantzas entende que um modo de producdo é compreende diversos niveis ou instdncias — o econdmico, o
politico, o ideoldgico, o tedrico — que se articulam entre si determinandoa natureza de autonomia e
sobredeterminagdo desses niveis que, assim caracterizam um certo modo de produgdo. Nesse sentido, o modo de
produgdo capitalista, apresenta “uma autonomia especifica do politico e do econdmico” que se refletem no
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juridico-politica — o poder politico que compreende o Estado e o direito — na sociedade
capitalista, a partir de dois planos distintos (porém unidos), o nivel estrutural e o nivel
ideoldgico. Em outras palavras, em razdo da relagdo especifica entre o produtor direto e os
meios de producdo, o Estado compreende o plano da estrutura do modo de producdo
capitalista e o plano ideoldgico (do efeito dessas estruturas) formado por um conjunto de
institui¢des e aparelhos que ocultam os efeitos das préaticas de classe.

A complexidade e a riqueza da formulacdo poulantziana € sintetizada por Barison

(2010, p. 42-43) em um quadro tedrico, conforme exposto:

(D a estrutura juridico-politica e as relagdes de producgdo sdo interdenpendentes, uma
pressupondo a outra; (II) as estruturas determinam, organizam e se materializam nas
instituicdes de modo opaco, de tal sorte que o aparelho do Estado enquanto
concentragdo institucional é relativamente autonomo frente as classes sociais para
que produza efeitos especificos sobre a luta de classes, organizando o poder
politico das classes dominantes e desorganizando as classes dominadas; (III) e,
por fim, esse mesmo poder politico pertence as classes sociais em luta, sendo
resultado ndo apenas das posicdes ocupadas pelos agentes nas estruturas senao
também dessa mesma luta pela qual uma classe busca impor & outra seu horizonte de
interesses politicos estruturalmente delimitados, luta esta que se trava através das
institui¢cdes e aparelhos. (grifo do autor)

O Estado apresenta-se assim, como esfera exclusiva da politica, de modo que o acesso a
este instituto s6 € franqueado aos individuos despojados de seus interesses de classe (aqui
considerados interesses privados) que se contrapde aos interesses gerais consubstanciados no
aparelho estatal.

A teoria marxista do direito pachukaniana teve o mérito de, pela primeira vez, revelar os
limites estruturais do direito. Ora se a forma juridica, em seu 4pice, corresponde a forma da
mercadoria, posto que os elementos juridicos consolidam-se como elementos essenciais a
circulagdo de mercadorias, caberd ao Estado a administracio do direito a fim de garantir a
manutenc¢ao da circulacdo mercantil e das trocas capitalistas.

Dessa forma, toda a estrutura do direito, ou seja, aquelas institui¢des que se articulam para
o seu funcionamento (Estado, Parlamento, Policia) e as que dela decorrem (igualdade juridica,
legalidade, democracia) estaria comprometida com a sociedade burguesa, o que limitaria as
conquistas de direitos dentro desse sistema, que na verdade funcionard de modo a (para o bem ou

para o mal) garantir o processo de producdo que lhe € inerente, e assim beneficiar a classe

Estado uma caracteristica de duplo poder que permite ao Estado capitalista monopolizar o uso da forca e o
exercicio da politica.
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dominante.

Nesse sentido ressalta Roberto Lyra Filho (2013, p. 04):

Assim, o Direito em cada formacdo histérica concreta organiza a relagdo entre as
classes sociais fundamentais distribuindo de modo assimétrico as possibilidades de
acesso a bens, materiais e imateriais, podendo ser mais distributivo ou menos
distributivo dos excedentes do trabalho, em razdo das correlacdes de forga entre as
classes socais, materializadas no Estado e, ao mesmo tempo, distribuindo também o
poder entre elas, ou mais precisamente, parcelas de poder, inerentes a locus sociais
fixados pelos seus distintos “ramos” na ordem juridica capitalista.

