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APRESENTAQA0

A Ideologia enconira-se, actualmente, na ribalta de
um discurse cénico proferido por personagens nem sempre
necessariamente marxistas. Desafio tedrico langado d
boca de cena por falas como a daqueles que referem a
sociologia — uma das suas problemdticas — como «um
discurso sobre as superestruturas devidamente articulado
numa teoria da totalidade social (o materialismo hists-
ricop (). Desafio tedrico e, mem sempre encenagdo
prelenclosa e passageira com que certos melos intelectuais
preiendem distrair as atengdes. Desafio tedrico ante o
reavivar de uma problemdtica sempre em cena, agudizando
alencdes sobre um objecto gque nunca deixou de se impér
e que as exige cada vez mais atenlas, criticas e elaboradas.
A prépria complexizacdo crescente da luta de classes a
nivel internacional a implicagio consequente da reacgio
e defesa «ideoldgicar, consciente ou inconsciente, do status
quo forga o desafio, reforca a atengdo critica, o trabalho
tedrico, coloca na panialha da consciéncia transformadora

{Y) Vide art. «Ideclogias: Inventério critico de um conceitos
de J. Madureira Pinto em Anélise Social Vol. XIX (75) p. 127.
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uma teoria da ideclogia. Urgéneia e desafio que se poten-
ciam nessa regido da estrutura ideolégica que se desigra
por Direito com um passado de ebandonofteéricoimarzista
a reclamar novos, profundos e explicitos desenvolvimentos.

Edelman aceitou o desafio ¢ pés em cena a prdtica
do direito que, surpreendido pela fotografia, se pds a
representar de tal modo que o espectador mais desprevenido
se pide aperceber de que a ideologia do direito ¢ indis-
pensdvel ao funcionamento do direito e tirar toda a moral
da peca — a ideologia burguesa assenta sobre a ideologia
juridica. Em cena a elaboragio de uma teoria da prdtica
Juridica, uma concepgao tedrica do direito que o permite
denunciar como lugar e trama, campo e jogo (liew et
enjeu) da luta de classes, uma dendncia do direito captada
através da sua prdtica sancionadora das relagdes econd-
micas.

Bernard Edelman construiu um texto na procura do
rigor, um texto critico capaz de funcionar como libelo
de acusagdo. «O Direito captado pela Fotografiar ¢ um
discurso cruel: Um texto tedrico que nem por isso deiza
de usar da wronia ¢ de um certo humor, essa arma mate-
rialista, muite do gosto e de tradigdo dos escritos marzistas;
o Direito apanhado em flagrante delito, 0 Direito surpreen-
dido em cuecas.

Nos finais do séc. XIX perante um facto novo a
fotografia, o direito burgués deparou com gquesides a
resolver como aguela de saber a quem pertence a imagem
do rosto ou do corpo caplado e registado por outrem.
Simples questdo de direito, resolvida em direito, através
do trabalho tedrico abstracto de um sistema de categorias
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que constituem a ideologia-do-direito — pessoa, coisa,
propriedade, sujeito de direito— a cobrir ou a encobrir
o que the fot tmposto pela realidade econdmica da fotografia
que se vende porque dela se dispée em propriedade.
Edelman socorre-se de um vasto dossier de documentos
histéricos juridicos e econémicos para captar a denincia
da prdtica tedrica do direito oferecendo-nos ainda em
anero algumas «Notas sobre o funcionamento da ideologia
juridica» em que discorre, apreseniando casos concreios,
sobre «direttos politicoss e «direitos privadoss e as institui-
¢des representativas dos trabalhadores.

Por ultimo, uma palavra sobre a tradugdo: que-
riamo-la bastante melhor — o rigor do discurso impds
a tradugdo literal; a urgéncia da divalgagdo impés cedén-
cias que venceram as nossas angustias de rigor préprio.
Cedendo aos compromissos de prazos editoriais e ao
empenho da editora em apressar um desafio tedrico,
urgente e agressivo, ela ai vai — julgamos que aceitdvel...

Um livro para todos os juristas e prdticos do direito
lerem? Talvez nao.

Pires de Carvalho e Soveral Martins
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A PRATICA TEORICA
DO DIREITO



I—Asrazﬁcsdeumala(mﬁa

Vou desenvolver um discurso que nunca foi profe-
rido e explicarei porque razdo jamais foi mantido.
E o discurso te6rico da pratica juridica, Este discurso
é uma aposta: terd a pretenséo de dizer 0 que somos
nés para o direito, isto &, o que realmenie somos para
esta insténcia juridico-politica que & o Direito.

«0 que nos importa demonstrar, ndo é que os
conceitos juridicos gerais podem entrar a titulo de
elementos constitutivos em processos ¢ sistemas ideold-
gicos mas que a realidade social, velada, em certa
medida, por um véu migtico, nido pode ser descoberta
através destes conceitos» ().

A tarefa é complexa e ndo ¢ inocente. Lenine na
lei sobre as multas (*) fazia distinguos de jurista: ele
contrapunha a multa a indemnizagdo. Aguele que
causa um dano & alguém é obrigado a repara-lo: ¢ uma
indemnizagdo, os tribunais assim julgam. E o que dispde
o nosso artigo 1382 do Cddigo Civil. O eperdrico que
causa um dano a0 palrde & sancionadoe: ¢ uma multa.

(*) PacHuranis, A teoria geral do direito € 0 marzismo,
E.D.I., 1970, p. 64. Ha tradugdo portuguesa (Porspectiva Juri-
dica-Centelha).

(") Lenine, Ezplicagdo da lei sobre multas, «Oeuvress,
Ed. Sociales, 1958, t. II, p. 27 ¢ sgs.

15



O patrdo é o Unico juiz. Lenine fazia direito, isto é
sanimavar o direito, on se se preferir, dava-lhe a sua
verdadeira salma». A férmula genérica da responsabi-
lidade civil ele contrapunha a luta de classes. O «aqueles
do cédigo de Napoledo torna-se 4o operario» da lei de
Junho de 1886; o «alguéms» abstracto e geral torna-se
o patrdo; a indemnizagédo, a multa; o tribunal, o capi-
talista.

Lenine dizia: toda a gente julga saber o que ¢ uma
multa e se perguntardes a um operério se sabe o que é
uma multa ele admirar-se-4. Como néo o saber, 8o é
justaments ele gue tem de pagh-la? Al reside a ilusdo.
Porque ¢ pagando a multa que o operério ndo ¢ um
homem ligre. «Subjugam-no com uns viténs (!). A lei
substitul o Knout (N-T.),

Para n6s, Lenine fazia direito; para os juristas,
Lenine faz politica ; para os «politicos, Lenine faz politica.

Eu ndo escondo o terreno onde me situo. E o
terreno da «uta teéricar. E o préprio terrenc que me
é imposto por aquilo de que eu falo mesmo que aquilo
de que falo {0 direito), deva ignorar que esse é 0 seu
terreno. Quero dizer que esse é justamente aquele
terreno que o direito circunscreve e que as fronteiras
que ele se esforga por tragar sio as sverdadeirass fron-
teiras da sua ideologia.

Quero dizer que o direito apresenta este surpreen- -
dente ¢paradoxos de sancionar, coactivamente, a sua -
prépria ideologia.

{*) Ob. cit., p. 28.

N. T. Kxour: instrumento de puni¢do introduzido na
Russia na época de Ivan III {1462-1505). Espécie de chicote
com argolas de metal.
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Era preciso langar méos ao trabalho de decifrar
os julgamentos e as sentencas; era necessério tomar a
gério as categorias juridicas, o8 racioecinios aberrantes
dos juristas, as férmulas técnicas dos tribunais, o falso
rigor da Doutrina {*).

Tomaé-los a sério ndo queria dizer tomé4-los por
aquilo que eles pretendiam ser, mas tomé-los por
aquilo que eles eram no seu fancionamento necessdrio.

Esta seriedade era permitida pela teoria marxista,

queé nos oferecia os meios, e nos fazia tomar consciéncia
do seu empenho: o direito apresenta esta dupla fun-
¢io necessdria, por um lado, tornar eficaz as relagdes
de produ¢do, por outro, reflectir concretamente e san-
. etonar as ideias que os homens fazem das suas rela-
- ¢des sociais.
: Isto nos ensinava o marxismo. Ensinava-nos
também que as categorias juridicas dizem, sem dizer,
a realidade das relacdes das quais sio a expressdo.
Ensinava-nos mais ainda: o movimenio necessdrio pelo
qual estas categorias se tornam relativamenie autdénomas
e a razio pela qual sdo pensadas — no seu funciona-
mento, segundo entendo — como totalmente anténomas,
a sua maneira. -

{* A «Doutrinas, em direito, designa um corpus original,
constituido simultaneamente pelos comentarios das leis e decisdes
judiciais {anotagdes a sentengas) e por obras stedricass acerca
do direito. Pode dizer-se que se trata do lugar privilegiade da
ideologia juridica onde se estrutura o discurso ideolbgico e onde se
elabora a defess e a ilustragdo do direito. Digo: lugar privilegiado,
porque é também o lugar do confute entre o ensino juridico e
a produgdo préatica jurtdica. O estudante de direito faz dela o
seu pdo quotidiano, 0 magistrado encontra ai a confirmagio da
sua jurisprudéncia, o professor a sua justifica¢do.
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Isto &, oferecia-nos a teoria do conteido concreto
da iluséo antropolégica do direito, que julga pronunciar
um discurgo eterno sobre 0 homem eterno.

Asgim, o direito adquiria a sua verdadeira ampli-
tude. Enchia o espago politico. Quero dizer que ele
sancionava o poder politico para santificar a proprie-
dade privada. Como contrapartida, legitimava a «esséncia
do homem». Digo, como contrapartida, j4 que o homem
é o prego.

Néao me alongarei sobre estes resultados adquiridos.
Eles sdo adquiridos para nds, para todos nés que
trabalbamos concretamente em descobrir quotidiana-
mente o real para o transformar. Néo me alongarei
também sobre a necessidade da «critica das armas.
O gladio da lei desferiu bastantes e claros golpes na
clagse operéria.

Mas a questio que ponho, presentemente, é uma
questdo tedrica. Ela é também politica. A teoria
marxigta do direito encontra-se ainda no seu inicio.
Isto pode parecer inacreditavel, impenséavel, e contudo
assim 6, pensdvel. Queria que me entendessern bem.
Eu ndo digo: a teoria do direito, para nés marxistas,
ainda se encontra no inicio; digo, mais modestamente
— ¢, talvez, mais ambiciosamente — a teoria marzista
do direito encontra-se ainda no inicio.

Esta proposigio «enormes, devo, certamente,
demonstré-la. Marx deixou-nos obras sobre filosofia
do direito; deixou-nos textos mais preciogsos — mais
preciosos para nés — de «juristar: o roubo de madeira,
a censura. Ele deixou-nos sobretudo indicagdes multi-
plas sobre o direito em geral, desde a Sagrada Familia
ao Capital. Penso na célebre passagem da «ldeologia
Alemé» onde nos demonstra que os caracteres juridicos
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da propriedade privada — jus utendi et jus abutend:
— exprimem «por um lado, o facto de que a proprie-
dade privada se tornou completamente independente
da comunidade, e por outro lado, a ilusdc de que a
propriedade prwada assenta ela préprla sobre a sxmples
vontade privada, sobre a livre disposi¢éo das coisas (5)».

Tais indicagdes sfio inegtimaveis. Marx ndo cessa
de no-lo dizer. As formas juridicas ndo determinam o
préprio contetido do que elas tornam eficaz. Mas ele
nio cessa de nos dizer também que o direito torna
eficaz este contetido pelo constrangimento do Aparetho
de Estado. E aquilo que de mais importante ele ainda
nos diz, ¢ que a relagﬁ_o'_gntre a expressdo_do conteiido
e & eﬁcécm do conteido é ideoldgica; e que é esta
mesma  relagdo que se torna um poder misterioso,
«verdadeiro fundamento de todas as relagées de prOprie-
dade reais (*). Com efeito, no fim de contas, ela remete
para a vortade livre, isto é, para a ilusio de que a proprie-
dade privada, ela prépria, assenta sobre a simples
vontade privada. Em direilo, 0 seu querc» é um ¢eu
posso»; o contrato é um acto hegeliano: um puro
encontro de vontades.

Isto, repito-o, é inestimdvel, tanto quanto o é
A Origem da Familia, de propriedade privada e do
Estado de Engels, os famosos capitulos I1X, X, e XI do
Anti-Duhring, as inimeras indica¢des do Capital. Mas,
0 que ¢ mais inestimivel ainda, é que isso permita
desenvolver uma teoria marxista do direilo.

E tempo de me explicar.

(*) Marx-EncerLs, A Ideclogia Alemd, +Ed. Socialess,
p. 107.

(% Ibid., p. 400.
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Noés néo possuimos uma teoria da préatica stedricas
interna do direito. Quero dizer que se sabemos — ou
antes se julgamos saber— o0 que é o direito, néo
sabemos como ele funciona. Quero dizer ainda que
o préprio conhecimento da ideologia remete para a
produgdo dos efeitos que ela engendra; que a ideologia
86 é efectiva através do seu funcionamento, e que o
conhecimento concreto do seu funcionamento é o préprio
conhecimento teérico da ideologia. Mais precisamente:
separar a teoria geral do direito da pratica tedrica do
direito, produz efeitos teéricos e praticos incaleula-
veis: 0 abandono ao direito do préprio terreno que ele
reivindica. A ignordncia politica do seu trabalho
¢tedricor deixa, no fim de contas, o direito livre de
se perpetuar na sua prépria ilusdo que se torna a
nossa.

gPorque razdo os idedlogos inclinam inteiramente
a cabe¢a (...). A propésito desta subdivisdo ideoldgica
no interior de uma classe 1.9) acessdo da profissdo a
autonomia em consequéncia da divisdo do trabalho,
cada um toma o seu oficio pelo verdadeiro. A propésito
da relagdo da sua profissio com a realidade, fazem neces-
sartamente tantas mais ilusdes quanto a natureza do
oficio ja& o exije. Em jurisprudéncia, em politica, etc.
estas relagtes tornam-se — na consciéncia — conceitos;
comno e¢les ndo se elevam acima destas relagdes, os
conceitos que tém delas sfo, na sua mente, conceitos
fixos: o juiz, por exemplo, aplica o Cédigo, e eis a
razéo pela qual ele congidera a legislagao como o verda-
deiro motor active. Respeito de cada um pela sua
mercadoria... (7).

(") Ibid., p. 108.
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Aos juristas, deixémos-lher a «propriedades da sna
ordem, deixdmo-los impunes. Penso que lhes damos
o lugar. Este lugar, é também a rossa aquséncia que
o perpetua no seu ser, isto é, inocente. O jurista,
o «filésofo do direitos, temn a alma inocente do bom
direito que ele legitima. Os arquivos de filosofia do direito.
podem publicar 0 sem volume anual de 1971 sob o
titulo «O direito investido pela politicas, nés outros,
marxistas, nés ndo temos cura jA que organizamos
coléquios a0s quais néo vem ninguém. N4, marxistas,
preferimos consagrar-nos a tarefa urgente de assassinar
o8 nossos aliados; Pachukanis — de quem urge reco-
nhecer 0 génio —é acusado friamente do crime de
«abstra¢dor, «0 que o inscreve inevitavelmente em
contradicdo com todos os dados da batalha contem-
porinea onde as andlises ideoldgicas t&m a sua refe-
réncia e a sua problematica muito concretas» (8). Esta
empresa sem precedentes é rebaixada para o nivel de
uma «lusdo infantib (°). Eis o8 nossos textog «tedricos
contemporineos. K pouco e é muito se considerarmos
como importante o esintoman».

A tarefa que me atribuf vem a ser a seguinte.
A consciéncia do jurista é uma mé consciéncia, a sua
moralidade, uma imoralidade, a sua ordem piblica,
a ordem da propriedade privada, a sua salman, isto é
a sua ilusdo de tomar as relagdes juridicas por relagdes
humanas é a alma de um proprietério e de um rentista,
08 seus conceitos, a expressdio vecessiria do capital.
E j4 que falei da sua alma acrescento que falo dela

{*) M. e R. WgyL, Ideologie juridique e lutte de classes,
sLa Nouvelle Critiques, jan. 1972, n.° 49.
(v Ibid..
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para nfio mais voltar a falar: «Q facto de a alma e
a consciéncia intervirem no direito &, para o ¢criticos
uma razido bastante para falar da alma e da cons-
ciéncia, onde o que estd em questdo é direito, e da
dogmaética teclégica, onde 0 que importa é a dogma-
tica juridica» (**). Ou antes, diria que é necessério
devolver a alma ao direito e que a sua «alma» é a sug
prdtica.

¢A teologia que da constantemente &s ideias reli-
giosas uma interpretacio humana (...) peca assim
constantemente contra a sua hipdtese de base; o cardeter .
sobre-humano da religidos (). O direito peca constan-
temente contra a sua hipbtese de base: a propriedade
privada. A pretensio i justica torna-se pratica da
injustica, a pretensio a dizer o homem, pratica do
proprietéario. '

Compreende-se melhor 0 que em cima avancei:
a teoria marxista do direito nada mais é do que o
conhecimento concreto do funcionamento do direito.
A prética deve restituir aquilo de que se apoderou
ilicitamente.

Ora, esta prestagéo de contas, para nés que somos
08 seus responsiveis, nio pode estabelecer-se, ser ¢dada
a balangos, sem negligenciar a formalidade desta pratica,
sem negligenciar a analise desta pratica que é indisso-
cidvel de certas formas de raciocinio, que ndo podem
compreender-se elas propras fora de certos constran-
gimentos tedricos, ideolégicos. Esta pratica nds sé6 a

(*9) Marx-EnceLs, La Sainte Famille, «Ed. Sociaisy,
p. 120.
(v) Ibid., p. 43.
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tomamos em conta na exacta medida da recessidade
da sua produgdo de certas formas abstractas e mode-
ladoras-coactivas que lhe permitem a sua prépria
pratica.

Com efeito, as categorias juridicas, tal como as
categorias da economia burguesa, ¢do formas do inte-
lecto que tém uma verdade objectiva enquanto reflectem
relagdes sociais reais, mas estas relagdes nio pertencem
sendo a esta época histérica determinada em que a
producdo mercantil é o modo de produgao social» ().

A prética constitui o seu funcionamento como o seu
funcionamento constitui esta pratica. Isto basta para
o direito. A economia politica classica bastava-se com
Smith e Ricardo. Se eles se debatiam contra a proprie-
dade privada, era ¢em uma qualquer das suas formas
parciaisy (1%},

Mas o que basta 4 pritica de uma ideologia — isto
¢ as fronteiras que ela se traga — constitul precisamente
a sua fungdo e o seu funcionamento. A ideologia
juridica define-se pelas suas fronteiras, pelos seus
«tabuss. Cerca-se de um cordio sanitario. Ela teme a
poluigdo do politico; pior do que isso, da economia.

O seu receio designa a sua fungio.

Ela é o indice da sua censura, j4& que a sua
censura € ela prépria. Ela denuncia a politica no seu
ta-politicismo» (1¥), o econémico na prépria abstrac¢do

(**) Manx, Le Capital, +Ed. Sociaiss, liv. I cap. I, p. 88.
(1} Marx-EncELS, La Sainte Famille, op. ecit., p. 43.
() Cfr. em anexo o artigo publicado em La Pensée
{Abril 1974 n.® 156) onde demonstrei que o préprio processo
da ideologia juridica nesta matéria muito privilegiada do direito
do trabalho, consiste em sdespolitizar os problemas politicos.
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da lei, o tedrico no seu empirismo. Ela denuncia-se
nas préprias formas que é obrigada a adoptar. Penso
na forma sujeito de direito. Voltaremos a este ponto.

Resta afirmar o nosso ultimo projecto tedrico:
fazer um discurso cientifico acerca do direito é também
fazer o discurso das condigdes da produgéio necessérias
das categorias juridicas na pratica do direito.



2—0 acto de nascimento da ideologia juridica:
o sujeito de direito

Disge, hd momentos que a negacdio implicava a
presenga negada. Quero agora precisar o essencial.

A ideologia juridica denuncia-se delineando o seu
acto de nascimento. E o geu acto de nascimento é o
postular que o homem ¢é naturalmente um sujeito de
direito, isto é, um proprietério em poténcia, visto que
é de sua esséncia apropriar-se da natureza.

A lusdor ¢ universal na filosofia especulativa.
Tratar-se-4, entéo, de formular o discurso da apropriagio
privada (') da natureza, na sua combinagdo histérico-
-social. Os dois shomens-bonss de que fala Engels fixam
a relagdo ideal da troca, do direito e da politica.

(t) A liberdade do homem realiza-se pela apropriagdo
sprivadas de qualquer objecto. E este postulado sinatacivels
que funciona simultaneamente na prética juridica e, na sua
expressdo abhstrata, nas fllosofias idealistas do direito. Toda
a extraordiniria tentativa hegeliana dos Principios de filosofia
do direito se regolve neste dado muito simples: a propriedade ¢
uma determinagio do sujeito. Assim, para Hegel, «a pessoa tem
o direito de colocar a sua vontade numa qualquer coisa que
entio se torna prépria e recebe como fim substancial {que ela
ndo tem em si mesma), como destino e como alma, a minha
vontade. E o direito de apropriagio do homem sobre todas as
coisass (§ 44).
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A Robinsonada é o <lugar comums da economia politica
classica e da teoria do direito. Uma tinica diferenca:
o8 juristas ainda acreditam nela.

Néo farei a «histéria» do «¢simples conceito de
homem» no direito, a teoria da passagem do direito
romano ao direito moderno, isto é, da passagem dum
direito que pode ser «qualidade da coisas, como dizia
Ihering, a um direito que é o préprio sujeito. E contudo,
esta ¢histéria», serd mesmo necessério retomd-la, mas
num terreno diferente da ¢evolugdo histdricar» do direito
subjectivo; num terreno diferente daquele em que se
situa QOccam, ou Puffendorf ou Kant (*) ou Hegel;
num terreno diferente ainda daquele em que ge situa
Loyseau, no seu Traité des Secigneuries; e diferente
daquele em que se situa Dumoulin ou os Grands
Coutumiers.

A reprise efectuar-se-4& num lugar «nsélitos, o da
eirculagdo: o lugar onde se desenvolve a troca mercantil
€ onde se realiza a exploragio do homem pelo homem
sob a forma de <livre contraton.

Ver-ge-4, entdo, que a prépria fungdo da ideologia
juridica é a necessidade da sua ficgio, que lhe permite,
como, magnificamente o diz K. Marx, ¢uma pratica
in abstractos. E veremos que a luta de classes fez
voar em estilhagos esta ficcdo da fungao.

Mas o caminho até & teoria é longo, e € bom
interrogar primeiro a préatica, na elabora¢do oculta da

(*) Cfr. sobre este assunto o nosso artigo La Transition
dans la Doutrine du Droit de Kant, ¢«La Pensées, n.¢ 167 Fev, 1973

( Zpe wek-KrvsTturEk, Signification historique de Ia
fiction du droit naturel, tArchives de philosophie du droits
Lib. Birey, 1969, p. 309.
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jurisprudéncia quotidiana. E mneste laboratério da
pritica que veremos animarem-se as categorias que
vestem a roupagem mais banal de contrato, da vontade,
do consentimento.

Veremos, sobretudo, nesta pratica, evoluir um ser
bem conhecido, ¢ apesar de tudo 'mal conhecido, o sujeito
de diretto.

E é por ele que comecarei, jA que ¢a categoria de
sujeito surgiu antes de tudo com o aparecimenio da
ideologia juridica, que toma a categoria juridica de
ssujeito de direitos para fazer dela uma nogéo ideold-
gica: o homem é, por natureza, um sujeito» (4).

E é lendo-vos o sujeito de direito na pratica dos
juristas, que compreendereis melhor aquilo de que
vamos falar e como vamos falar. A via do meu
prop6sito mais directo estard assim aberta.

Secglio I. — A vida cdoutrinals do sujeito de direito

Vou pois ler-vos duas séries de textos. A primeira
série constituird uma introdu¢do juridica & categoria
de sujeito de direito.

A segunda série constituird uma explicagio juri-
dica desta categoria. Consiatarei uma categoria na
primeira série, e fa-la-ei viver na segunda série. Tratarei
de decifrar esta vida perante vos.

I. A INTRODUGAO JURIDICA

Para o direito, o direito come¢a pela pessoa:
¢a personalidade juridica do homem exisie por &

() L. Avtnusser, Apareil d'Etat et appareils idéologiques
d'Etat, «Lia Pensées, Junho 1970, p. 29.
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mesmo e independentemente da possibilidade para ¢
ser humano considerado de formar uma vontade»{®).
«Chama-ge pessoa, na linguagem juridica, aos seres
capazes de terem direitos o obriga¢des. De forma mais
sucinta diz-se que pessoa € todo o sujeito de direito.
A ideia de personalidade, necessaria para dar um
suporte aos direitos e as obrigagdes {...) & indispenséavel
na concepgdo tradicional do direitos(%).

¢Desde a aboligdo da escravatura que todo o ser
humano é uma pessoa. N&o é necessario que ele tenha
plena consciéncia de si proprio e seja dotado de inteli-
géncia e vontade. As criangas e os loucos sdo pessoas
ainda que ndo tenham vontade consciente; eles sio
pois titulares de direitos ¢ de obrigagGess (*).

Eis a minha primeira série de textos, extraida de
dois grandes cléssicos contempordneos do direito civil
{francés. Teria podido acrescemtar ruitos outros mas
eles mais ndo fazem do que dizer esta simples e tnica
coisa: & pessoa humana & juridicamente constituida
em sujeito de direito, em ¢sempre — ja4 sujeitor inde-
pendentemente da sua prépria vontade.

Estudarei mais adiante o contetido concreto desta
forma sujeito. Neste momento gueria simplesmente
decompor a postula¢fo juridica do sujeito de direito.

Os textos dizem: o sujeito de direito é a expressio
geral e abatracta da pessoa humana. Eles dizem também:
0 que torna esta expressdo eficaz é a capacidade geral
do homem de ser senhor de si e logo de adquirir.

(!} Manty, RAaYNAUD, Traité de droit cipil, «Librairie géne-
rale de droit e de jurisprudences, t. I, n.v 141,

(Y Puanwon, Rreerr, Traité de droit cigil, §. §, no €

(*}y Zbid., n.o 7.
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Finalmente dizem: se esta capacidade é o modo de ser
do sujeito, é porque o sujeito pode { quer [ consente [
| é livre de poder dispor de si ¢ de adquirir. ‘

Deste modo posso avancar com todo o rigor esta
proposigio: a hberdade & a capacidade juridica de se
pertencer a si mesmo, isto ¢, de ser proprietario de si
(por esséncia). Posso precisar: a. liberdade de adguirir
é a consequéncia juridica da livre propriedade de si
préprio. O escravo sobjecto de propriedade ndo pode,

~de modo algum, ser concebido como sujeito de
+ direitos (%); a pessoa, sujeito de propriedade, pode ser

contebida como sujeito de direito.

Chegado a este ponto ponho a questdo: e que é que
¢ interpelado no sujeito de direito pela ideologia jurtdica ?
Deixo provisoriamente a questdo em suspenso.

Ficamos assim, nesta primeira leitura,

II. A EXPLICAGAO JURiDICA

Apresento a minha segunda série de textos. Eles
vao de Savigny a Carbonuier, de 1840 a& 1972. Estudam
«as aventuras da vontades.

Savigny. — O direito subjectivo (°} é um poder
que & reconhecido ao individuo pelo direito objectivos

(%) [Ibid., n.° 7, nota 1.

(*) Dado que vai estar constantemente em questio o direito
subjectivo, importa indicar, sucintaments, o qua estd em causa
nesta categoria.

A questdo: todo o direito tendo a sua origem na pessoa
(direito subjectivo) constitui o terreno privilegiado de toda a
filosofla idealista do direito.

O gue estd em causa, nesta categoria é simultaneamente
a ideologia juridica — enquanto apreende toda a produgdo juri-
dica como a produgio de um sujeito {(da direito) — e a prdtica
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afim de lhe garantir sum dominio onde a sua vontade
reine independentemente de qualquer vontade alheia
e para que aesim, 0 desenvolvimento paralelo dos
individuos encontre independéncia e segurancar (*°).

A vontade humana pode exercer-se gobre as coisas
do mundo externo — é o direito de propriedade — ela
pode exercer-se sobre uma pessoa gue passa gob o
império da vontade — 880 o8 direitos ditos «pessoaisy —,
todos os direitos de crédito.

O mistério deste direito objectivo mantém-se mte-\
gralmente. Tudo o que se sabe acerca dele é que da.
& pessoa o poder de ser proprietério ou patrdo. K este
conceito de direito que determina para o Direito, -
¢ dominio do direito. L o Snjeito que determina o
o sujeito. Traduzamos: o Coméreio prova-se pelo
comércio. E uma tautologia mistificadora.

IThering —«Os direitos de modo algum existem
para realizar a ideia da vontade abstracta, eles servem
para garantir os interesses da vida (*!). Thering previ-
ne-nos contra um erro trivial: importa que ndoc se
julgue que «os interesses da vidar consistem apenas em

juridica enquanto funciona sobre esta sforma acabada, dada
apriori» Pachukanis, {ob. cit.,, p. 101).

Tal como a riqueza das sociedades capitalistas sse anuncia
como uma imensa acumulacio de mercadorias {¢ que) a andlise
da mercadoria, forma elementar desta riquezas constituiu, para
Manx, o ponto de partida, de igual modo o imenso edificio
legislativo e jurisprudencial destas mesmas sociedades se apre-
senta, na sua maior parte, como um prodigioso desenvolvimento
do sujeito de direito, o elemento mais simples ¢ mais acabado
da relagdo juridica.

(2%} Traité de droit romain, 1840, t, I, pp. 326-327,

() L'Esprit du droit romain, 1878, t. IV, p. 319.
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delicias materiais, «tAcima da fortuna colocam-se bens
de natureza moral cujo valor é, de certo modo, grande:
a personalidade, a liberdade, a horra, 0s lagos familiares.
Sem estes bens as riquezas exteriores e visiveis nfo
teriam qualquer precos{'®).

Deus seja louvado, eis-nos -tranquilizados!

A quem pergunte o que protege a minha liberdade ?
Ihering responde: o interesse. A quem pergunte: donde
vem ¢ meu interesse? lhering responde: da tua liber-
dade. Ao proletario que mostra a sua bolsa vazia
Ihering responde: ¢tu tens tanto quanto o rico, jA que
o pre¢o da riqueza ¢ a liberdades.

Passo & Michoux (**). Este autor levanta uma grave
questdo: ndo é realista dizer que o direito subjectivo &
um poder concedido a uma vontade pelo direito objec-
tivo, j& que, entdo, ¢a ordem juridica ndo tem outro
objecto que nédo seja proteger as manifestacdes desta
vontade». O que é realista é dizer que a vontade 86
deve ser protegida em razdo do seu ebjecto; isto é, por
causa do interesse que ela tem por fim satisfazer.
Desta profunda meditagdo que fez dar & ciéncia juri-
dica um grande passo em frente, Michoux extrai, tal
como um prestidigitador tira um coelho do seu chapéu,
esta definicdo: o direito subjectivo « o interesse de
um homem ou de um grupo de homens juridicamente

. protegide por meio do poder reconhecido a uma von-

tade de o representar ou de o defenders {14).

() Ibid., p. 326.

{**) Théorie de la personnalité morale et son application
au droit francais, sLibrairie genérale de droit et de jurispru-
dence, t. I, p. 70.

() Jbid.
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Fez-so descer a vontade do céu do Direito Romano
a terra do Cédigo Napolebnico e, sobre esta terra,
a terra dos homens, interrogam-na «concretamentes.
Que quer a vontade? E a vontade, boa menina,
responde: eu querc o que sou, o teu interesse. E se
a sociedade andnima & interroga, ela responds também
serenamente: eu quero 0 vosgo interesse que é 0 meu.

Ripert. — O direito subjectivo é um poder reco-
nhecido pelo direito objectivo ao sujeito. «Quem tem
um direito face a uma outra pessoa tem sobre esta
um poder privado, uma vez que o devedor é obrigado
a dar um bem ou a executar um trabalho para o
credors (15).

Descida a terra do Cédigo Civil, a vontade huma-
nizou-se: o seu poder prova-se pela explora¢do do
homem pele homem.

Terminarei com Carbornier que se sntronizou 8ocib-
logo de um direito «em rigors (¢).

Para este soci6logo ¢sem rigors, o direito subjectivo
nota-se e fundamenta-se na actividade dos animais,
das criancas e nas visceras. Sabe-se que se produzem
«nas sociedades animais fenémenos juridicos ou, pelo
menos, sub-juridicos» (1?), que quando o ledo defende
o seu territério de caga, nos, o8 humanos, conceptua-
lizariamos esta reacgdo «como um direito subjectivos.
E «a profundeza destes instintoss que o nosso sociélogo
ndo hesitaria em procurar» a raiz natural (natural,

(¥) PrantoL, Treité élémentaire de droit civil, ed. 1965,
t. I, n.o 4, 648.

(1)  Flexible Droit Pour une sociologie du droit sans rigueur,
aLibr. gen. de droit et de jurisprudences, 1969.

() Ibid., p. 107.
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aqui, é animal} do direito subjectivo» (). Sdo Sancho
é vencido: o cdo tem um direito subjectivo sobre o sen
08s0 (¥). Na crianca, «desde o segundo ano, manifesta-se
gradualmente o instinto de conservar um objecto e
de o defender, assim como a reacgfo correlativa de
irritagdo logo que este lhe & tirado. Esta irritabili-
dade, esta retractibilidade, como a dum tecido, nédo
gerd a substincia biolégica do direito subjectivo ?s (¥).
Néo nos enganemos: o guiso da crianga é j4 a renda
fundiaria. A propriedade privada est4 inserita nas
nossas células, ela é cromossdmica. Das células as
visceras a passagem faz-se rapidamente: a nocgdo de
direito subjectivo ¢traduz um fenémeno psico-sociold-
gico elementar e, por assim dizer, visceral (2). Eis-nos
regressados ao ponto de partida.

N&o irel mais longe. Quero agora interrogar-me
acerca do que foi dito, do que foi ocultado, ¢ da
relagao entre o dito e ¢ oculto nestes textos.

(%) Zbid., p. 108).

{(#*} «Um cdo, escrevia Stirner, que v8 um 0830 em poder
de um outro somente se afasta se se sentir demasiado fraco.
O homem, esse, respeita o direito doutrdm sohre ¢ seu ossos,
(A Ideologia Alemd, ob. cit., p. 398). Marx ironisa: ¢Certamente,
um cio jamais transformou um osso em fésforo, em pé de osso,
nem em cal, tal como jamaiss The passou pela cahegas algo acerca
do «direitos que tom sobre um osso. De igual modo, S4c Bancho
também jamais ese lhe meteu na cabega» analisar se o direilo
que os homens reinvindicam sobre um o0sso, ¢ que 08 cdes néo
reivindicam, depende do partido que o8 homens tiram desse csso
pa produgdo e que o8 cdes ndo tiramw (Ibid., p. 399). O nosso
santo nacional pulveriza 8o S8ancho, ap6s mais de um século
de reflexdo: ao cdo tinha-lhe mesmo spassado pela cabegar que
tinha um direito sobre o seu 0850... como o lobo sobre © cordeiros.

(#9) Ibid., p. 108.

(1) Ibid.



Sec¢iio H, — Ideologia e sujeito de direito

1. O gue se disse, é que 0 homem tem um poder
que lhe é dado pelo conceito de direito: o direito
objectivo. No que se disse, i. e., no que foi explicito,
podemos ler j4 o funcionamento da ideologia, consi-
derando como adquiridas as teses de Althusser (™).