Isso quer dizer que em cada momento da luta de classe a burguesia terd que
administrar o “processo de concessao e efetivacao de direitos” para, a0 mesmo tempo em que
responder as reivindicacdes (crescente) das classes dominadas, nio ameace o modo de
producdo que garante a sua dominacido econdmica e politica. Por isso que alguns momentos
tém-se periodo de maior ou menor concessao de direitos, como por exemplo, pode-se verificar
no inicio dos anos setenta uma ampliacdo das tutelas juridico-politicas, que acabaram
renovando e relegitimando o capitalismo.

Através desse processo o direito garante sua hegemonia e sua aplicacdo mais ou
menos consensual, e muitas vezes até reivindicada, pois mesmo quando identificado como
parte fundamental do processo de dominagdo de uma classe sob outra, ainda garante — dentro
da dialética mesmo da sua estrutura — as conquistas da classe dominada. Isso decorre pelo
carater ideoldgico do direito, ou seja, a forma como ele € interpretado e aplicado (ainda
conforme os interesses da classe dominante) para controle e contencdo de possiveis
revolucoes. ~

E nesse contexto que se inscreve a discussdo a respeito do cardter emancipétorio do
direito, proposto pela teoria critica do direito, um dos pontos nodais de dissenso com as
teorias marxistas do Direito, que partem da interpretacdo pachukaniana do Direito.

Ao admitir-se que as formas politicas desenvolvidas no capitalismo asseguram as
relagdes econdmicas capitalistas, as conquistas asseguradas por essas vias “se desenvolvem
dentro dos limites impostos pelas relagdes de produgcao” (BARISON, 2010, p.34). Eis o limite
estrutural do direito. Isso quer dizer que nao podem se chocar com os elementos essenciais ao
modo de producdo capitalista - a propriedade privada, a expropriagdo da mais-valia, a livre
concorréncia.

Assim, o limite estrutural do direito verifica-se no sentido de que essa luta por direitos

inscreve-se dentro de uma estrutura determinada e limitada pela produgdo e pelo processo de
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circulacao das mercadorias e, por isso, apresenta limites que jamais serao transpostos antes da
mudanca radical (econdmica, politica e ideoldgica) da sociedade.

Isso ndo quer dizer que o direito ndo poderd ser utilizado para se arrancar, cada vez
mais, conquistas — sempre resultado do enfrentamento entre a burguesia e os trabalhadores,
num processo em que cada um impde (a depender da correlagdo que se estabelega) suas
condi¢des para a manutencdo da “paz social” —, mas € preciso ter em conta que essas
conquistas, por se efetivarem dentro de uma estrutura determinada, serdo mais ou menos
limitadas pelas condi¢des do mercado e para assegurar a acumulacio de capitais.

Nesse sentido esclarece Chagas (2000, p.109):

Assim, enquanto a ordem social continuar sendo marcada por tais relacdes de
producdo e de troca, e pelas manifestacdes de opressdo de uma classe dominante
sobre uma dominada - ou seja, enquanto for capitalista -, esta sociedade tende a
manter expressando na sua esséncia uma polarizacdo, um fosso, um conjunto de
antagonismos cujo o centro estd entre duas classes principais: a burguesia, que
detém os meios sociais de produgdo e, portanto, o direito, a ideologia e o poder
estatal; e a classe dos trabalhadores assalariados, que possui apenas a forga de
trabalho para vender em troca da sua subsisténcia.

2

E nesse contexto a luta de classe acaba transformando-se simplesmente na luta por
direitos, uma vez que a aceitacdo do automatismo do Direito como ferramenta legitima para
assegurar os direitos fundamentais, opera uma equagdo ideoldgica (que se opera nas
consciéncias das classes dominadas) que reduz radicalmente as possibilidades dessas classes
de alterarem as condi¢des de sua dominagao.

Isso quer dizer que o limite estrutural do direito tem implicacdes na consciéncia € no
nivel de organizacdo da classe trabalhadora. A luta de classe acaba se diluindo em uma série
de lutas de minorias politicas, que distraida na luta por seus direitos (que € apenas um dos
aspectos da luta de classe), se distanciam do objetivo da tomada do poder do Estado, sao lutas
de minorias politicas diferentes que se percebem unidas em torno da luta por seus direitos, o
que atesta a eficdcia simbdlica da nogao de direitos.

Essas implicacdes sdo o que geram o limite prético-ideologico do direito, que
corresponde a equagdo ideoldgica que se realiza junto as classes trabalhadoras a partir dos
processos, muitas vezes isolados, da luta por direitos dentro de uma estrutura especifica,
através do Estado e das nog¢des (deturpadas) de legalidade, igualdade e etc. Ou seja, quanto
mais a classe trabalhadora acredite que esse € o (linico) caminho para a realizagdo de suas

necessidades, mais distante estard de romper com os marcos da luta econdmica e empreender
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uma luta mais geral para transformar as estruturas de sua dominacdo (a luta politica). E por
isso que o mecanismo da estrutura do Direito tem um papel fundamental no crescimento
dessas ilusdes e assim, na desestabilizacdo da classe que poderia reverter a sua condi¢do de
exploracao.

Diante dessas consideracdes é possivel perceber o limite da teoria marxista do direito:
o proprio “movimento” do Direito dentro da complexa estrutura em que ele € concebido gera,
também, uma equacdo ideoldgica que precisa ser dissolvida. Dessa forma “muito embora a
sociedade seja divida em classes sociais antagonicas, a mediacao juridica ndo € mero ‘reflexo’
ou ‘transposi¢cdo mecanica’ das relagdes sociais e econdmicas (infraestrutura) nas instituigoes,
no Estado e no Direito (superestrutura)” (FILHO, 2013, p. 04), mas um instrumento muito
mais complexo que abrange sua “forma juridica”, as relagdes sociais que regula — as “relagdes
juridicas” — e o sistema de valores (ideologia) que reforcam determinadas relagdes sociais
protegidas pelo direito.

A maneira com que o direito vinha sendo abordado até as primeiras teorias marxistas
levava a crer que o nivel politico poderia ser compreendido de forma isolado (apenas em seu
aspecto estrutural). A utilizacdo do direito dentro dessas limita¢Oes estruturais aqui expostas
nao exclui o efeito ideoldgico de utilizagdo dessa ferramenta e as implicagdes que isso pode
ter para a organizacdo (ou desorganizacdo) das classes dominadas (o limite pratico-ideoldgico

do Direito).

4.2 O limite pratico-ideoldogico do Direito

O limite estrutural do direito gera, em decorréncia do duplo cariter desse instituto,
implicacdoes na esfera econdmica (assegurar as estruturas que garantem a producdo e
reproducdo do capital) e nas esferas politica e ideoldgica. Por isso que, no capitalismo, o
Direito alcanga um nivel de abstracdo e complexificacio muito mais elevado que nas
sociedades pré-capitalistas, pois € através da ideologia juridica e das fic¢cOes de igualdade e
liberdade formal que se ocultam as posi¢des e as contradicdes de classe.

E na sociedade burguesa que o fendmeno juridico adquire um significado universal?*,

2 Talvez algumas consideragdes sofre as insuficiéncias do direito natural e Por exemplo, consoante ressalta
Barison (BARISON, 2010, p.25), “(...) o direito pré-capitalista ndo oculta as posi¢cdes de classe, sendo
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“¢ por isso que a ideologia juridica se torna ideologia por exceléncia e que também a defesa
dos interesses de classe dos exploradores surge, como um sucesso sempre crescente, Como a
defesa dos principios abstratos da subjetividade juridica” (PACHUKANIS, 1988, p.14).