Os «individuos» sdo interpelados como sujeitos pelo
direito. Esta interpelagéo é constitutiva do seu préprio
ger juridico, no sentido de que é esta interpelagéo
«tu és um sujeito de direitor, que lhes d4 o poder
concreto, que lhes permite uma pritica concreta.
«Sendo sujeito de direito, tu és capaz de adquirir e
de {te) vendem. Esta interpelagdo é interpelagdo por
meio do conceito, do direito, do sujeito. Demonstrei
noutro lugar (32} que a ideologia juridica no seu funciona-
mento postula a relagdo necessaria entre dois sujeitos;
e que uma relagdo de direito nada mais é do que uma
relagdo entre epares de sujeitoss. Demonstrei também (%)
que a regra de direito era pensada como uma relagdo
entre o direito e os sujeitos de direito, e que é a
existéncia de um Sujeito (que é o que faz o direito,
1sto é, o Estado) que da coeréncia e unidade & norma
de direito, que 86 tem existéncia pela mediagdo dos
sujeitos de direito. A sujeicdo do sujeito de direito ao
Sujeito permite-lhe simultaneamente legitimar o seu
poder fora de si, e operar o regresso ao poder. Esta

(*) Acvrausser, ob. cit..
(*) Cf. o nosso artigo citado em anexo.
™) Ibid.
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dupla sestrutura especular da ideologias (**) isto ¢, esta
estrutura de espelho duplo, assegura o funcionamento
da ideologia juridica de um lado, o sujeito de direito
existe em nome do direito, isto &, o Direito da-lhe
o seu poder; ainda melhor: ele da ao direito o poder
de lhe dar um poder; por outro lado, o poder que
ele deu ao direito regressa a ele: o poder do direito
néo é sendo o poder dos sujeitos de direito: o Sujeito
reconhece-se a 8i préprio nog sujeitos. O poder (a pro-
priedade) no Poder (o Estado). O Estado ocupa, ideold-
gicamente, este lugar, atribuide na Idade Média &
Igreja. A Constituigio de um Estado sujeito de direito
- assegura 0 funcionamento da ideologia juridica.

2. O que estd oculto é o proprio funcionamento da
ideologia juridica. Com isto pretendo dizer que este
funcionamento bastando-se a 8l proprio, estia suficiéncia
é ocultagdo no préprio funcionamento da sua sufi-
cidncia. Dito de outro modo, o funcionamento da
ideologia juridica torna «initil*» a questdo do seu funcio-
namento. Um pouco como o Deus de Descartes, o
impulso ideolégico faz avangar a méquina. A um
Reldgio apenas se pede que indique as horas e & Justi¢a
que seja justa. Basia ao direito dizer que o Homem
tem um Pader, que este Poder protege o seu Interesse,
e que a sua vontade livre é uma vontade que quer 0 seu
Interesse para «pér em andamentos a ideologia juridica.
A tautologia & o processo tiltimo que permite agir sobre o
real sem 0 denunciar, tanto ama conscidnecia comum (...}
como entre os politicos e os juristas que, encarregados,
pela divisdo do trabalho, do culto deste conceito,

(*) AvLTHUSSER, 0b, cit., p. 35.
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véem nele e ndc nas relagdes de produgdo, o verda-
deiro fundamento de todas as relagbes de propriedade
reaisy (1%).

3. A relagio do que é dito e do que estd oculio
é a prépria prdtice que a designe. Fol o que ja ante-
cipei. O direito ocupa este lugar unico donde pode
sancionar pelo constragimento a sua prépria ideologia;
isto é, tornar também directamente eficazes as relagdes
de produgdo. Que estas relagdes de produgdo sejam
tornadas juridicamente eficazes pela categoria primeira
do sujeito de direito, revela bem a ligacho imaginaria
dos individuos nas relagdes de produgdo; e a pratica
juridica remete para a ideologia a sua prépria pratica;
a do Cédigo Civil, a do Cédigo Penal, a dos Tribunais.

(* Marx, na Ideologia Alemd, mostra-nes ¢ movimento
pelo qual os conceitos juridicos ¢adquirem valor de poténcia
misteriosar. ¢As anteriores relagbes de produgdo dos individuos
entre si», escreve ele, sexprimem-se necessariamente também
sob a forma de relagdes politicas e juridicas. No quadro da
divisao do trabalho, estas relagdes tornam-se auténomas em face
dos individuos. Na linguagem qualquer relagio exprime-se sob
a forma de conceito. Se estes conceitos gerais adguirem o valor
de poténcia misteriosa, tal é a consequéncia necesséria do facto
de que as relagbes reais, de que eles sio a expressdo, se
tornaram auténomas. Além do valor que eles adquirem na
consciéncia comum, estes conceitos gerais sio afectados por um
valor especial e desenvolvidos pelos politicos e pelos juristas,
que encarregados, pela divisio do trabalho, do culio destes
conceitos, véem neles, e ndo nas relagdes de produgio, ¢ verda-
deiro fundamento de todas as relagdes de propriedade reais.
E esta ilusio que Sancho adopta de olhos fechados, conseguindo
assim fazer da propriedade juridica a base da propriedade privada
¢ do conceito do direito a bas¢ da propriedade juridica: pode
logo, para qualquer critica, limitar-se a denunciar o conceito de
direito como conceito, como fantasma. (...)s (p. 399-400).
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Veremos entdo animarem-se estas categorias, vé-las-
-emos celebrar contratos de trabalho, vé-las-emos justi-
ficar condenagles por greve 1licita, vé-las-emos aplicar
as regras necessarias das relagdes de produgdo. Mais
néo direi: apenas que tratarei de mostrar o que as
anima e ndo animé-las. O que move as marionettes
encontra-se sempre nos bastidores.
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11

A PRODUCAO JURIDICA DO REAL



3 — A forma mercantil da criagio

Terminei com o sujeito de direito. Serviu-me para
abrir a via, isto é, para precisar o conceito fundamental
da prética juridica.

Presentemente, aquilo de que vou falar parecera
gser uma questdao infima, mindscula, sem relacdo com
a ambicdo que pretendia ter. Vai tratar-se, com
efeito, do direito da fotografia e do cinema, isto é, duma
questio mais do que modesta: a dos problemas juri-
dicos postos, levantados pela irupgdo técnica e econd-

‘mica do cinema e da fotografia. Ora, acabaremos por

descobrir que, nesta infima questdo, se encontra fode
o direito condensado, todas as formas que o governam,
as visiveis e as invisiveis. HA também questdes de
estética, de economia e de filosofia. Mas tudo aquilo
que estard em questdo se revelard, se formard nos
conceitos juridicos. Quer dizer que nos contentaremos
com fazer proferir ao direito o discurso que é o seu.
Melhor: procuraremos «urpreendé-lo» no seu discurso,
«surpreendido» pela fotografia e pelo einema. Surpreen-
dé-lo-emos na sua prépria formacdo, na sua decom-
posigio | re-composigdo, no seu processo de absor-
¢lo destes novos modos de apreenséo do real
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Com efeito aquilo que fundamentalmente estard
em questio é a produgdo juridica do real. Entenda-
mo-nos bem: utilizarei presentemente nogdes juridicas.
Quando escrever sujeito serg necessério entender sujeito
de direito; quando escrever objecto ou real deve
entender-se o real enquanto designa qualquer coisa que
pode subsumir-se em categorias juridicas, portanto,
fambém, a categoria juridica do real, isto é, o real
como objecto de direito, susceptivel de apropriagdo,
de venda, de contratos. De igual modo, quando digo
que 8¢ vai tratar da produgdo juridica do real, entendo
por tal que se tratard da constituigdo do real — ou da
re-constitui¢gdo do real -——no direito e para o direito.
Mais precisamente do processo que vai fazer do real um
objecto de direito.

E j& que falei do processo que constitui o real
em objecto de direito segue-se tratar de pér as condi-
¢Oes juridicas que permitem a um fotégrafo ou a um
cineasta proferir o seu discurso de proprietério sobre
um real que esté ssempre-j& investido pela propriedade.
Com efeito, e tal & este «paradoxo» espantoso, a reali-
dade» de que o cliché reproduz a imagem pertence
sempre & alguém. E o paradoxo do paradoxo é o
seguinte: se aquilo que eu reproduzo «pertence» a toda
a gente, ist0 é, a comunidade nacional, por outras
palavras se aquilo que eu reproduzo faz parte do
dominio publico (as ruas, 08 rios, o8 mares territo-
riais...) isso 86 se tornar4d minha propriedade sob a
condigdo de que eu me reaproprie dela.

Se pois, de um lado, toda a produgéo juridica é
produgdo de um sujeito cuja esséncia é a propriedade
e ouja actividade s8d pode ser a de um proprietério
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privade (*), de outro lado, a actividade especifica do
cineasta ou do fotégrafo exerce-se sobre um real ja
investido pela propriedade comum privada (dominio
publico) (*). O direito deve assim levar a cabo este
«golpe de forga» de criar uma categoria que permita a
apropria¢do do que j& estd apropriado.

Adiantamos entdao o conceito de sobre-apropriagdo
do real. L ' = R

o

(*)} Convém precisar duas coisas. Por um lado, todo o
criador pode encontrar, na mesma ocasido, este ¢reals ja inves-
tido pela propriedade. Penso em toda a jurisprudéncia relativa
ao romance, onde os tribunais condenam o autor que apresenton,
gsob uma luz desfavoravel, uma personagem s¢realr. Contudo,
a especificidade da {otografia e do cinema consiste numa re-pro-
dugdo smecénicas do «weals ¢ o que estava somente Iatente
toma-se explicito. E assim, e tal é o segundo ponto, que a
simples visdo de uma rua faz «surgim nela o cardcter de
propriedade privada comum, isto é, de uma propriedade que
pertence a toda a gente... na determinagdo da propriedade
privada.

(") Este processo é ilustrado por Maihofer que, aplicando
o conceito de Gesellschaftlische Materie de Ernst Bloch ({isto 6,
que a uma estrutura concreta de existéncia social corresponde
uma superestrutura de consciéncia social) escreve que:’ ¢A exis-
téncia social do homem, nesta matéria social do mundo, spro-
duz-ses como um processo permansnte da objectivagdo do sujeito
comprometido pela sua existdncia no mundo social exterior e
da subjectivagdo dos objectos da matéria social na conscidncia
social interior dos sujeitos assim comprometidoss {sDireito e
natureza das coisas na filosofia alema do direitor Ann. Fac. Drt,
Toulouse 1964 t XII fase I p. 130). V4-se que o processo
total é pensado como processo de um sujeito, isto é, na
prépria determinacdo do sujeito. Nem a articulacdo do sujeito
sobre a infra-estrutura nem, por conseguinte, o contedde do
sujeito sfio analisdveis. Vogamos no mar sterno do direito
natural embarcados na nau do sujeito.
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Secedio I

Este conceito designa o conteiddo contraditério da
propriedade literaria e artistica que apresenta este
carécter estranho, inico, original de ser uma proprie-
dade adquirida por sobreposigio sobre uma propriedade
}4 estabelecida. Este conceito designa, para néds, o nosso
projecto concreto: o sujeito deve fazer «ews o real,
o fotégrafo deve poder ser proprietario deste aeflexo
do realb (a sua fotografia) tal como o cineasta deve
fazer sua aquela «icgdo do real» que a sua méaquina de
filmar «produz (o seu filme).

Mas, a0 mesmo tempo, 0 que é ¢<meuw» opde-se ao
que é steus; o sujeito faz «sew um real que é também
de «utrem»., O fotégrafo e o cineasta no mesmo
momento em que investern o real da sua personalidade
captam na sua «objectivay a propriedade do outro:
a sua imagem, o seu movimento, por vezes «a sua vida»
privada.

Tal é o conteido concreto deste conceito. Ele
constitui o lugar onde se elabora <o desconhecidos
do direito; designa a criagio como uma propriedade,
o criador como um sujeito de direito, a «sociedade civil
como um dominio de trocas entre sujeitos proprieté-
rios. E torna ¢verdadeira» — isto &, pressupde uma
verdade impensada — uma préatica que é real, guero
dizer, uma pratica juridica. Ele ¢ a prépria eficécia
da screnge» de que o homem é um sujeito de direito
e torna esta efichcia eficaz.

A ideologia juridica tem a existéncia material da
pratica juridica.
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Vou, deste modo, provar, como questdo prévia,
a validade deste concetto, estudando nos textos a cons-
tituigio ideoldgica desta sobre-apropriagio.

E necessario demonstrar dois teoremas: a proprie-
dade literéria e artistica... é uma propriedade. A sua
natureza de sobre-apropriagao do resl pressupde que ela
é produgdio de um sujeito de direito.

TeoreMA [. — A PROPRIEDADE LITERARIA © ARTISTICA
E UMA PROPRIEDADE

Escdlio 1: a propriedade literdria e artistica é imaterial

¢«Habituados a ver a propriedade apenas sob uma
forma mais ou menos material e sempre tangivel,
dificilmente nos acustumamos a reconhecé-la sob esta
forma nova e totalmente imaterial; estamos mesmo
dispostos a negéd-la porque ja nao lhe encontramos as
suas caracteristicas, a sua aparéncia normal» (3).

O material da obra é vwuma ideia essencialmente

imaterial que, sempre distinta: da matéria, continua a

residir na inteligéncia do autom (¥}, O que permite
a Balzac exclamar: «Quem pode pois impedir o reco-
nhecimento da tinica propriedade que o homem criou,
sem terra e sem pedra, uma propriedade que se acha
constituida entre o céu e a terra, com a ajuda de

{(3) Pourrrer, Traité théorique et pratique de la proprieié
litiéraire et artistigue, Paris, 1894, p. 9.

9 MoriLror, Traité de législation comparéde, Paris, 1877,
p. 454,
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refugos, o negro de fumo tomado aos 08g08, © o8 trapos
deixados na via piblicas (*).

A ficgdo juridica — a propriedade € um conceito
de direito, tos caminhos de ferro ndo pertencem verda-
deiramente aos accionistas mag aos estatutoss (¥) — per-
mite, pelo funcionamento desta mesma ficgdo, fran-
quear a passagem do invisivel — a «nteligéncias, a
¢criacios, 0 ¢génior — a0 visivel — o imével, o dangivels,
0 ¢verdadeiro» — do imaterial ao material. O funciona-
mento da ficgdo denuncia o seu papel; trata-se de dar
ao invisivel — o pensamento do homem — o cardcter do
visivel — a propriedade privada; j& se sabia isso, sem
o saber, ndio se podia deixar de saber que o invisjivel
era 0 que é o visivel, j4 que ele aparece no visivel.
Tal é, portanto, a eficacia da ficgdo.

Voltarei a este ponto.

Escélio 2: o que ndo impede de modo algum gque
ela seja propriedade

O coro dos proprietérios:

O legislador: «De todas as propriedades, a menos
susceptivel de contestagdo 6, sem divida alguma, a das
produgdes do gémios (7). «A mais sagrada, a mais legi-
tima, a mais inatacével e, se me é permitido falar asgim,
a mais pesgoal de todas as propriedades, é a obra,
fruto do pensamento de um escritom (%),

(*) Barzac, Noia de 3 de Marpo de 1841, na Comm. Parlam.
deerce da Revisdo da lei sobre a propriedade literdria, citado
por Potu, Revue trimestrielle de doit civil, 1910.

(") Manrx-EnceLs, A ideologia alemd, ob. cit.,, p. 399.

{(*) LAxANAL, redactor da lei de 1973.

(" Lr CBAPELLIER, redactor da lei de 1971.
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Qs escritores:

Lamartine: a ideia geral. <A propriedade ¢ a gocie-
dade identificaram-se de tal maneira uma com a outra
que {...) o filégofo reconhece através de certos sinais
que a auséncia, a imperfeicdo ou a decadéncia da
propriedade no seioc dum povo, sdo por toda a parte
a medida exacta da aueéncia, da imperfeicdo ou da
decadéncia da sociedades (?).

Victor Hugo: a alianca sagrada de todos os proprie-
tdrios (incluso ele préprio). «Sentis actualmente a impor-
téncia e a necessidade de defender a propriedade.
Pois bem, comegai pois por reconhecer a primeira e
mars sagrada de todas, aquela que ndo ¢ nem uma
transmissio, nem uma aquisicio, mas uma cria¢éo:
a propriedade literaria {...), reconciliai os artistas com
a sociedade através da propriedades (*%).

Balzac: a ameaga revoluciondria. «Deserdar a familia
dos autores em nome do inter¢sse publico, ndo seria
isso preparar a ruina das outras propriedadess ().

A passagem do invisivel ao visivel é demonstrada
pela identificagdo de direito de toda a produgdo humana.
A ficggo da igualdade de direito, que remete fundamen-
talmente para o conceito juridico de propriedade,
permite a demonstrag¢do rigorosa: todo o «frutos do
homem amadurece na arvore da propriedade (liberdade)-

A identificagdo juridica é ao mesmo tempo, retorno
4 fonte juridica do sagrado e do eterno.

(*} Discurso & Cdmara, 1841,
{(*) Ao Consetho de Estado, 30 de Setembro de 1849,
() Ob. Cit.,
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Escdlio 3: pois ela tem a mesma origem de direito
natural

J4 se tinham pronuneciado as palavras sagrado e
legitimidade. O Tribunal de Paris vai pronunciar a
palavra mestra. +A cria¢io literaria ou artistica cons-
titui em beneficio do seu autor uma propriedade cujo
fandamento se encontra no direito natural ou das gentes,
mas cuja exploragdo é regulada pelo direito civil (*%).

Eis o alicerce, o elemento original, o granito sobre
o qual, em Gltima instancia, assenta toda a propriedade.
E se o alicerce é o trabalho (¢(...) se procurarmos a
propriedade nas suas origens depressa descobriremos que
o direito de autor procede da mesma fonte: o ftra-
balho») (1?} é que o préprio trabalho se limita a objec-
tivar a esséncia do homem, isto é, a propriedade.