Essa ideologia consolida-se através da ideia do Estado Democritico de Direito.
Nesse sentido, esclarece Pachukanis (1988, p. 100) sobre a utilidade do Estado juridico para a

sociedade capitalista:

O Estado juridico é uma miragem que muito convém a burguesia, uma vez que
substitui a ideologia religiosa em decomposi¢do e esconde aos olhos das massas a
realidade do dominio da burguesia. A ideologia do Estado juridico convém ainda
mais do que a ideologia religiosa porque ela ndo reflete completamente a realidade
objetiva ainda que se apoie nela. A autoridade com ‘vontade geral’, como ‘forga do
direito’ concretiza-se na sociedade burguesa na medida em que esta representa um
mercado. De acordo com este ponto de vista, os regulamentos de policia também
podem ser concebidos como a encarnacio da ideia kantiana da liberdade limitada
pela liberdade de outrem.

A despeito desse aparelho coercitivo identificado por Pachukanis, pode-se encontrar

o elo com a teoria desenvolvida por Nicos Poulantzas. Para este autor, a superestrutura

juridica do Estado € parte das relagdes de produgdo de onde decorrem o contrato de trabalho e

a propriedade formal dos meios de produgdo. Para Poulantzas (1977), as relacdes capitalistas

de producdo engendram um processo de individualizacdo dos agentes de producdo, que nas

relagdes juridicas superestruturais sao considerados na qualidade de “individuos-sujeitos™ que

compde a sociedade civil que, por sua vez, estd apartada da ‘“‘superestrutura propriamente
politica” do Estado.

Dessa forma, a estrutura do Estado capitalista gera efeitos ideoldgicos especificos

sobre os agentes-suportes das estruturas, através do direito. Nesse sentido assevera Barison

2010, p.60):

O direito capitalista individualiza, isola e, portanto, iguala os agentes que ocupam
lugares desiguais na estrutura econdmica, de tal sorte a assumir um caréter
formalmente igualitario, consubstanciado na fixacdo institucionalizada de tais
agentes como sujeitos juridicos. E o burocratismo, seguindo esse principio, abre a
todos os agentes, independente da posicdo que ocupem no processo produtivo, a
possibilidade de integrar o complexo e amplo aparelho de Estado, que, dessa forma,
assume um aparente universalismo, condicdo para produzir o segundo efeito
ideolégico da estrutura juridico-politica do Estado sobre os agentes: representar a

precisamente as reafirma nos estamentos. Também a ideologia ndo pode ser sendo a justificacdo divina ou
natural da desigualdade (...).”
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unidade do corpo politico de cidadios, o povo-nagao.

Esse despojamento dos agentes de produgdo de seu cardter econdmico e, portanto, de
sua insercao em uma classe social, gera o que o autor vai chamar de efeito de isolamento, que
¢ precisamente a ocultagdo, de forma particular e através do Estado, aos agentes de produgao
as suas relagdes de classe que impede que sua luta econdmica seja vivida como luta de
classes.

Com efeito, sendo por um lado os agentes da producdo concebidos originariamente
como individuos sujeitos e ndo como suportes de estruturas, € impossivel constituir a partir
deles as classes sociais; sendo por outro lado, o Estado relacionado originariamente com esses
individuos-agentes econdmicos, € impossivel relaciond-lo com as classes e a luta de classe
(POULANTZAS, 1977, p. 121).

Esse processo de ocultacdo, ou como diria Poulantzas, esse efeito de isolamento
entre “sociedade civil” e Estado, “conduz a mascarar toda uma série de problemas reais postos
pelo Estado capitalista” (POULANTZAS, 1977, p. 121). Esse processo ¢ conduzido por uma
“série de operagdes propriamente ideologicas” (POULANTZAS, 1977, p. 127) que por um
lado, contribui para o isolamento entre as relacdes econdmicas e politicas, por outro, sintetiza,
no préoprio funcionamento do Estado, que tem por fungdo “representar a unidade de relagdes
isoladas instituidas nesse corpo politico que € o povo na¢do”, contradigdes insoluveis.

A evolugdo conceitual das categorias juridicas, que hoje, inclusive, se apresentam de
forma mais complexa, aprofundam o efeito isolamento a qual se referia Poulantzas e,
portanto, afastam a classe dominada de uma verdadeira disputa politica pelo poder. E

lembrando Marx (2008, p. 69):

(...) essa derrota lancou o proletariado para o ultimo plano da cena revoluciondria
(...). Este lancou-se em um movimento em que renuncia a transformar o velho
mundo através dos grandes meios que lhes sdo prOprios, antes procura, pelo
contrdrio, realizar a sua libertacdo de forma privada, nos limites restritos das suas
condicdes de existéncia, e por conseguinte, fracassa necessariamente.

O Direito foi erigido a qualidade de “conquista”, sem que se pudesse identificar, de
pronto, o significado e os protagonistas de tal feito e que, portanto, esta ¢ uma estrutura
necessdria (apropriada) ao sistema de circulagdo de mercadorias que surgiu nos fins da Idade

Média e se aperfeigoou ao longo dos séculos. Assim, “a historia do direito € a histéria das
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conquistas burguesas”, se consubstanciando na “administracdo sem turbuléncias da instancia
politica e juridica” (MASCARO, 2008, p. 27).

O processo de separacdo dessas instancias (econdmico e o politico) revela o limite do
Direito como garantidor das necessidades dos individuos, um limite pritico e ideoldgico que
afasta esses mesmos individuos da possibilidade de perceber e romper com as contradicdes e
a escassez na qual estdo inseridos. Uma vez que concebem, e as teorias e praticas tradicionais
do direito contribuem para isso, a instancia estatal como o tnico espago possivel para a agao.

Nesse sentido destaca o professor Alysson Mascaro (2008 p. 32):

A instancia estatal (...) é a propria esfera da burguesa de legitimagcdo do espago
possivel para a acdo politica. Esta so se exerce dentro dos limites possiveis a
burguesia, dentro das normas ja positivadas e consideradas fundamentais ao Estado
e ao direito. Os direitos e garantias fundamentais do homem e do cidaddo
positivados pelo Estado contemporaneo — a liberdade contratual, a igualdade formal,
a propriedade privada e a seguranca das relagdes juridicas — sdo os limites dentro
dos quais a politica é possivel.

O limite pratico ideoldgico do direito corresponderia, assim, a “ilusdo juridica da
burguesia”, ao qual se referiam Engels e Kautsky, o qual estd cada vez mais sedimentado no
imagindrio da classe trabalhadora e dos militantes revoluciondrios, que supdem que o Direito
serd crucial para a libertacdo da classe trabalhadora. Ou seja, que através da positivacdo dos
direitos e (cada vez mais) da ampliacdo da democracia serd possivel eliminar as
desigualdades.

Essa ilusdo € muito bem fundamentada pelas teorias tradicionais do direito, conforme
visto, que, por um lado, cada vez mais afasta esse fendmeno das representagdes sociais (e
ainda mais da historia e da evolugdo dos modos de producdo da humanidade), e, por outro,
legitima e incentiva a judicializagdo, as principais lutas dos trabalhadores de modo a
revestirem o direito de um caréter emancipatério falacioso.

Quanto mais complexas as relacdes de producdo, complexas também as relacoes
desse Estado com a sociedade civil e mais evidentes ficam as contradi¢des desse Estado. Hoje
estd mais dificil para a classe dominante esconder o caréter de classe do direito e do Estado,
muito embora exista um processo crescente de judicializa¢do das lutas da classe dominada, o
que acentua, em muito, a distdncia entre a luta econdmica e a luta politica que precisa ser

levada a cabo por uma classe, contra a outra que a domina.
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Esse processo de judicializacdo das lutas da classe dominada, que corresponde a
“fixacdo institucionalizada dos agentes suportes das estruturas enquanto individuos sujeitos-
juridicos representa a constituicdo de um quadro ideoldgico-politico, que ndo pode ser
reduzido a idéia de falsa consciéncia” (BARISON, 2010, p. 55). Isso quer dizer que o direito
ndo pode ser identificado tdo somente como uma ferramenta ideoldgica de dominacdo de
classe (sua compreensdo nao pode ficar apenas no dmbito da instancia ideoldgica).