Este primeiro teorema estd4 encerrado na sua pere-
nidade: a Propriedade demonstrou a propriedade.
E preciso provar que esta propriedade pode, sem
custo, j& que tal é o seu ser, sobre-apropriar-se da
Propriedade.

TeoreMA II.— DO QUE O REAL E PRODUGAO DO
SUJEITO

O direito tem horror ac vazio: a terra chama pela
propriedade. Ela tem sede de um senhor.. Kant e
Hegel demonstraram-no: o estatuto da vontade postula
a apropria¢éo privada de toda a natureza.

{*} Paris, 8 de Dezembro de 1853, Sirey, 1954, II Parte
p. 109.
{**) PouriLer, Ibid..



Escolio 1: o dominio publico é propriedade comum

Niao pode contestar-se 40 direito de visio que tem
todo o individuo sobre tudo o que existe na rua:
fachadas que a marginam, personagens e viaturas que
nela circulam, numa palavra, sobre todas as cenas que
aif se desenrolam e, por -consequéncia, o direito de
retratar tudo o que vé para reproduzir em postais
ilustrados ou em bandag cinematograficas (...} (*? bish»
porquanto, «as ruas, as cidades, as regides, os locais
pitorescos, sdo de direito puiblico no que respeita &
sua reprodugdo pela induistria fotografica {...) (** ter.)».

A dedugéio juridica é perfeita: eu tenho o direito
de fotografar o que estd a minha vista, sob a condigao,
é claro, de que recrie aquilo que fotografo. De outro
modo a minha fotografia mais ndo revelaria do que
esta coisa: a natureza estd4 j4 apropriada.

Escdlio 2: a propriedade pode inscrever-se ai sem
custo

Tratar-se-ia com efeito de uma ¢apropriagéo pessoal
que ndo prejudica ninguéms (). Esta vocagdo do
Dominio Piublico torna eficaz a articulagio da criagdo
gobre o real.

{** bis) Trib. Paix, Narbonne, Margo 1905, D 1905, 2 389,

(** ter) Tribunal do Comércio, Seine 7 de Margo 1864
DP. 3.32.

{4) PataiLLe, Code international de proprieté indusirielle
ariistique et literaire, 66 135, Paris, 1865.
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Escolio 3: sob a condigdo de ser «criacdos e ndo
sreproducdon

Eis a chave juridica da criagdo. Se eu me limitar a
reproduzir o dominio piblico néo terei direito a
protecgéo da lei ¢porque um produto natural que nio é
estilizado (entendamos por isso que ndo é investido
pela personalidade) pertence ao dominio piiblicos (3).
O mesmo é dizer que ¢a reprodugdo de aspectos natu-
rais» ou, melhor a «eprodugdo da obra da naturezas (1¢)
é antinémica de uma apropriacéo.

O dominio piblico revela assim a sua verdadeira
natureza de expressio geral abstracta da propriedade (*7%).

Eu explico-me. O direito diz-nos: as ruas pertencem
a toda a gente tal como o8 locais, as paisagens... Para
me apropriar ¢intelectualmente» daquilo que pertence
a toda a gente devo, ndo reproduzi-lo porque mais néo
faria do que expor o que pertence a toda a gente

(**) Tribunal de Grand Instance, Paris, 6 de Janeiro de 1969,
Revue internationale des droits d’autewr, Julho 1970, p. 148.

(**) Chambéry, 18 de Maio 1962, Daliez 1962, p. 599.

(*?) Consideremos um tinico exemplo: os juizes que recusam
atribuir um bem a uma ou outra das pessoas que o reivindicam,
cometem a denegac¢do da justica {art. 4. Cod. Civ.) mesmo se
o pretexto invocado consiste em dizer que nenhuma das partes
provou a superioridade do seu direito (Cass. civ.' 6 de Abril
70 D 70 474 nota Contamine-Raynaud). Como nota o comen-
tador, parte-se do postnlado de «que o bem pertence necessaria-
mente a alguéme e ¢que o direito de propriedade ndo pode -
perder-se mas apenas transmitir-ses:. Esta sentenga lembra
Pachukanis: «O direito de propriedade é um direito absoluto,
estavel, que segue a coisa por toda a parte onde o acaso a
lance e que, desde que a civilizacdo burguesa estendeu o seu
dominio a todo o globo, é protegidoc no mundo inteiro por leis,
pela policia e pelos tribunaiss (Pachukanis, ob. ¢it., p. 105).
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— mas produzi-lo, Isto foi maravilhosamente expresso
por Portalis. No caso da propriedade literaria e artis-
tica, disse ele, «ndo existe somente propriedade por
apropriagao como dizem os filésofos, mas propriedade
por natureza, por esséncia, por indivisdo, por indivisi-
bilidade do objecto e do sujeitos, Propriedade por «indi-
visibilidade do objecto e do sujeitor. Considero esta
formulagdo exemplar. O objecto, o real, deve tornar-se,
para ser ¢«apropriados, o proprio sujeito. O real deve
tornar-se a produgdo do sujeito para ser protegido pela
lei,

Equacionei tudo o que queria equacionar. Entrei na
pratica como um aventureiro: tomando a sério os
conceitos do direito. Posso presentemente fazer proferir
a prética o seu mais prosaico discurso: o dos tribunais.

Secciio II. — 0 homem e a m&quina

, Ja anunciei 0 meu projecio: a descrigéo do processo
© que constitui o real em objecto de direito. Ja anun-
ciei a contradigdo: o fotografo, o cineasta produzem o
. real. Mas nesta produgdo encontram um réal que
' pertence j& a outrem, O fotégrafo pode muito bem
fotografar um rosto, mas este rosto pertence a alguém,
o fotografado, que & seu proprietario. A produgéo do
sujeito encontra assim a sua necesséria limitagdo no
proprio sujeito. Esta tese exigird o seu conceito: a forma
sujeito de direito. Trataremos de construi-lo, sem perder
- de vista 0 movimento que anima a nossa cena: o sujeito
de direito pée em causa aquilo que ele tinha necessa-
riamente consentido & «objectividade» do real: a sua
prépria negagio.
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Queria estudar mais de perto «a histéria» juridica
da criagdo fotogréafica e cinematografica. Esta histdria
decorre em dois actos. O direito apenas conhecia a arte
smanualy, o pincel, o cinzel..., ou a arte sabstractan,
a escrita. A erupgdo dag técnicas modernas de (re)pro-
ducdo do real, (aparelhos fotograficos, méquinas de
filmar) véo surpreendé-lo na quietude das suas cate-
gorias. Um fotdégrafo que ndo faz mais do que premir
um botdo, um cineasta que d4 voltas a uma mani-
vela, séo criadores? A sua (re)produgédo significa sobre-
-apropriagéo do real?

O direito, surpreendido pela questdo, da a sua
primeira resposta dresistindos. O homem que mexe
uma manivela ou 0 que acciona um manipulo no sio
criadores;: sdo maquinas. A resisténcia do direito passa
em primeiro lugar pela denegagdo do sujeito de direito.
O trabalho deste individuo 6 um irabalho sem alma.
Tal é o primeiro acto.

O segundo acto é a passagem do trabalho sem alma
¢ alma do trabalko. O tempo da resisténcia ndo era
economicamente neutro. Era o tempo do artesanato,
A tomada em consideragéo das técnicas cinematograficas
o fotogréficas pela indastria vai produzir uma revira-
volta radical: o fotégrafo e 0 cineasta devem tornar-se
eriadores sob pena de fazer perder a mdﬁstna o bene-
ficio da protecg¢do legal.

Esta «evolucdor estuda-la-el no prépno trabalho
das categorias juridicas, isto é, no visivel do direito
¢ chamarei — em meu socorro — o invisivel do direito,
para fazer compreender a iniriga da nossa pega.
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I. DO HOMEM-MAQUINA...

O que vou analisar &, pois, uma élepa kistérica:
a do nascimento juridico da fotografia e do cinema.
H4, neste nascer, a forma da relago entre 0 homem
e a maquina, a forma da relagio do trabalhador com
a méquina. KEsta forma dé-no-la o direito naquele
lugar privilegiado da alma burguesa a que se conven-
cionou chamar: a criagdo. J& antes se disse: esté-se
no tempo do trabalho sem alma, e é um tempo ecorno-
micamenie morto: o do artesenato. O direito vai revelar
ease eschndalo, que para ele nio o é: o sujeito pode
desaparecer na maquina, pode desintegrar-se na ¢mecé-
nica». Tal como o proletério «ervindo a maéaquinas
se esvazia da sua liberdade pelo uso da sua forga de
trabalho, do mesmo modo o fotégrafo deixa a suna
liberdade criadora pondo-ge «ao servigos do seu aparelho.
QO fotografo de 1860 é o proletdrio da criagdo: ele faz
corpo com 0 seu instrumento.

Ao subir do pano de boca, o clntico do espirito
ilustrado: ¢« Um pintor ndo é somente um copista,
é um criador. Assim como um mudsico néo seria um
artista se se limitasse a imitar, com a ajuda de uma
orquestra, o barulho de um caldeirdo ao lume oun
dum martelo sobre a bigorna, de ignal modo um pintor
ndo seria um criador se se limitasse a decalcar a
natureza, sem escolher, sem sentir, sem embelezar.
E este servilismo da fotografia que me faz desprezar
profundamente tal inven¢édo do acaso, que jamais sera
uma arte, mas um plagio da natureza pela 6ptica.
Serd arte a reflexdo dum copo num papel? Nio,
é uma exposigdo ao sol apanhada em flagrante por um
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trabalhador manual qualquer. Mas onde estd a
concep¢do do homem? Onde estd. a escolha? No
cristal, talvez. Mag ndo, de certo, no Homem (...}» (*8),
E Lamartine tem esta frase soberba: ¢«O fotografo jamais
distituird o pintor; um é um Homem, o outro é uma
méquina. Nao os comparemos» (1%).

Os juristas ndo podem satisfazer-se com o senti-
mento: eles tém necessidade de rigor (*), mesmo se
este rigor demonstra o seu sentimento. Como se prova
juridicamente um trabalho sem alma? Pela andlise
dos seus produtos: a um produto sem alma, trabaltho
gsem alma.

O produto {a chapa fotografica) é sem alme, dado
que 86 a maquina age e o fotégrafo eeomente aprendeu
a pd-la convenientemente em acc¢éo (...) e a preparar
as operagdes quimicas que devem reproduzir {...).
A sua arte reduz-se a um processo puramente mech-
nico, no qual pode mostrar mais ou menos habilidade,
mas sem (ue possa ser equiparado aos que professam
a8 belas-artes, nas quais operam o espirito e a imagi-

{*¢) LaMarTINR, Cours familier de littérature. Entreticns
sur Léopold Robert, t. VI, p. 140, ed. 1848.

(**y Zbid.. Cfr. também a declaragio escrita, na época
por membros do Instituto: ¢(...) considerando que a fotografia
se resume a uma série de operagdes, todas elag manuais, que
necessitam sem divida de um certo habito pas manipulagdes
que implicam, mas que as operagdes que ‘dai resultam ndo
podem, em nenhuma circunstincia, ser assimiladas &s obras,
fruto da inteligéncia e do estndo da arte {...)».

{**} «Num estado moderno, o direito ndo deve corresponder
somente & situagdo econdmica geral e ser sua expressdo, cle deve
Ser uma expressao coerente em si préprio que, nao se ridicularize
a si préprio por contradigdes internass. (Engels, Carta a Conrad
8chmidt, 27 de Outubro 1890).
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nacdo, e algumas vezes o génio formado pelos preceitos
da arte» (). Com efeito, «a arte do fotégrafo nido
congiste na criagdo de sujeitos da sua prépria criagio,
mas na obtengdo de clichés e, consequentemente, na
tiragem de provas reproduzindo servilmente, por meios
mecdnicos, a imagem de objectos de qualquer natu-
rezay (%),

O esforgo dos juristas .vai incidir sobre a prépria
andlise do processo da criagdo. O que importa é que o
sujeito esteja sempre presente na criagdo. Que ele
desaparega, o espago de um reldmpago e a sua auséncia
designard a sua natureza: era «maquinals.

«Todo o trabalho intelectual e artistico do foté-
grafo é anterior a execugdo material (...). Quando a
ideia se traduz num produfo, qualquer equiparagio
{4 arte) torna-se impossivel (...). A luz fez a sua obra,
um agente espléndido mas independents realizou
tudo (...), a personalidade tera faltado ao produto
no momento exacto em que, essa personalidade lhe
podia conceder protecgaos (*3).

O trabalho do homem é «desqualificado» num
trabalho mecénico. Ainda melhor: ndo se podendo
realizar a obra seniio através de meios artisticos; a utili-
za¢io em si de uma méaquina ndo pode veicular o
pensamento do artista (#). Por outras palavras, o fim

(8) Tribunal de commerce, Turin, 25 de Outubro 1861,
citado por Potu, La Protection des ouvres photografiques en droit
francais». Revue trimestrielle de droit civil 1910, p. 723 sq.

{®) Tribunal de commerce, Seine, 7 de Margo de 1861,
«Dalloz-périodiques, 1861, III part., p. 32.

(#%) Conclusées do advogado imperial Thomas, em sAnnales
de la prop. ind.s, 1855, p. 405.

(%) Coprer, L'Art et la Loi, n.o 23, p. 45.
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(produgdo do sujeito) reenvia para o8 meios (produgéo
do sujeito) e os meios para o fim. O raciocinio recur-
sivo é simultaneamente justificagdo e teologia.

Segue-se que um tal «trabalho meoénico néo pode,
desde logo, dar origem a produtos que possam justa-
mente ser colocados entre as produgdes do espirito
humano» (). A consequencm juridica é radical uma
vez que ¢esta indistria néo poderia ser equiparada &
arte do pintor ou do desenhador que cria, apenas com
os recursos da sua imaginagiio, composi¢des e temas,
on entBo, que interpreta, segundo o seu sentimento
pessoal, os pontos de vista que a natureza lhe oferece
e que, em seu interesse, constituem uma propriedades,
o fotégrafo ¢que fixa um cliché, para a representagio
dos lugares on dos monumentos pihblicos, constitui
apenas um instrumento industrial que nédo implica qual-
quer privilégio (...} (%),

Faltava ai o Belo e o Verdadeiro. O professor
Savatier ndo frustra a nossa expectativa: pois que,
por um lado, «o verdadeiro ndo se confunde necessa-
riamente com a arte» e que, por outro lado, a foto-
grafia & tem si um processo mecénico de reprodugido
que ndo temn outro interesse sende & verdade fisica-
mente exacta da impressio que ela toma das formas
reais» (¥}, a reprodugdo exclui o sujeito criador do
belo.

(") Tribunal de commerce, Turim, ji citado.

(*) Tribunal de Commerce, Seine, 7 de Mar¢o de 1861,
i& citado; ibid., 29 de Janeiro de 1862, «Dalloz-periodiques,
1962, III parte, p. 8; Paris, 10 de Abril de 1862, Sirey, 1863,
1 parte, p. 41.

(*) SavaTiER, Le Droit de Uart et des lettres, «Lib. gen. de
droit e de jurisprudences, 1953, n.os 96-99,
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Pensava-se que todo o homem era sujeito de
direito; tal era-nos afirmado pos textos sacramentais,
83 suas causas eram-nog explicadas. A pratica jux-
dica, nesses tempos herdicos, diz-nos, preto no branco:
a actividade de um homem pode ser a simples activi-
dade de uma maquina e a sua prdpria actividade o
transforma em mdéquina. O direito, repito-o, disse-o
apenas naquele momento do nascimento da fotografia,
quando ele ainda ndo ssabia» que a fotografia podia
ser uma arte, quando ele néo sabia ainda que o cinema
podia, gragas & indidstria, ter assento na Academia
francesa.

Porque, para os tribunais, folografia e cinema sdo
entdo da mesma natureza. A tnica diferenca & que
este «mexer. Mas, precisamente, a prépria andlise do
movimento ser4 remetida para a maquina e 0 cinema
surgiré consequentemente como produgdo da maquina.
«Se é exacto pretender que a montagem e a compo-
8icdo de quadros podem oferecer um carécter artistico,
o movimento de que sio dotadas as préprias projeccées
nio é devido ao autor nem aos executantes, mas antes
& méaquina especial por meio da qual este movimento
é obtido e & ilusdo Optica ocasionada pela sucessdo
ininterrupta de quadros diante da objectiva e pela
sua projecgdio sobre uma pantalhas (%),

Dito de outro modo, por um lado, o cinema é
assimilado a uma série de fotografias — sendo o autor
taquele que dispdés em primeiro lugar o seu tema (...),
que se certificou da colocagdo, isto &, se o ponto

{(*1) Pau, 18 de Novembro de 1904, Dallez, 1910, 11 part.,
p. 81.
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importante da cena a reproduzir se encontrava bem
no centro do vidro fumado» (¥) — e, por outro lado,
o movimento de que sdo animadas as fotografias néo
é devido a nada que seja diferente de uma maquina.

Dai resultard ndc g6 que a re-producdo do real
nao serd, de modo algum, criagio artistica — o cinema
sendo entdo juridicamente assimilado aos ¢espectéculos
de curiosidadess, as bobines vendendo-se ao metro (%)
— mas ainda que a reprodugio de uma produgdo
—tal como uma representagio teatral —na medida
em que é realizada gracas «a meios de processos indus-
triais, entra (também) na definigdo dos espectéculos
de curiosidades» ().

O corpo sem alma da maquina, a frieza da objec-
tiva reproduzem o que se quis que eles sejam e que
ge tinha medo que fossem: a multidao, a turba, o povo.

O que é isso sendo opor ¢a mecénica A inteligéncia
(...), a impersonalidade do técnico & personalidade do
artesdo, 0 anonimato ao individualismo de talentos ? (32).
Numa palavra o que é isso sendo opor ¢«a matéria ao
espiritan ¢ (33).

(**) Tribunal civil, Seine, 10 de Fevereiro de 1905, Dalloz,
1905, II part., p. 389; cir. também MrienNen, DumourerT,
Code du cinédma 1924; +A fotografia encontra-se na origem do
cinema, ¢ um filme é em suma apenas a reunido de fotografias
cuja sucessao na pantalha da a ilusdo do-movimento e da vidas.

{*°y P. Lecrise, Histoire de la politique du cinema frangais,
«Lib. gen. de droit et de jurisprudences, 1970, p. 9 sq..

(®} Tribunal de simples policia, Marselha 30 de Janeiro
1913 Dalloz, Sommaire 23.

{") ELie Faunz, Fontion du cinéma, tMéditationss, p. 123.

(* JTbid., p. 124,
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¢Na verdades, diz o tribunal de policia de Hyéres
em 1912 (%), s espectéiculos cinematograficos (...) ndo
géo feitos para o mesmo publico dos teatros (...); eles
propdem-se antes excitar, e por vezes espantar a
curiosidade piblica, muito mais do que despertar e
desenvolver o sentimento estéfico dos espectadoress.
E a primeira decisio da censura interditava os filmes
com quatro cortes capitais, nestes termos: «E indis-
pensavel interditar radicalmente todos os espectaculos
deste género, susceptiveis de provocar manifestagdes
que perturbem a ordem e tranquilidade piblicas ().

Todo o problema da censura reside assim na iluséo
de realidade que a maquina ¢«re-produz, ¢bem ou mals.
O jurista, sancionador e ¢teérico» da ordem, por seu
turno, mais ndo vé ai do que necessidade. ¢Por um
lado, com efeito, o cinema ndo poderia passar sem
censura porque constitui uma representacéo visual
exacta da realidade e se destina a wm publico ilimitado.
Ora é bem evidente que existem realidades que nao
podem ser mostradas a qualguer pessoa e que existem
outras que nido se poriam em imagens. Também uma
liberdade abscluta ndo é fecnicamenite concebivelr (3%).

O medo nio tem fronteiras e mostra-se com profun-
dezas teolégicas. E o caso daquele processo assom-
broso que correu entre um produtor e um empresério
que se recusava a projectar um filme sobre a Paixéo

(*) 418 out. 1912, «Bull. Spec. des Just. de Paixe, 1913,
p. 27.
(*) Telegrama do ministro do Interior citado por LEGLISE,
ob. cit., p. 60.

(**) DENMICHEL, Des Pouvoirs du maire em matiére de police
du cinéma, «Ann. Université Lyon, Etudes économiques et
politiques», 1960, fasc. 20, p. 8.
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de Jesus Cristo, pois via nele um crime perpretrado
por ordem das autoridades da épocal (*7).

A méquina ¢ o lugar do combate entre o anjo e
2 besta e, pior do que tudo, ela reproduz esse préprio
combate. O mesmo é dizer, entdo, que da maquina
re-produgéio & ¢eméquina de embrutecimento e de disso-
lugdo que ndo passa de um passatempo de iletrados
ignorantes e de cmaturas miserdveis embrutecidas pela
dura necessidades (®), ndo h& solugdo de continuvidade.

E assim esta primeira fotografia do direito, esta
fotografia da sua resistdncia, fixada na sua pose eterna.
Mas, e é o segundo acto, antecipo j4 que a tomada em
consideragio da fotografia ¢ do cinema pela indGstria
val produzir os mas inesperados efeitos juridicos:
o fotégrafo sem alma vai ser entronizado como artista,
. o cineasta como criador, logo que as relagoes de produgio
i o exigirem.
: Poder-se-4 entdo concretamente pér a questdo
sinsdlita» por exceléncia: o que é pois essa alma — quer
dizer: a criagio — que depende em fltima insténcia
das relagdes de produgdo?

II. ...A0 SUJEITC CRIADOR

A importéncia econémica da fotografia e do cinema
gcabaria por levar a uma revisdo fundamental. O que
nos propomos demonstrar, ¢ descrever, ndo é o processo
sconémico enquanto tal, mas, ao mesmo tempo,
8 maneira como este processo é reproduzido no diretlo,
¢ a maneira como o direito o lorna eficaz.

{**} Lecuisg, ob. cit, p. 65,
(*) DuHAMEL, Scénes de Ig vie future, p. 58.
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Em 1910, j4 se podia escrever que a fotografia
«faz viver milhares de pessoas: fotégrafos profissionais,
fabricantes, operarios, que seriam profundamente lesa-
dos se a lei ndo os protegesse conira concorrentes
desprovidos de escripulos. Finalmente e sobretudo,
a fotografia deu origem a uma multiddo de processos
e de aplicagbes quimicas, mecdnicas e industriais que
hoje alimentam uma industria florescentes (®*). Desde
1880 que se notava um aumento consideravel dos
processos, paralelamente a suma extensio consideravel
do nimero de fotégrafos, amadores ou profissionais,
e da aplicacdo da fotografia nas diferentes inddstriass ().
Isso levava, por exemplo, ao voto emitido, em 1898,
pela Sociedade Alemd para protecgdo legal da foto-
grafia: ¢E desejavel (...) 2. que a reprodugéo das
fotografias seja igualmente proibida, quando ela ¢ utili-
zada em obrag de indistria, de fabricas artesanais,
ou de manufacturass.

Bulloz, que escrevia mais ou menos pela mesma
época, depois de ter notado ¢que em Fran¢a ha mais
de 50000 pessoas que vivem da fotografia e que a
exportaclo dos seus produtos ¢ da ordem dos milhSess,
acrescentava, com ingénua astiicia que recusdr-lhes a
protecgdo da lei equivaleria a «colocar o8 fotégrafos &
mercé de todos os contrafactores e precisamente a
destruir entre eles todos aqueles que tém sentido
artistico (...)s(4).

Vé-se que o reconhecimento artistico da fotografia e,
consequentemente, o reconhecimento da qualidade de

(**} Potu, ob. cit., n.o 2.
{**) Ibid., n.° 10.
(%) La Proprieté photografigue et la loi franpaise.
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criador ao fotdgrafo se tornava uma necessidade da )

indvstria. Estas novas for¢as produtivas tinham de

encontrar 08 meios da sua eficicia. Essa eficacia dis-

far¢ava-se, precisamente aqui, de «estétican.

Paralelamente, punha-se o problema da duragdo
da protecgdo (monopdlio) fazendo valer que ¢compete
ao legislador verificar se a duragdo do privilégio de
reprodugéo é suficiente para encorajar os artistas e,
a0 mesmo tempo, verificar se esta duragdo ndo é,
pelo contréario, demasiado consideravel tanto em relagio
ao esforgo pessoal do autor como em relagie & pertur-
bacdo que essas restrigdes exorbitantes do direito
comum vao trazer ao comércio geral ().

, Vemos assim subtilmente misturadas consideragdes
pseudo-estéticas com considera¢des francamente mer-
cantis. Melhor ainda: ¢ estética é subordinada ao coméreio.

Por outras palavras, o ¢«comércio* impunha as suas
leis sob um duplo titulo: ao nivel do necessirio reco-
nhecimento do direito de autor, e ao nivel da necessdria
limitagdo deste reconhecimento.

Com efeito, se ndo h& diivida de que sdo os capi-
tais investidos na indiistria cinematogréfica e fotografica
que levaram a esta reviravolta radical, é também
evidente que a reviravelta juridica — a que eufemisti-
camente se chama «mudan¢a de orientagdo jurispru-
dencial» — deu a indistria os smeioss da sua produgio.
Estas exigéncias ndo excluem certamente a arte foto-
grafica como tal, mas explicam- a sua eficacia juridica
e portanto econénuca.

Lembrando-se cbruscamenteo, de que a lei ndc
defenia ¢o8 caracteres que constituem, para um produto

(¢) Corpen, L'art et la loi, p, 45.
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artistico, uma criagio do espirito ou do génios (%),

08 tribunais véo utilizar o conceito de wmarca da

personalidades, jpara arrancar a fotografia & méaquina,
-]a entrar no dmbito do sujeito.

A emergéncia deste conceito far-se-4 a um duplo
preco: através da substituigio da maquina pela téenica,
suporte da actividade do sujeito, e portanto pela
intervengdo do sujeito, como tal, no processo de repro-
dugdo. E assim que a écnica, como meio e j4 ndo
como fim em si, permite ao sujeito afirmar-se, e que o
sujeito 86 pode afirmar-se pela mediagdo de uma técnica
que lhe permite investir o real e fazer dele o seu dominio
privado. A subjectivagdo da mdguina inverte a relacgio
fim-meio. O trabalho da méquina torna-se trabalho
do sujeito, e esse trabalho é apenas um meio da propria
criagdo. A criacdo jA ndo esta subordinada aos «mneioss
da criagéo, sdo os meios que estdo subordinados a
finalidade da criagdo. Tal equivale a dizer que a méquina
perde o Beu 4ser» e que se torna o meio de ser do
sujeito. E sob esta condigdio, que ela se torna digna
de protecgdio «como produto utilizdvel do trabalho» (%).
E o inefdvel Lamartine podia, mudando de montagem,

(%) Tribunal de Cassapdo, 28 Nov. 1862, «Anais da proprie-
dade industriale, 1862, p. 420.

(“} Brunxo Mzver, Das Neue Photographishe, Schutzgescts
nach dem Regierungsentwurfe, 1903; cf. também PovuiLLRT De la
protection des oueores photografigues en France, t. I, p. 55:
sPouco importa que a execugio seja resultado de um trabalho
puramente material, mecanico, visto que este trabalho é &penas
o meio de tornar perceptivel a criagdo, a produgdio do espfrilo
etc.s. Para FERRARA, La Conoesione economica dei diritti su beni-
immateriali, Napoles, 1910, equalquer producgdo artistica consti,
tui sempre um trabalho que tem a mesma natureza e dé origem
a0s mesmos direitoss.
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exclamar sem vergonha que a fotografia, «6 mais do
que uma arte, 6 um fenémeno solar em que o artista
colabora com o soll» (), Nada menos!

A maquina torna-se assim o lugar de um trabalho
humano; ela é mediagdo ¢técnica» da produgdo do
sujeito. Mas ndo é o lugar de um trabalho qualquer,
é ainda necessario que, tornada pura mediac¢do, ela
deixe o sujeito ¢investirs o real.

Por outras palavras, a fotografia apenas beneficia
da protecgéo legal sob a ¢condigio de trazer a marca
intelectual do seu autor, cunho indispensavel para dar
a obra o caracter de individualidade necessario para que
haja criagdos (**). Melhor ainda: a obra deve reflectir
a personalidade do seu autor e revelar «o esforgo e o
trabalho pessoal daquele susceptivel de o individua-
lizar (47).

O mesmo é dizer que, se o aparelho fotogréfico
entroun claramente no &mbito do sujeito, ¢, por seu
turno, dominado por ele: aqui como l4 o real sd
pertence ao sujeito desde que este o invista: (se apodere
dele).

* O processo é significativo: a méquina s6 regressa
ao sujeito dentro dos limites da relagdo fundamental
sujeito / criagio do real. De tal maneira que, tdo

(%) Cours familier de littérature, «Entretien 37», p. 25, 4&;
Lyox, 5 de Fevereiro de 1954, Juris-Classeur périodique, 1955,
II parte, 8564. O autor tem direito A protecgdo desde que
agragas aos seus conhecimentos técnicos e profissionais (...} soube
criar uma obra original novas.

(*) Cour de cassation, chambre civile, I, 23 de Junho
de 1959, Dalloz, 1959, p. 384.

("} Cour de Cassation, chambre criminelle, 7 de Dezembro
de 1961, Dallos, 1962, p. 550.
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depressa o real deixe de aparecer como ¢criados pelo
sujeito, a maquina volla a encontrar magicamente a
sua func¢do inicial de reproducéo. Se eu utilizar, sobre
uma nota de banco, uma fotografia aérea da cidade
integrando-a num novo conjunto, ndo posso ser censu-
rado por isso, pois néo houve apenas uma re-produgéo
de um gitio natural (¥); se me contentar em tirar g
fotografia de um lago em que voguem por acaso, seis
barcos & vela, é certo que ha ai uma escolha feliz,
mas é mais um produto da complacéncia do acaso
do que da criagao artistica (**). Em resumo, mesmo a
reproducdo fotografica de uma graciosa rapariga néo
é sufictente para caracterizar a apropriagdo intelectual,
pois «os simples tragos de um rosto (...) ndo sio
susceptiveis de apropriagaos ().

(*9) Sena, 31 de Maio de 1944, Dalloz, 1946, p. 117.

{**) Cour de Cassation, chambre civile, 23 de Junho
de 1959, j& citado.

(*°) Sena, 3 de Margo de 1943, Dallos, 1946, p. 117.
Convém dizer que a propria lei oscila na ambiguidade do
conceito de tomar posse do real pela personalidade declarando
que momeadamente sio consideradas como obras de espirito
{...) as obras fotograflcas de cardcter artistico ou documental (...}
(art. 3.9, lei de 1% de Margo de 1957). Isso implica uma «duplas
ligagdo {artistica ou documental} ao real. Inutil serd dizer que
6 viva a disputa juridica acerca do que deve entender-se por
sartisticor ou «documentals. Consideremos dois exemplos: tra-
tando-se da fotografia, do aparelho Morane-Saulnier, que tinha
sido utilizada num selo de correio, o tribunal administrativo
de Paris julgava em 20-2-1962 que esta obra fotografica sem
razdo da habilidade técnica necessiria para a sua execugdo, da
maneira como os tragos principais do objecto reproduzido estdo
postos em evidéncia e do valor informagdo que resultou destas
operagdes, possui 0 cunho pessoal do autor a cujo saber é devida
e assume um caracter documentals. O que significa que 0
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A marcha das forgas produtivas capitalistas reali-
za-ge concretamente neste lugar, o do sujeito de direito.
E esta realizagio toma a prépria forma do sujeito:
toda a produgéo é produgao de um sujeito. Um sujeito,
melhor dizendo, essa categoria em que o trabalho
qualifica qualquer produ¢do do homem como produgdo
de propriedade privada.

A vontade do homem ¢é a alma da natureza
exterior, ¢ esta alma é a propriedade privada, pois
& proprio do destino do homem, como sujeito de direito,
¢tomar posse desta natureza como sua propriedade
privadas (5),

Desde o momento em que as forgas produtivas
exigiram, para o seu bom funcionamento, que esses
produtos fossem protegidos pela lei sobre a proprie-
dade literéria e artistica, bastou-lhe dizer: a méaquina

caracter documental existe apenas em virtude da personalidade
do criador. O Conselho de Estado iria estatuir em sentido
contrério depois de o ministro ter feito observar que o caracter
documental 56 existe na medida em gue é um «prolongamentos
do cardcter artistico e onde ndo se trate de simples reprodugido
dmpessoals de um objecto, considerando que o cliché «que ndo
apresenta qualquer caricter artistico nio poderia, por maioria
de razio, ser olhado como uma obra de cardcter documentals
{26 de Abril de 1963, Conclusées Chardeau, nota de Deshois,
Dalloz, 1964, p. 124). A industria e o comércio vém a mistu-
rar-se, ja que o Tribunal de Paris, numa sentenca de 26 de
Abril de 1969 (Juris-Classewr periodique, fasc. 4) reconheceu
cardcter documental a uma fotografia de mandémetro na medida
em que ela ilustra o texto, e que além disso, so cliché foi
utilizado pa:a uma publica¢io com fins comerciais, o que
demonstra o interesse atribuido ao documentor. A anomalia
¢ sinda aqui flagrante: a prova do cardcter documental em
nada mais residiria do que na sua utilizagdo comercial.

() K. Maax, O Capifal, ob. cit., t. III, p. 8, n.o &,
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transmite a alma do sujeito. Quer dizer que lhe basta
trocar 08 termos numa mesma estrutura: a méaquina
sem alma torna-se a alma da méaquina.

Tas 840 08 dmperceptiveis processos sociais que
(...) estdo sempre sub-jacentes (aos processos do Palacio
de Justica} e que constituem a prética burguesan (59),

Secefio III.

O fotdégrafo é um homem solitario, a sua producgéo
é a de um sujeito. E certo que a indistria fotografica
tomou em conta a criagdo, e isso foi ja suficiente
para dizer que o fotégrafo era um criador, mas ela
deixou-lhe o seu instrumento de trabalho, o aparelho
fotografico. O fotégrafo é um artesdo.

O que vou estudar presentemente, sdo 0s efeitos
inteiramente extraordinarios de uma producdo artistica
industrializada, ou seja, de uma produgdo em que se
realiza a0 mesmo tempo a socializagdo da produgdo,
da troca e do consumo. O que me proponho estudar,
no processo prodigioso de um produto ariistico subme-
tido de uma ponta & outra-—e de parte a parte
—a let do capital, em que o processo do cepital se
torna o préprio processo da criagéo intelectual, em que
a forma mercantil deste produto se torna a produgdo
do préprio produto, o que me proponho estudar, é o
destino da nossa eterna categoria de sujeito (de direito).
E, também e ao mesmo tempo, o destino do nosso
real (de direito}). Este duplo destino é prodigioso.
E o da economia e do cinema. O meu projecto tor-
na-se, neste ponto, ambicioso e devo fundamentar

Processo do -capital e processo criador

{(**) BrecHT, Sur le Cindma, «L’Arches, p. 220-221.
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a minha demonstragdo. Ela assenta sobre uma ?ese
fundamental: a socializagéo da indistria cinematogra-
fica produz a socializagdo do sujeito criador, um sujeito
colective. Ela produz uma socializagdo do real: o desen-
rolar do acontecimento.

Repito-0: 0 meu propésito confessado é juridico.
Mas esta confissio nasce noutro lado que ndo no
direito: nas relagdes de producéo.

E por ai que comegarei.

I. ECONOMIA E CINEMA

O cinema, que assenta numa base técnica indus-
trializdvel, s«concedia aos homens de negécios o que o
teatro sempre lhes tinha recusado: uma indudstria dos
espectaculos, e ndo havia razio jA que, tecnicamente,
tal era possivel, para que produc&o e mercado nio
[ossem concentrados» (33).