Segundo Poulantzas (1966) a eficdcia especifica dessa ideologia (portanto o limite
prético-ideolégico do direito), identifica-se a partir do préprio funcionamento do Estado
capitalista através do lugar de representacdo politica (a cena politica onde se opera a relagdo

pratico-ideoldgica da luta por direitos).

Essa dissimulacdo especifica da dominagdo de classe, conjugada com o papel
particular da coes@o que cabe a ideologia burguesa, sob a dominancia da regido
juridico-politica da ideologia, reflete-se precisamente na estreita relacdo entre
ideologia e o Estado capitalista. Trata-se aqui daquilo que Gramsci designava por
fungdo ‘ético-politica’ do Estado, e que constatamos na tomada das rédeas do
ensino, na regimentacdo pelo Estado capitalista do dominio da ‘cultura’ em geral. O
papel, em particular, do Estado capitalista em relacao a ideologia apresenta-se como
papel de ‘organizagdo’; isso nada mais é que o resultado do investimento do papel
préprio de unidade, que cabe ao Estado capitalista, no discurso da ideologia
dominante, discurso esse desenvolvido a partir do papel particular da ideologia
burguesas dominante (POULANTZAS, 1966, p. 210).

Esse papel ndo se confunde com aquele que pode ser considerado a caracteristica geral
de toda ideologia dominante — provocar um consentimento mais ou menos ativo das classes
dominadas — mas o papel especifico da ideologia juridico-politica (da ideologia do direito) de
ocultar o conteddo politico de classe através do fato dessa ideologia se apresentar como uma
ciéncia®.

Assim a ideologia juridica transforma-se em ideologia dominante ao imprimir ao
Direito o cardter de ci€ncia neutra e imparcial, e de instrumento legitimo e formal para o
reconhecimento e a efetivacdo de direitos, que se materializam no complexo institucional
(aparelhos ideoldgicos e repressivos) do Estado.

Dessa forma o Estado capitalista organiza de uma forma particular, através da

ideologia juridica, a dominagao da classe burguesa e, nesse mesmo sentido e desorganizador

25 Por isso, “os discursos cientificos que justificam as teorias juspositivistas do direito ndo sdo outra coisa sendo
ideologia formalizada” cf. item 1.4 (p.37) deste trabalho.
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das classes dominadas, pois isola-os ainda mais de uma necessdria consciéncia de classe. A
judicializacdo das lutas dos trabalhadores, somadas as mudancas na composicdo da classe
trabalhadora, contribuem para a fragmentacdo da classe trabalhadora e impedem seu processo
de organizagdo e unificacdo frente a luta politica de classe.

No atual estdgio de desenvolvimento do capitalismo, com as transformacdes no
processo de produgdo (como o avango das tecnologias e da mecanizacdo), é possivel verificar
a fragmentacdo da classe operdria e, consequentemente o processo de debilitacio da
capacidade organizativa dos trabalhadores, através dos sindicatos e dos partidos politicos.
Essa dificuldade de organizagdo das classes dominadas € reforcada pela ideologia juridica,
pois esta transforma (fragmenta) a luta politica de classes em varias lutas por direitos,
capitaneadas por diversos grupos (por exemplo, mulheres, negros, LGBTs) que nem sempre
se reconhecem enquanto pertencentes a uma mesma classe explorada e oprimida.