Nos Estados Unidos: o controle dos industriais e
dos banqueiros sobre a indistria nascente fez-se em
trés etapas: controle pelo competitive small business,
de 1896 a 1908; conflito entre trustes, cada empresa
querendo adquirir o controle absoluto (de 1909 a 1929);
de 1929 aos nossos dias igragas 4 invenc¢do do som,
que ela controla, a grande banca toma posigdos ().

O capitalismo teve de adaptar os seus métodos
de produgdo-distribuigdo-consumo a este produto «inte-
lectual* que é o filme. Esta adaptagdo teve de ler
em conta a especificidade do consumo que faz correr
grandes riscos. Isso ja fora notado pelos juristas. Dou
dois exemplos: um francés outro estrangeiro.

{(**) MgerciLrLoN, Le Cinéma américain, p. 51.
() Ibid., p. 3. s
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Franga: «Os problemas juridicos nascidos do fené-
meno ¢cinemay 8o problemas novos cuja solugéo deve
ter em conta as exigéncias modernas da vida dos
negdcios, a necessidade de andar rdpido e de simpli-
ficar, pelo facto de o cinema ser uma indistria pode-
rosa empregando dezenas de milhares de empregados.
As subtilezas juridicas devem ceder o passo as conside-
ra¢gdes praticas da flexibilidade das institui¢des, da
simplicidade das regras, da comodidade dos processos
e dos métodos {...)» (%).

Alemanka: o autor do filme ¢fabrica em grande
quantidade uma mercadoria que importa escoar pelo
mundo inteiro. Deste facto e do facto do risco comer-
cial que isso0 engendra, pesa sobre ele um maior encargo
econémico (...) a sva produgdo encontra-se inteiramente
centrada sobre o fabrico de uma mercadoria que é
ncoessirio escoar (...) deve prever reservas. Ele &
bem mais tributério da época, dos gostos do piblico,
da actualidade do assunto e da concorréncia mundial
do que um director de teatro na sua cidade» (5¢).

A apropriagdo do capital industrial e financeiro sobre
08 meios maleriais de produgdo (instrumentos, maqui-
nas...} foi necessariamente acompanhada por uma mono-
polizacio do smaterial humeno, enquanto elemento
original da produgédo cinematografica. No que respeita
ao cinema americano, ela inflectiu em duas direcgdes:
moncpolizacdo da matéria prima intelectual — compra
de livros, de novelas, de best sellers — ¢ fundamental-
mente monopolizagdo da mdo de obra intelectual por

{*) Hurer, Droits d'auteur et cinéma, These Paris, 1945.
(*%) Premiére Chambre Civile, Cour de casation allemande,
16 de Junho de 1923, «citado por Brechts, ob. cit., p. 197.
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conirato. ¢As companhias constituiram um verdadeiro
pool do talento e muniram-se de vedetas, de realiza-
dores, de cenaristas, de técnicoss (7). O contrato surge
como o instrumento privilegiado da dominagdo capi-
talista. Ele designa a mercantilizagdio do homem
enquanto objecto de direito. O star system é disso
uma iluscragdo perfeita. Os contratos sdo draconianos:
a vedeta contratada perde uma grande parte da sua
liberdade; ai est4 previsto ndo 86 a organizagio da sua
vida publica mas também da sua vida privada.
A ruptura do contrato origina a inscrigio numa lista
negra... (*)... Quanto aos salarios estravagantes eles
gfio apenas uma pega ideoldgica deste sistema.

Em suma, o filme é uma mercadoria submetida a
dlei do lucro» e todos os que nele participam encontram-se
sujeitos & estrutura monopolista do cinema. «O filme
nio é um produto para si préprio, ndo é um meio
de expressdo artistica. A sua produgdo permite aos
financeiros uma colocagdo util para os seus capitais,
ela 8, o mais possivel, industrial e a estandardizagio
do produto mostra que um critério comercial preside
a todos os estadios da inddstria» (59).

O que saliento desta andlise, para o meu propdsito
particular, é o seguinte processo fundamental: a estru-
tura monopolista do capital financeiro e industrial
origina a monopolizagéo da matéria prima intelectual.
Pretendo ir mais longe e descortinar a relagdo entre
esta estrutura monopolista e a categoria do sujeito

{*) MerciLLON, ob. cit, p. 197.
{**) Clir. para maiores pormenores, Ibid., p. 133.
{**) Ibud., p. 163.
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eriador colectivo, mas antes, devo travar uma ripida
controveérsia. _

P. Lebel, na sua obra Cinéma et Ideologie pretende
que a sproduc¢iio do cinema & apenas uma produgdo
de espectéculo e esta produgio, apesar da matéria que
ela utiliza ¢ da matéria sobre a qual ela se inscreve,
nio entra no processo de apropriagdo material do mundo
pelos homenss (*). Com efeito, na sua opinido, «a infra-
-estrutura complexa do cinema» pertenceria & ¢esfera
das super-estruturass (®). Se Marx tivesse lido este
texto, os olhos ter-lhe-iam saido das 6rbitas. O que
é isto de uma infra-estruture que faz parte da super-
estrutura? A ideologia faz estragos mesmo entre aqueles
que se empenham em denuncid-la. Sejamos honestos.
A monopolizagdo dos meios de produgdo cinematografica |
(técnicos e intelectuais) poe em jogo uma nova forma
juridica que exprime as relagdes de produgédo no estadio J
do imperialismo: a de um sujeito colectivo. ;

A classe operéria ndo se tinha enganado acerca
do carécter monopolista da protecgdo cinematografica.
A C.G.T. elaborou em 1937 um plano de nacionali-
zagio dog meios de produgdo cinematogréfica (labora-
torios e esttidios) e das grandes empresas de’ distri-
buigéo (*).

II. O CAPITAL-AUTOR

Volto ao meu propésito. Ele assenta em duas
proposi¢des que reflectem a propria dialética do processo

{**) Cinéma et Ideologie. «Ed. Socialess, p. 89.
{*1) Jbid.
{**) L'kcurisE, 0b. cit., p. 140.
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de socializagdo do sujeito criador. De inicio, os tribu-
nais reconheciam o produtor como tnico autor do
filme, tendo em conta as responsabilidades financeiras
que lhe jncumbiam. Porém, a luta travada pelos
autores para obterem o reconhecimento dos seus
«direitoss de criadores intelectuais trouxe & luz a combi-
nagcio da produgdo intelectual e da produgdo industrial.
Ela fez «urgim um sujeito colectivo comprometido
«no processo da técnica, considerado como um processo
de produgdo de mercadoria» (®) e cujos interesses
morais estdo subordinados em Gltima instancia ao lucro
maximo do produto filme. Este aparecimento-reve-
lagdo que fazia entrar na ¢esfera da criagdor o argu-
mentista, o autor dos didlogos, o realizador, etc.,
produziu para o direito um efeito estético revolucionério:
tomar em consideragdo a «esséncia socialy do cinema.

Néo ignore que os desvios por mim descritos séo
profundos. Mas, tais desvios, sdo justamente aqueles
que o direito tomou de empréstimo e 8iio significativos.
Eles provam a perpétua contradigdo entre as represen-
ta¢bes ideoldgicas que veicula o discurso juridico e a
pratica desse mesmo discurso. E provam o proprio
funcionamento da ideologia juridica que Brecht descre-
via genialmente: «0 que é divertido é que eles (jus-
tamente eles]) ndo poderiam mais exercer a sua pratica
nem abandonando a sua ideologia nem concretizan-

do-a» (%),

(**) BrEecHT, ob. cit.,, p. 205.
{¥} Ob. cit., p. 207.
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1. O capital, a alma danada do cinema

Nos anos trinta os tribunais tomam posi¢do: o
pode negar-ge as produgfes cinematograficas o caracter
de producgdes literarias, artisticas, cientificass (%),

As condigdes materiais desta criagio designam
o autor, isto &, aquele que realiza o processo capita-
lista no filme. O autor/produtor faz parte do ape-
relho de produgado, participa, na sua prdépria quali-
dade de autor, no processo de produgdo. «OQ produtor
é, de toda a maneira, uma maquina de produgio
intelectual da qual cada pega possui um cérebro e um
talento particular, mas da qual todas se confundem
ne produto do conjuntos{*¢). Este texto de jurista
6, indubitavelmente, um texto materialista. A descrigéo
metaférica é, a0 mesmo tempo, descricdio do processo
real da criagdo cinematografica.

O processo de produgdo é a esséncia (burguesa)

do filme. A arte é simultaneamente «produtor e -
«momento» do capital. «O filme ndo é produto para

si préprio. Nao é um meio de expressdo artistica.
A sua produgdo permite aos financeiros uma colocagéo
util para os seus capitaiss (7). :

Com efeito, o produtor «dirige todos os elementos,
sucessivos, donde resulta a produgéo completa de uma
obra cinematografica, de que ele é responsavel» ().

(%) Dowuar, 3 de Abril de 1930, citado por Daburon,
Le Réalizateur de Uoueore cinématographique, thése, Paris, 1964,
p. 381. 7

{¥} HoreT, ob. cit,, p. 10.

{*) MerciLLon, ob. cit, p. 163.

{*9) DurLac. Rapport au comité directeur de la chambre
syndicale cinématographigue frangaise, 29 Junho 1927.
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 Entenda-se, a inteira responsabilidade financeira. As

categorias juridicas tornam-se parte sustentadora do
processo do capital, j& que o capital se realiza também
através delas, quer seja a categoria do sujeito, quer
seja a da criagdo. A obra cinematografica tem o
.seu «autors mesmo se o aulor nio é jd um sujeito mas
um processo. Os documentos sdo irrefutaveis e sdo de
uma importdncia extraordinaria: o direito vai confessar
¢ qgue jamais julgariamos que ele pudesse confessar:
o verdadeiro sujeito criador é o capital. Esta confissdo vai
ele incarnd-la na prépria ideologia do sujeito: o capital
torna-se a propria pessoa que ele interpela* e adopta a
mascara do sujeito, apima-se, fala e subscreve contratos.
O capital ndo pode prescindir do seu querido sujeito
de direito, j4 que o sujeito de direito é o seu sujeito,

Afirmo-0, 08 documentos sdo irrefutdveis.

O Tribunal de Paris, a 16 de Margo de 1939,
estatuia nestes termos: ¢considerando qgue a protecgdo
logal da propriedade artistica pode, através da categoria
muito especial & ainda nova da criagdo cinematogréfica,
ser plenamente, assegurada aos produtores )& que,
sem o seu trabalho intelectual a obra ndo existiria {...),
que o produtor, isto é, a pessoa fisica ou moral cuja
profissio & a de realizar obras cinematograficas, se
manifesta incontestavelmente através de uma activi-
dade criadora de ordem intelectual, conforme a que
se exige a todo o autor; que imagina ou exprime
as ideias que constituirdo o guido, que exerce sobre
toda a realizacio e execugdo uma influéncia deter-
minanie e que é sob a sua direcedo criadora, quer pessoal,
quer por delegagdo que ele exeree sobre os miiltiplos

* a quem ele se dirige: que ele suscila, motiva (N. T.).
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auxiliares especializados, devidamente pagos por remu-
neragao certa ou a tarefa, e além disso substituiveis por
outros empregados da mesma especialidade, que vao
processar a tarefa mais ou menos intelectual ou mecénica
que lbes cabe; que a reparticgio pelo produtor do
trabalho intelectual (...} ndo "poderia ter por conse-
quéncia dar a todos, os que contribuem para fazer
percorrer & obra as suas etapas sucessivas, um direito
pessoal sobre a exploragéo do filme (...)» (%),

O produtor & o proprietario da ¢criagidos que ele
produz. O sujeito capital reveste-se com a mascars
da criagdo em todas as etapas industriais. A influéneia .
determinante do capital torna-se, para o direito, a influén-
cia criadora; a direcgdo financeira, uma direcgdo cria-
dora; os autores, proleldrios pagos a tarefa que levam a
cabo uma obra—¢tarefas e nio uma actividade criadora,
2 meio caminho entre o homem e a maquina e que se
pedem pdr na rua se nao satisfazem. O capital toma
o rosto da Arte, mas guarda o8 necessarios métodos do
capital: os dos compradores da forga de trabalho,
o8 de guarda-forgados, os dos contratantes privile-
giados. ¢Os autores do filme sdo todos os que, na
sua participagdo na elaboragdo da obra cinematogra-
fica, manifestam uma actividade criadora, sob a condigéo,
contudo, de néo estarem subordinados ao produtor
por contratos de aluguer de obras ou de servigoss (™).
A revelagéo é espantosa: a actividade criadora —i. é.
0 que exprime ¢a personalidade do homems — pode
ser sujeita a um contrato. Dito por outras palavras,

(**) Paris, 16 de Margo de 1939, Dalloz hebd na daire
1939, p. 263.
(*9) PamrgnTt, Le film, 17 Janeiro, 1942.
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bastam clausulas contratuais para transformar uma
actividade criadora em dispéndio puro e simples de for¢a
de trabalho. O contrato néo é ja4 um acto de vontade
puro e simples, ele permite, no seu funcionamento,
esta extraordindria mutacdo: fazer de um artista um
proletirio. O autor é o «mandatério da sociedade
(comprometido) para dirigir a produgdo e ndo para
a criar {...); ele 6 o executante (tal como) o chefe
de orquestra que dirige a execugio de um programa
musical ou os artistas que o interpretam no palco(...»{7).

E a grande partitura do capital, sob a batuta do
capitalista. E se, para o tribunal de apelagdo aleméo,
0 realizador pode desempenhar um certo papel em
face do publico, este papel «traduz-se na importéncia
e na reputacdo da sociedade que deu um emprego
fixo ao realizador e confirmou as suas capacidades
intelectuaiss (®). K o capital que d4 o nome a fim
de que o nome se ligue ao capital. A subordinacéo
juridica dos «auxiliares» aos capitais empregues, o dis-
farce do capital em sujeito criador, a necessaria «inter-
mutabilidade» dos operarios do filme traduzem-se numa
formulacdo estética necesséria: o trabalho dos auxi-
hares néo é essencial ao processo artistico cinemato-
grafico.

«Em caso de auséncia ou de falta as suas obriga-
¢des, o realizador mantém-se essencialmente substituivel
sem que a obra por isso se modifique no que quer gue
sejar (7).

{**) Seine, 24 de Maio de 1938, Gazeite du Palais, 1938,
IT part. p. 509.

() Tribunal de Apela¢3io alemdio, ji citado.

(" Beine, 24 de Maio de 1938, ja citado.
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E o capital que se torna o essencial da obra.
«Torna-se indispensavel reconhecer ao produtor o direito
de representagdo; chegar-se-la, com efeito, a conse-
quéncias absurdas se se pretendesse priva-lo de tal
direito em beneficio dos outros autores do filme, cada
um poderia entdo dizer-se com direito a dispor da
sua prépria parte na obra comum, ndo obstante indivi-
sivel, ou poderia unir-se para dispor desta obra inde-
pendentemente dele {...)» (%) :

O que é indivisivel, isto 6, o que constitui a|
esséncia da obra cinematografica é o capital cujo repre- -
sentante, o produtor, é o autor dnico. E o perigo,
pressentldo pelo tribunal é real: é a colectivizagdo do /.
produto artistico. Deixe-se 08 «outross declararem-se. |*
autores e vé-los-emos bem depressa «expulsars o produtor;.
deixem-se aos operarios os metos legais de se apro-f
priarem dos meios de producio e eles verfio que podem
dispor da producdo «ndependentemente de nés»: tradq-
zamos: independentemente do capital.

2. Retorica e propriedade privada

O produtor e o8 juristas vio bater-se neste terreno.
As coisas passar-se-80 como se 0 cinema fosse uma
uma espécie de teatro filmado, onde o que prima é o
diterarios. Poder-se-4 assim expulsar dai sesteticamentes
os auxiliares. «Se se muda de realizador ndo se tera
mudado o tema, nem a sucessdo das cenas, nem o
didlogo (...); a esséncia da obra ndc ter& sido modi-
ficada» (). O realizador, diz o tribunal de apelagdo

(*) Seine, 19 de Margo de 1935, Gazette du Palais, 1925
II part., p. 62.
(™) Oraanier, Le droit d'auteur, 1934.
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de Paris, ndo pode ser um autor dado que permanece
tessencialmente substituivel sem que a esséncia da obra
seja modificada com issos (™), A caiegoria estética do
teatro — isto é, a vdeologia da palavra — vat servir conirg
os auxilieres. O Capital val tornar-se o Verbo. O essen-
cial, a lingua. ¢O verbo prima sobre a imagem e o
argumentista faz esquecer o realizador (7).

Importa recordar este facto econdmico capiial: que é
gracas a invengdo do som que a alta financa tomou
posi¢do na industria cinematografica. Isso quer dizer
que, 8¢ no tempo do mudo o cinema era remetido
para o gestual do teatro, no tempo do sonoro ele é
remetido para o verbo do teatro. Quero dizer com
isto que a ideologia da palavra, mesmo se esta pala-
vra era muda, perseguia o cinema e que esta obces-
880 se fez carne quando incarnou a evolu¢do das forgas
produtivas,

Esta «obcessdor estética, esta mania retérica, arti-
cula-se scbre a ¢obcessdor do produtor. O verbo cinema-

{*) Paris, 10 de Fevereiro de 1936, Cazette du Palais,
1936, I.o part, p. 691,

(") Danvunron, Le Réalizateur de I"ouevre cinématographique,
these, Paris, 1961, p. 41. +Um inventério dos escritos tedricos
desta época faria facilmente surgir uma surpreendente conver-
géncia de concepgdes: a imagem é como uma palavra, a sequéncia
¢ como uma frase, uma sequéncia constréi-se de imagens como
uma frase de palavras etc.. Colocando-se neste terreno, o cinema,
proclamando a sua superioridade, condenava-se a uma eterna
inferioridade. Em face de uma linguagem subtil {a linguagem
verbal) delenia-se a si préprio, sem o saber, como um duplo
mais grosseiro. Mais nio lhe restava do que arvorar orgulhosa-
mente a sud qualidade de plebeu... no terror secreto de um
irmio mais velho, de melhor castar. Curistian MeTzZ, Le cinema:
Langue ow language. Communications, IV, 1964, p. 66.
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tografico é a propriedade dos bancos. O processo do
capital fecha-se sobre si mesmo na sua prépria palavra:
o Sujeito que fala. O capital tornou-se o seu préprio
retorico: o arauto do seu préprio processo (%).