Nesse contexto de desfragmentacdo da classe trabalhadora, o Estado continua a
cumprir sua funcdo de desorganizagdo das classes dominadas, pois legitima a dominagdo das
classes dominantes, através de seu aparato juridico-politico-ideolégico e, também desorganiza
as classes dominadas, fragmentando suas lutas e inscrevendo-as dentro das suas regras. Nesse
sentido, insistir na utilizacdo emancipatoria do direito € conduzir as classes dominadas a
perder-se (ou prender-se) a teia de aranha a que se assemelha o direito, que como estas, estao
aptas a prender os fracos e pequenos que consegue apanhar?S,

Nesse cendrio, as classes trabalhadoras encontram-se presas a um paradoxo: a0 mesmo
tempo em que precisa utilizar-se das ferramentas juridicas para realizar suas necessidades
imediatas, ndo pode se deixar enganar pelo 6pio juridico, ou seja, € preciso manter intacta a
consciéncia de que enquanto essas estruturas permanecerem indefinidamente amparadas pelas
estruturas econdmicas desiguais que as concebem, essas conquistas serdo sempre transitorias
e limitadas.

Essa € uma equacio dialética que nao podera ser resolvida no ambito juridico ou a

partir de abstracdes tedricas, mas tdo somente na arena das préticas das lutas de classe, ou

260 que as leis em nada diferiam das teias de aranha: se, como estas, estavam aptas a prender os fracos e
pequenos que conseguissem apanhar, seriam, contudo despedagadas pelos poderosos e pelos ricos." Frase de
Anacérsi equivocadamente atribuida a Solon, consoante se depreende da Biografia de Anacérsi disponivel em:
http://biografiaecuriosidade.blogspot.com.br/2014/07/biografia-de-solon.html
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seja, no dia a dia das lutas dos trabalhadores para livrarem-se dos grilhdes (e o direito € um

deles) de sua dominagao.
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5 CONSIDERA COES FINAIS

A partir da andlise empreendida neste trabalho € possivel verificar que as teorias
tradicionais do direito sdo cercadas por defini¢des formais, abstratas e artificiais que impedem
de se verificar, de pronto, o paralelismo existente entre a evolu¢ao do pensamento juridico e a
evolugcdo do pensamento econdmico. A nao correspondéncia dessas teorias com a realidade,
nesse sentido, deturpam a afericdo da eficdcia desse instrumento para a superacdo das
desigualdades na sociedade capitalista.

As mais variados concep¢des do fendmeno juridico estudadas pelas teorias
jusnaturalistas, juspositivistas, socioldgicas e criticas do direito, sdo resultado da evolucdo dos
meios de producdo, da divisdo do trabalho e de todo o processo de producdo e apropriagdo do
resultado do trabalho humano.

A evolugdo do Direito Natural, desde as manifestacdes consuetudindrias nas
comunidades primitivas, passando pelas legislacdes teocriticas e privadas, revelam como o
fendmeno juridico, embora ainda ndo se apresentasse em toda sua complexidade, ja servia
para manter e regular as primitivas formas de organizacdo e apropriacdo do produto do
trabalho humano. Nesse sentido expde Pachukanis (1988, p. 13): “O objetivo pratico da
mediacdo juridica é o de dar garantias a marcha, mais ou menos livre, da producdo e da
reproducdo social que, na sociedade de producdo mercantil, se operam formalmente através
de uma série de contratos juridicos privados.”

Portanto, a regulamentacdo das relacdes sociais (ou a normatizagdo das relagdes
sociais) surge para mediar o antagonismo de interesses particulares, face a interesses
coletivos, quando do surgimento do excedente (mais tarde transformado em mercadoria) e
apropriacao deste por determinados grupos de individuos. Segundo Pachukanis (1988, p. 44),
“este antagonismo ¢ tanto condi¢do 16gica da forma juridica quanto causa real de evolucdo da
superestrutura juridica.”