III. CRIAGAO E SUJEITO COLECTIVO

Mas o triunfo da ¢plebe» das imagens sobre a
nobreza do verbo caracterizava o tempo do cinema.
O crescimento das for¢as produtivas na indistria cine-
matogréfica socializava o sujeito criador. E o sujeito
colectivo capitalista indicava o que era o cinema. Nio
quero dizer que o produtor serd eliminado nesta dialé-
tica, pois tal seria expulsar o capital, quero dizer
que a luta pelo reconhecimento de vm sujeito criador
pde a nu a verdade dialéctica do processo cinemato-
grifico a coexisténcia forgada da arte e da indidstria,
que nao pode existir senéio sob a forma sujeito.
E poderia acrescentar que esta consciéneia necesséria
da coexisténcia nada mais é do que o pdr a nu o objectivo
da socializag@io objectiva das forgas produtivas.

O modo de produgédo capitalista destrdi perpectuna-
mente a ideologia burguesa. O que destréi o cinema
tburguésy é simultaneamente a categoria do sujeito
de direito criador pelo aparecimento do sujeito colectivo
e 0 desenvolvimento estético desta categoria pelo apare-
cimento da «eseéncia» do cinema.

("*) Em Brecht a retérica do sujeito ¢ eliminada pela
propria evacuacdo da palavra sujeito. «Ndo sdo as palavras
que, em ultima andlise, efectuam a critica, sdo as relagdes e
as ndo-relagdes internas de forgca entre o0s elementos da estru-
tura da pegas. ALTrUssER, Pour Marz, Mas. pero, 1965, p. 143
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A fase industrial da produgdao cinematogréfica
. produz a sua contradi¢do: a obra (confessada) colectiva.
'O sujeito de direito criadoer é pulverizado em sujeitos
de direito criadores de um processo artistico: o filme.
A lei francesa de 11 de Mar¢o de 1957 toma em
aten¢do este assunto. Se, com efeito, ela admite no
seu artigo 14 que tém ¢a qualidade de autor de uma
obra cinematografica» a ou as pessoas fisicas que realizam
a criagdo intelectual desta obra, e que «e presumem
salvo prova em contrario, coautores de uma obra
cinematografica realizada em colaboragio: 1.9) o autor
do argumento, 2.9) o autor da adaptagdo, 3.°) o autor
do texto falado, 4.9 o autor das composi¢des musi-
cais (...), D.°) o realizador (...}, ela subordina dupla-
mente o8 autores & produgdo. O lugar desta subor-
dinacdo indica a articulagdo essencial do processo.
De um lado, «...) os autores da obra cinematogré-
fica (...} estdo ligados aos produtores por um contrato
que, salvo cléusula em contrério, implica cessdo em seu
beneficio do direito exclusivo de exploragio cinemato-
grafica (...)» (artigo 17.9); por outro lado «se um dos
autores recusa terminar a sua contribui¢io para a obra
cinematografica (...) ele ndo poderd opor-se & utilizagio,
em vista do acabamente da obra, da parte desta
contribuigdo j& realizada {...)» (artigo 15.°).

E a linguagem prépria — «noblesse oblige» — de um
advogado comum, «A obra cinematografica faz apelo
ao trabalho, & imaginagéo, ao sentido artistico de um
grande nimero de pessoas, a0 mesmo tempo que a
ciéncia e finalmente ao poderio financeiro. E o «factor
econémicod que exerce por necessidade uma influéncia
que o legislador néo pode ignorar. Surgem entdo na
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linguagem dos comentadores as palavras: investimento,
rentabilidade, compromisso (...)» (™).

E o trmbunal de apelagdo de Paris pode precisar
o papel da indistria no cinema através de uma confissao
de monta: ¢0 produtor ndo é um autor (...) mas parti-
cipa directamente, com o realizador, na elaboragéao
do filme, pela entrega dos meios materiats necessérios
a esta elaboragdo; pertence-lhe, além disso, garantir
a comercializa¢ido da obra e a rentabilidade dos fundos
investidos (...)»(®). A confissdo, disse-o, é de monta,
pois é uma corfissdo dialética: a da contradigéo entre
uma ideologia artistica, que mede «o valor de uma
personalidade pelo modo como ela se exprime numa
obra e o resultado de uma obra pela quantidade de
personalidade que nela se encontra expressa» (*), ¢ uma
produgdo que estd ameagada por esta prépria ideologia.
A confissiio é de monta, porque se o produtor ndo é jd
um auntor, ele é o aunlor por exceléncia do filme merca-
doria. Ver-se-& até onde pode ir o diretto moral dos
autores.

Um tribunal pode anular a seguinte clausula de um
contrato entre produtor e realizador. ¢No6s reserva-
mo-nos o direito de proceder a qualquer modificagéo ou
corte que julguemos necessarios (...); salvo impossi-
bilidade, sereis consultado acerca destas modificagdes;
contudo, se¢ um desacordo de qualquer natureza persistir
antes, durante ou apés a produgéio, permaneceremos os
tinicos juizes da decisédo final. Ainda neste caso, compro-

(**) Conclusdes Lecourtier, Paris, 20 de Janeiro de 1971,
Dalios 1971, p. 307.

" Ibid.

(™) BreceT, ob. eit., p. 216.
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metemo-nos, a vosso pedido eventual, a retirar o vosso
nome do genérico e da publicidades. Pode, na sua
ogica, condenar o produtor a indemnizagido por perdas
e danos e a uma compensa¢io por dano smorals; porém,
na sna légica que é a de assegurar o bom funcionamento
da produgdo, pode deixar ao produtor a exploragao do
geu filme.  direito moral desaparece no préprio
momento em que ele pode constituir um obstéculo
para a produgdo. E gquando o tribunal de apelagéo,
ocupando-se por seu turno do assunto, teve de encarar
a angustiante guestdo de saber qual dos dois, realizador
ou produtor, deve prevalecer — qual das duas, arte ou
indistria — n&o temeu resolver o problema na contra-
digdo absoluta da denegac¢do de justiga (pois a recusa
de estatuir analiza-se numa demissdio das proprias
fungdes da justiga) remetendo sag partes (...} a porem-se
de acordo» (82),

«Se a contradigdo entre os interesses materiais e os
interesses imateriais recebesse uma soluc¢do (...} todo
este aparelho unificado e racionalizado com tanta arte
teria também ele interesses morais e imateriais. Em
resumo, se tudo ndo conduzisse exclusivamente a pro-
tecgdo do lucre, née terlamos pelo nosso lado pouca
coisa a propor-lhes (53).

A categoria do sujeito — e da criagdo — é salva-
guardada na exacta medida da produgéo, mae o desen-
volvimento das forges produtivas cricu este sujeito
colectivo que anuncia ¢a incoeréncia ideolégicas das
relagdes de produgdo.

(") Paris, 20 de Janeiro de 1971, ja citado.
{**) BRrecart, o* cit., pp. 205-206.
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E o tempo humano, sesta dissolugio do processo
dramdtico em tantas imagens individuais, que resultam
(...) do facto de que tudo é reunido em curtas cenas
filmadas independentes (...) o trabalho do realizador
néo é somente pdr formalmente em cena, mas transpor
na realidade todas estas coisas indispensaveiss (34). Ele
da «a vida cinematografica» (®) ele leva a cabo «w acto
criador essencial: a transformagdo de um texto em
imagens» (%), ele «vela pelo ritmo da sucessdo das
cenas, como pela escolha dos Angulos de vista, ele
participa essencialmente na criagdo artistica do
filmes (87). Melhor: ele «cria 0 movimento e as imagens
que 880 a propria esséncia da arte cinematograficas (*).

E, ao mesmo tempo que o produtor ndo é ja o
autor artistico, a esséncia do cinema, numa reviravolta
impressionante, 6 analizada como «reprodugios ideold-
gica do real.

1. Da ideologia como sujeito de direito

Aqui mesmo, a ideologia vem em socorro da
produgdo: a maquina de filmar reproduz a estrutura
do sujeito e o efeito desta reprodugdo é transformar
a ideologia do sujeito em sujeito da ideologia.

Néo exagero. «O aparelho cinematografico é um
aparelho puramente ideolégico. Ele produz um cédigo

(™) Tribunal de apelagio alemio, ja citado.

%) Bercqurr, Le droit d’auteur em matride de cinéma, 1947,
n.° 49,

(**) Lvon-Caen, Laviene, Traité du cinéma, 1947, n.o 49,

(*) Paris, 14 de Junho de 1950, Dalloz, 1951, p. 9.

(**} Paris, 13 de Maio de 1964, Juris-Classeur périodique,
1964, II part. 13.932; Tribunal de apelagdo, secgdo civil, 1.9,
22 nov. 19666, Dalloz, p. 485.
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perspectivo directamente herdado, construido sobre o
modelo da perspectiva cientifica do Quattrocenton ().
Nédo pode falar-se de cinema tantes de ter desmon-
tado a produgéo ideologica do aparelho (méquina de
filmar) que, pela sua estrutura, se encontra na impossi-
bilidade de manter qualquer relagdc objectiva com o
reals (%),

¢«Deste modo o cinema foi apanhadc de surpresa
(...) por esta fatalidade da reproduc¢do nao das coisas
na sua realidade concreta, mas como que refractada
pela ideologia (...); deste modo a ideologia representa-se
ela propria através do cinema. Ela mostra-se, fala,
ensina-se nesta representagio de si préprias (),

M. Pleynet, «ectificando» a sua posigdo, acrescenta:
«as questdes postas pelo coédigo perspectivo da «clmara
monoculars forneciam-nos uma prova decisiva da cumpli-
cidade fundamental exiatente entre o dispositivo de base
do cinema e um aspecto importante da ideclogia bur-
guesa (o centrar metafisico sobre o sujeito) (...}. Dizer
que a maquina de filmar é um aparelho ideoldgico nao
significa que lhe seja reconhecida uma esséncia ideold-
gica (nem que seja confundida com um aparelho ideol6-
gico do Estadol), isso significa que a titulo de aparelho
votado a uma representagio do espago ela é uma parte
da base material de uma pratica ideolégica: as praticas
cinematograficas (...)» ().

Dito por outras palavras, assiste-se a um retorno
da Cdmara/Sujeito; j4 ndo é o sujeito que & absor-

(**) PLeyYnET, Le Point avengle, «Cinétiques, n.* 3.

"¢} Ibid.

("} ComoLri, NARBONI, in «Cahiers du Cinémas, n.° 216.
%) M, PrevneT, in «Cinétiques, 0.2 9-10, pp. 55 sq.

84



vido pela méaquina, ¢ a méquina que se faz sujeito.
Ela tornou-se o prdprio lugar da criagdo, ela tornou-se,
em si, criadora. A méquina/sujeito apenas pode repro-
duzir o sujeito, j& que ela o sencerra» num espago
que «reforga o envélucro hegeliano {...) {sic)s (*2).

O que estd em causa, de maneira latente, M. Pleynet
exprime-o -— de uma vez — sem ambiguidade. Sendo
o c6digo perspectivo humanista «garantido institucional-
mentes pelos A. I. E. (de classe), se uma classe pode
gervir-ge provisoriamente deste tipo de representacdo
que ¢serve fundamentalmente uma outra classe(...} o
comprometimento da luta de classes neste ponto ndo
incide em primeiro lugar tanto sobre a representagdo
como sobre os aparelhos do Estado que a garantem
como tnica valida e fora dos quais ela nao existes (™-).

Por outras palavras, a ideologia burguesa sancio-
naria a maquina de filmar, como aparelho, j& que a
méquina de filmar reproduz a sua prépria esséncial
E, se se faz um filme sobre uma greve operéria, esta
greve na medida em que ela estaria reproduzida no
sc6digo perspectivo humanista», na medida em que
reforgaria o ¢envdlucro hegeliano», seria garantida pelos
aparelhos ideolégicos do Estado, salvo se tivesse por
objective criticar esses mesmos aparelhos de Estado!
Como? Ignora-mo-lo.

Esta algaraviada pretenciosa e pseudo-cientifica
que ousa reclamar-se do marxismo revela um sintoma:
o imperialismo do sujeito entre aqueles mesmos 1gue
pretendem liquidé-lo, em nome do marxismo. a

{(**} Coxorrr in Cghiers du Cinéma, n.° 211.
(%) M. PLey~NeT, art. cit.
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reprise ideoldgica do marzismo que se encontra aqui
em causa.

Mas o que esté4 em jogo é mais grave: a eliminagio
da luta de classes no ierreno da ideologia, a impossibili-
dade ¢mecénica» da tomada de consciéncia. Visto que
a ideologia (o sujeito) imprime as leis da Optica a sua
necessaria reproducao, o capital ¢ absolvido na fatalidade
do seu processo.

O fatalismo ideolégico é a «iltima jogada» estética;
sle apresenta esta vantagem politica: a eliminagdo «de
nature» da luta politica.

O que reproduz a maquina, ndo é j4 aideologia;
& antes & ideologia que produz a maquina. Deste modo
a ideologia torna-se, ela, o sujeito, e o real, o predi-
cado: levou a cabo este golpe de for¢a «estéticos de
aparecer como 0 sujeito criador do filme.

2. Hustéria e criagio

O nosso sujeito executou todas as figuras, tomou
todas as poses. Resta-lhe tornar-se ¢proprietario» do
acontecimento, sobre-apropriar-se da histéria. A aven-
tura estd nisso, de forma muito exacta, e reside nesta
contradigdo: os «¢factoss para se tornarem propriedade
de um autor devem ser «criados» por ele. Ora como
se pode scriar» ou eproduzir qualquer coisa que verda-
deiramente acontece? Se isso ndo constitui problema
para o filme sartisticos, para a «filmagem» em directo
€ j4 problema.

A contradanca juridica vai ser prodigiosa. Com
efeito se ¢a cria¢do visual deve, reflectindo a persona-
lidade do seu autor, através da escolha e da compo-
sicio das imagens, exprimir no seu desenvolvimento
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o seu pensamento original (*), opor-se-4 a criagdo (o
espirito) ao ¢acaso histérico» (a matéria). Ir-se-4 perse-
guir a realidade nos seus recantos os mais escondidos,
Dir-se-4: existe a realidade e existe o ¢coragdos da
realidade. ¢«E quando se transporta ao préprio coragio
da realidade que a arte televisual se desenvolve num
dominio que apenas ela pode explorar perfeitamentes (*).
Dir-se-4: mostrar a realidade tal como ela é, é ainda
¢cris-las. Um tribunal vai ter essa experiéncia amarga
¢ ingénua. Tendo de julgar se uma emissdo de tele-
visdo poderia ser legalmente protegida pela legislagio
gobre direitos de autor, ele exprime-se nestes termos.
¢«Basta, diz ele, assistir a algumas cenas de mon-
tanhas, captadas em paisagens sugestivas e bem
escolhidas, onde se vé camponeses na sua cabana,
ou ainda no mercado dos queijos trocando estes por
dinheiro com um feirante tipico, muito vivo e captado
ao vivo, etc. para ficarmos convencidos de que se
trata mesmo de uma criagios (°’). Tudo aquilo de que
se estd «convencido» é que tal tem o ar de verdadeiro!

Mas eu queria dar um exemplo mais espantoso
ainda da pratica juridica. Este exemplo vai permitir-me
articular o conceito de sobre-apropriagio sobre o que
pareceria ser 0 menos susceptivel de apropriagdo pri-
vada: a histéria.

O problema concreto pds-se nestes termos: um
cineasta amador tinha filmado, por acaso, o assassinato

(%) GaupeL-JRuvEer, La Realité, source spécifique de la
criation télévisuelle, «Revue internationale des droits d’auteurs,
Abril, 1970.

(*%) 7Tbid.

(*) Tribunal de grande instance, 28 de Abril 1971, Revae
internationale des droits d’autsur, Julho, pag. 95.
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de Kennedy, filme de 480 imagens em 8mm que
se apressou a vender ao editor da Life Magazine.
Ulteriormente, um livro foi escrito sobre este aconte-
cimento (Seis Segundos em Dallas, por Josuah
Thompson) que reproduzia ilicitamente 22 imagens do
filme. Um processo foi instaurado e Thompson sustentou
como defesa trés espécies de argumentos: 1. tratava-se
de um acontecimento da actualidade; 2. sobre o qual
nenhuma criagao se tinha operado; 3. e que ndo podia
ser apropriado como tal sob pena de criar um verda-
deiro e¢oligopolios da informagao (%).

Se resumirmos esta argumentagdo, podemos dizer
que o acontecimento, na medida em que, por um lado,
fazia parte do dominio pdblico e em que, por outro
lado, era re-produzido tal qual, ndo podia ser apropriado,
j& que o sujeito mais ndo tinha feito do que seguir-lhe
o curso objectivo.