A perfeicdo formal com que se apresenta os conceitos relativos as categorias juridicas
— que refletem a ideologia burguesa — limitou, por muito tempo, as elaboracdes tedricas a
avancarem para uma andlise da realidade concreta as quais essas abstragdes eram concebidas.
Por isso, mesmo as teorias socioldgica e psicolégicas que intentam explicar o direito como
um fendmeno real ndo consegue aprofundar suas reflexdes a respeito da estrutura e da

dindmica da forma juridica. Esse reducionismo tedrico acaba por apresentar o direito
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meramente com uma fic¢do ou um fantasma ideolégico que precisa ser superado sem, no
entanto, apresentar as bases materiais para essa modificacdo.

A resposta para essas insuficiéncias tedricas estd na realidade, e a apreensdao dessa
realidade — e nesse contexto, do Direito inserido nessa realidade — estd na utilizacdo do
método materialista historico e dialético de Marx para apreensdo““(d)a dupla natureza do
direito a sua divisdo, por um lado, em norma, e por outro, em faculdade juridica” (Pachukanis,
1988, p. 24)

Aqui objetivou-se decompor o direito nas suas mais variadas manifestacdo, o direito
enquanto teoria, enquanto norma, enquanto ideologia, sem no entanto, (e este ¢ um desafio
complicado) limitar-se a um desses aspectos, pois existem vdrios pontos de conexdo entre
essas instancias e, ainda, que cada uma delas possui, também, uma série de outros elementos
que se articulam para o seu funcionamento.

O caminho imprimido desde os povos primitivos até a atual sociedade capitalista
demonstra como do direito s6 apresenta-se plenamente desenvolvido, em todos esses
aspectos, na sociedade burguesa capitalista, ou seja, a sociedade baseada na propriedade
privada, na livre circulagdo da mercadoria, na apropriacdo do trabalho alheio e numa forte
ideologia que mascara os aspectos de exploracdo e dominacdo dessa sociedade. Por isso que
as teorias que tentavam lhe justificar (jusnaturalista, juspositivista, sociolégica), acabam por si
limitar a andlise de apenas um desses aspectos, sem que se consiga apreender a complexidade
e as determinagdes praticas e ideoldgicas do fendmeno juridico.

Nesses termos, a andlise marxista do Direito é essencial para a identificar os limites
dessa ferramenta em uma realidade determinada, e demonstrar que a teoria geral do direito
positivista, ainda hoje predominante na pritica e nas academias juridicas, ndo é meramente
uma inveng¢do arbitraria de cabecas iluminadas, mas € resultado do desenvolvimento real e
concreto das forcas produtivas ao longo da historia.

Identificar o direito como um instrumento fundamental na sociedade capitalista tem
consequéncias praticas e ideoldgicas que revelam os limites do direito nesta sociedade. A
consequéncia prética, revela o limite estrutural do direito, ou seja, que o processo de conquista
e efetivacdo de direitos € limitado pela estrutura juridica que desde a sua génesis estd ligado
ao processo de circulacdo de mercadorias e, assim, tem como funcdo manter o sistema

econdmico e politico que lhe deu causa e fundamento.
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Para que a classe dominante, a burguesia, consiga administrar as instancias politica e
juridica de modo a garantir a aplicacdo e aceitacdo do Direito como estrutura fundamental
para a realizacdo das necessidades dos individuos, € necessdria uma série de operacdes
ideoldgicas que sdo inerentes a esse instituto.

Nesse contexto, a consequéncia pratica de utilizacdo do Direito gera implicacdes
ideoldgicas, ou seja, o limite pratico-ideoldgico do direito que leva em conta, as insuficiéncias
da propria estrutura do fendmeno juridico, por uma lado, e o alcance que a utilizacdo do
direito dentro das limitacdes que lhes sdao proprias t€ém (1) para a consciéncia da classe

dominada e (2) para a superacao das estruturas, inclusive do direito, da sociedade capitalista.
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