Ora, o juiz Wyatt recusou esta defesa utilizando
uma estrutura do real que distingue o fundo e a forma.
Se & verdade, observa ele, que «um acontecimento da
actnualidade ndo pode ser protegido pelo direito de
autom ndo o é menos que a Life ndo reinvindica qual-
quer direito de autor sobre o elemento de actualidade
do acontecimento, mas unicamente sobre a forma parti-
cular do seu registo. Quanto & acusagdo de oligopdlio,
contenta-se em observar que a Life ndo reinvindica
qualquer direito de autor sobre os acontecimentos de
Dallas, mas sobre a forma particular de expressdo mate-
rializada pelo filme. ¢S¢ se trata ai de oligopdlio,

(*"} Aff. Times incorporated. Cit. B. RinGrR, Evolugdo da
jurisprudéncia nos Estados Unidos em matéria de direitos de autor,
¢«Revue internationale des droits d'auteurs, Janeiro, 1971.
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este é especificamente conferido pela lei sobre o direito
de autor, e qualquer reclamagéo a este propdsito
deve ser apresentada ao Congresso». E sobre a criati-
vidade, ele invoca que cada fotografia weflecte a
influéncia pessoal do autor e que jamais existem duas
que sejam idénticass (%), -

A dialéctica do juiz americano é espantosa. A his-
téria & o fundo, 0 dominio phblico, a expressao abstracta
de toda a propriedade e o autor da-lhe forma, isto é,
da forma de propriedade privada a um fundo consi-
derado como propriedade privada.

(** B interessante aproximar esta decisfio de uma gutra
decisdo proferida pela secgiio de recurso do Supremo Tribunal
de New York e incidindo sobre a utiliza¢cdo da linguagem,
«Isolado do seu sujeito, qualquer que possa ser este, um titulo
ou um nome, composto de palavras ordindrias, nc pode
tornar-se propriedade de quem quer que seja. Dissociado da
obra, este titulo ou este nome ndo constitui sendo simples
palavrags e todas as palavras da nossa lingua pertencem ao
dominio publico (in the public domain); quem quer que fale ou
escreva tem o direito natural (inherent rights} de utilizar todas
as palavras que a lingua inglesa comporta, assim como todas
as combinagles que ela permite por pouco que esta utilizagio
seja legitimas. (O’Hara c. Gardner Advertising}. A prépria
lingua surge estruturada sobre a propriedade privada. A inter-
rogagdo linguistica deveria tomar em conta a dimensao juridica
da lingua, isto ¢, a sua efectividade social. Propomo-nos apro-
fundar este dado em trabalhos posteriores. O problema pde-se
também quanto & apropriagdo da informagdo. Trata-se, por
sua vez, de factos também pertencendo a todos e que contudo
sdo spropriedader das agéncias noticiosas. A jurisprudércia
decidiu, subtilmente, que a apropriacio podia ser efectiva antes
da divulgacio, mas que apOs esta divulgacdo «cada um tem o
dirsito de daf tirar proveitor. (Req., 8 de Agosto de 1961,
Dalloz, 1962, I parte, p. 136; Supremo Tribunal, 17 de Dezembro
de 1968, «Revue internationale des droits d’auteurs, 1970, p. 91).
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A sobre-apropriagéo do real constitui-se pelo simples
registo do real. Nao se poderia ter ido mais longe (29),

Eu emobilizel» as contradigdes no seio das coisas
e dos acontecimentos» e mantive «os acontecimentos,
eles préprios, em movimento durante toda a duragdo
das investigagdes»(192). A ideologia do sujeito foi tomada
a letra, para lhe assinalar a faléncia; mas é uma faléncia
sambiguayr. Quero dizer que é esta préopria faléncia que
a faz viver. Com efeito, o sujeito, longe de temer a
contradigdo, faz dela o seu pdo quotidiano. Voltando
contra o sujeito as suas proprias armas, impde-se saber
que estas armas perecerdio com ele.

(**9) Para a spequenar histéria, acrescento que esse mesmo
juiz recusou sancionar o roubo dessas fotograflas porque o nio
tinha cometido de mAi-fé, tendo em conta «o interesse que tinha
o publico de dispor das maiores quantidades possiveis de infor-
maghes sobre o assassinatos, ¢ sobretudo pelo facto de que
ele ndo era um concorrente sério pois em nada tinha afectade
a difusdo comercial da obra protegida. Ahl em que termos
galantes sdo ditas estas coisas!

{*¢) BrecaT, 0b. cit., p, 220.
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4-—A forma mercantil do sujeito

Acabel com o sujeito criador e posso avancar
presentemente o que permitira fechar o processo da
criagdo ou mais precisamente o que concluira a dialéctica
do real juridico. O sujeito que reproduz var produzir

0 seu préprio concorrente: o sujeito que é reproduzido, .

Digamos, para simplificar, que o direito do fotdgrafo

sobre a sua foto produz o direito do fotografado sobre

a sua imagem.

Quando dige que se impde fechar agora o processo,
quero dizer simplesmente que o homem, na sua des-
crigio do homem, ndo encontra mais de que uma
esséncia privativa a qual o reflecte a ele préprio, que
a propriedade privada do fotégrafo nio encontra mais
que a propriedade privada do fotografado; quero dizer
que, neste real pré-constituido em propriedade privada,
a propriedade privada se incorporou ¢no préprio homems,
Quero dizer ainda que a reprodugdo do real re-produz
a propriedade privada como <¢esséncia» do homem e
que a objectividade histérica da propriedade esta
radicalmente suprimida.

A jurisdicidade do real é levada a cabo como
produgdo do real na determinagdo da prépria proprie-
dade.
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Disse que o processo criador é o processo da
propria propriedade privada. Queria precisar mais
adiante. Este processo nido se torna total sendo produ-
zindo a sua concorréncia. Direl mais: esta concorréncia
é a propria condigdo do seu movimento; o que faz
que ele se encerre a ele proprio. E se se estuda o
movimento do movimento, trata-se de um movimento
que se quer imobilizado, que gira sobre si préprio.
Dito de outro modo, o concorrente do sujeito de
direito reprodutor é o sujeito de direito reproduzido,
isto 6, uma decomposi¢do mercantil da categoria do
sujeito de direito ou, se se prefere, uma decomposi¢io

. mercantil da sesséncia» do homem. A forma mercantil
da cria¢do produz a forma mercantil do sujeito de
| direito e reciprocamente.

O nosso prlmelro momento descrevia a forma |

'\mercantil da eriagio. Fol o conceito de sobre-apro-
:pria¢do do real que se tomou em conta. Ele designava
esta vocagdo juridica do real a poder ser sobre-decom-
posto em propriedade privada. O nosso segundo
momento — aquele a que chego agora — significa o
modo da reapropriagio do real pelo sujeito de direito,
o momento do retomar pelo sujeito de direito da sua
sesséncia» de proprietario. Este segundo momento é
a postulagdo de um real sempre-ja-privado, isto §,
o real que designa o homem como proprietario da sua
produgéo.

Este momento exige o seu conceito: avangamos o
de Forma Sujeito de Direito.

Por ai continuo o trabalho ensaiado por Pachukams
«Eu afirmo apenass, dizia ele, sque a propriedade 86
se torna o fundamento da forma juridica enguanto
livre disposi¢do de bens no mercado. A categoria de
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sujeito serve entdo, precisamente, de expressic geral a
esta liberdades ().

Devo precisar 0 meu propésito. O que quero
demonstrar é que o sujeito de direito, na sua prépria
estrutura, é constituido sobre o concetto de hivre pro-
priedade de si préprio; é que esta ¥Forma, que ¢ a
forma-mercadoria da pessoa — o contexido concreto da
interpelagao ideolégica da pessoa como sujeito de
direito —, apresenta este caracter, inteiramente extraor-
dinério, de produzir em si, isto é, na sua prépria Forma,
a relagdo da pessoa com ela prépria, a relagdo do sujeito
que se toma ele préprio como objecto. Este caricter,
de facto espantoso, designa a relacéo juridica de si
congigo; indica que o homem investe a sua prépria
vontade no objecto que ele se constitui, que ele é
para ele préprio um produto das relagdes sociais.
O que vou pois descrever, definitivamente, é a necessi-
dade para a pessoa humana de tomar a Forma Sujeito
de Direito, isto é, em wltima instdncia, de tomar a
Forma geral da mercadoria ().

Ocupar-me-el, como jurista, das condigdes juridicas
desta Forma e ocupar-me-et ainda das contradlgées
que ai se desenvolvem.

(!} Pacuuxamis Ob. cit., p. 100.

(*) A forma mercantil stornou-se a forma geral dos pro-
dutos do trabalho em que, consequentemente, a relagdo dos
homens entre si, como produtores e permutadores de merca-
dorias, se tornou a relagio social dominantes (¢ Capital, L. 1,
t. I, p. 78). Marx precisa nestes termos «0 que caracteriza a
época capitalista é, pois, que a for¢a de trabalho adquire para
o préprio trabalhador a forma de uma mercadoria que lhe
pertence {...}, por outro lado, ¢ apenas a partir deste momento
gue a forma mercadoria dos produtos se torna a forma social
dominantes. {0b. ¢it., p. 173, nota 1). -
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Com efeito, se o discurso do sujeito de direito sobre
a histéria tal como ela poude ¢produzir-ses — e entendo
por isso as condigbes juridicas do discurso histérico
— 8e confessa como 0 mesmo discurso do processo da
propriedade privada, ele desdobra-se na contradigio
mais crucial. Numa tnica proposigéo, poderia dizer
que, a0 mesmo tempo que o homem é proprietéario
da sua histéria, a histéria do homem acaba e ultra-
passa a propriedade privada. A pratica juridica regista
a contradicdo. Ver-se-4 como ela a resolve.

Seccdo I. — A forma sujeito de direito

A Forma sujeito de direito é aporética, isto é,
pde um problema que néo pode resolver. Se o homem
¢ para ele mesmo o seu préprio capital, a circulagdo
deste capital supde que ele possa dispér dele em nome
(20 prego) dele préprio, isto &, em nome do mesmo

. capital que o constitui. Podemos resumir esta aporia:

0 homem deve ser simultaneamente sujeito e objecto
de direito. O sujeito deve realizar-se no objecto e o
objecto no sujeito. A estrutura da forma sujeito de
direito analiza-se entdo como a decomposigdo mercantil
do homem em sujeito]atributos. Vou explicar-me. Sendo
o homem reconhecido «como esséncia» da proprie-
dade (*), qualquer produgdo do homem é a produgio
de um proprietario: melhor, de uma propriedade que
frutifica e produz a renda e o luero. A valorizagéo dele
préprio constitui o seu capital; ndoc um vulgar capital-
-dinheiro, mas um capital digno da esséncia humana:
um capital «morals.

(*) K. Marx, Manuscritos de 1844. Ed. Socials, p. £0,
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J& ndo se discute mesmo, em direito, que qualquer
expressédo da personalidade — vida privada ou imagem
de si proprio — «pertence ao patriménio moral de toda
8 pessoa fisica e constitui o prolongamento moral da
sua pessoa»(f). Nio se discute mais que « fotografado
possui, sobre a sua imagem e sobre o uso que dela é
feito, um direito de propriedade absoluto do qual
ninguém pode dispdr sem -0 seu consentimentos (5).
Nio se discute, definitivamente, este facto fundamental:
que o sujeito é proprietdrio de si préprio e que se
se lhe aroubar o seu reflexo ou a sua «vidas, rouba-se-the
uma parte de si préprio pela qual lhe é devida repa-
i ragdo. De facto, o direito diz-nos a seguinte coisa:
o sujeito existe apenas a titulo de representante da mercae-
doria que ele possui, isto ¢, a titulo de representante |
de si proprio enquanto mercadoria (%).

("} Paris, 6 de Julho de 1965, «Gazette du Palaiss, 1966,
Parte, p. 39. A férmula é repetida sem cessar,

{*} Tribunal do comércio, Seine, 26 de Fevereiro de 1963.
Dalloz, 1963, «Sommaires, p. 85.

(*) «E necessario afirmar {...) que o patriménio é o que
contém todos os direitos pecunidrios ou ndo pecunidrias que
acabam por se fundir nele; a sua infludncia reciproca é dema-
siado grande para ge se possa dissociar ai certos elementos,
Mazevuap, de Juglard, Legons de droit civil, 4.° ed., 1970, t.
n° 622). E estes autores tdm esta frase magnifica: ¢O direito
francés repara o dano moral e esta reparagdo, em quase todos os
casos, é fixada em dinheiro; como se conceberia que um valor
pecunidrio fosse assim introduzido, a tftulo de reparagdo, no
patriménio, se ele ndo viesse ai substituir um outro wvalor
pecuni4rio ou moral que desaparecen {...)»! (fbid.). E genial,
mas honestol Com efeito, se o dano moral ¢ repardvel em
dinheiro, isto quer dizer que a perda moral é uma perda de
dinheirc do mesmo modo que uma perda de dinheiro é uma
perda moral!
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Pela constitui¢do de um patrimdnio moral em que \
o homem é para &i préprio o seu préprio objecto,
a histéria do sujeito define o seu terreno: um «verda-
deiro édem dos direitos naturais do homem e do
cidaddo» (?), o lugar de uma verdadeira circulagéo de
mercadorias.

«Para pér estas coisas em relagic umas com as
outras, o8 seus guardides devem eles prdprios pér-se
em relagdo entre si a titulo de pessoas cuja vontade
habita nessas mesmas coisas, de tal modo que a vontade
de um ¢é também a vontade de outro e que cada um
se apropria da mercadoria alheia abandonando a sus,
por meio de um acto voluntério comum. Eles devem
pois reconhecer-se reciprocamente como proprietérios
privadoss (2).

Ai estd, uma vez mais, a aventura. a aposta
O gujeito de direito deve p6r-se em relagdo consigo
proprio: ele deve vender-se no seu «foro intimos,
que é também o sen prépric mercado. Ele deve ser
ao mesmo tempo mercador e mercadoria na feira da
ladra da liberdade. Numa palavra, o sujeito deve
poder levar a0 mercado os seus atributos.

O capital/sujeito ¢ assim constituido pelos «atri-
butos» da sua personalidade, isto 6, o que“dé ao
sujeito de direito existéncia social: o seu nome, o seu
direito moral, a sua honra, a sua imagem, a sua vida
privada... e no mesmo momento em que este capital
estd formado, ele produz as condigbes da sua circulagdo.
A pessoa humana é proprietéria dela prépria e portanto
dos seus atributos. Também, logo que um destes

("} Manrx, O Capital, wb, cita, iv. 1, t. I, p. 178,
(%) ZIbid., p. 95.
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atributos lhe é arrancado sem o seu consentimento,
isto é, logo que um terceiro se apropria deles como
objecto, o sujeito descobre-se esbulhado da utilizagio
que ¢é feita de si préprio: foi ¢roubados.

E se ele foi «wwoubados, é porque ele é livre de si
proprio, permitindo-lhe a sua liberdade simultaneamente
alienar os seus atributos e reivindicé-los.

Porém, queria aqui precisar o conceito. Ele 86
adquire a sua efichcia real pondo também em circulagdo
mercantil a liberdade do homem. E & necessério intro-
duzir a exigéncia ideoldgica que duplica e encerra a
forma sujeito de direito: o sujeito é ele préprio objecto
de direito permanecendo divre» de si-préprio. A liber-
dade prova-se pela alienagio de si, e a alienagéo de
81 pela liberdade. Quero com isto dizer que a exigéneia
ideolégica da liberdade do homem se desdobra na
estrutura do sujeito de direito constituido em objecto
de direito, ou ainda, se desdobra na esséncia do homem
tque se encontra ele préprio colocado na determinagao
da propriedades (?). E precisamente porque a propriedade
surge no direite como esséneia do homem, que o homem,
objecto de contrato, vai tomar a forma juridica desse
mesmo contrato que ele é olhado como produzindé livre-
mente (°). Por outras palavras o homem, patrimonia-
lizando-se, oferecendo-se sob a forma sujeito/atributos,
longe de se dizer escravo da sua patrimonializagdo,

(). Marx, Manuscritos de 1844, ob. cit., p. 80.

(*°) «O comprador e o vendedor celebram contrato em
conjunto na qualidade de pessoas livres e possuindo 08 mesmos
direitos. Este contrato ¢ o produto livre no qual a sua vontads
se reveste de uma expressio juridica comums (Karn Maax.
O Capital, «ob. city, liv. I, pp. 178-179.
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enconfra ai a sua verdadeira liberdade juridica: a sua
capacidade. E direi melhor: o homem néo é verdadeira-
mente livre sendo na sua actividade de vendedor; a sua
liberdade é vender-se, vender-se realiza a sua liber-
dade (™).

A liberdade articula-se com base na voniade (consen-
timento). Eu explico-me. Se me «oubams o meu
reflexo ou a minha vida privada, nada mais me fazem
do que ¢roubarem-me» o meu consentimento para
divulgar o meu reflexo ou minha vida privada. Rouba-
ram-me a minha vontade de querer vender-me ou,
¢ que vem a dar no mesmo, 0 meu consentimento a
querer vender-me. Esta articulagdo é crucial: a relagdo

sujeito/atributos é subsumida juridicamente no conceito :

de vontade. O direito pode entdo dizer, numa linguagem

humanista e abstracta, que o sujeito de direito é um .

sujeito que quer (2).

o conceito fecha-se: tornando-se a liberdade
vontade — de divulgar ou ndo a minha vida privada

{*) O produto da reprodugio «¢ a mercadoria dotada de
consciéncia de si e de actividade prépria (...) a mercadoria
humana {...). Marx, Manuscritos de 1844, «ob. cits, p. 72.
Podemos aproximar o pensamento juridico do que diz Marx
acerca do comunismo primitivo, que enquanto acabamento reali-
zado da propriedade privada (na medida da generalizagio da
propriedade privada} snegando em tudo a personalidade do
homem, é, apenas, precisamente a expressdo consequente da
propriedade privada, que & esta negacaos. fbid., p. 85.

{"} <A vontade & o elemento activo do direito subjectivos.
(MARTIN, Le Secret de la vie privée, +Revue trimestrielle de droit
civils, 1959, n.© 10). +A ofensa & vida privada sé pode ser
justificada pelo consentimento da vitimas» (BapinTER, Le Droit
au respect de la vie privée, sJuris-Classeur périodiques, 1968,
I Parte, 2136, n.°o 16.
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ou a minha imagem —, e nada mais sendo esta vontade
do que a de contratar sobre e comigo mesmo -— eu
devo, nag minhas relagdes com outrem, surgir como
proprietario de mim mesmo. Se ndo o fosse eu seria
para outrem ineapaz, i. é., apenas objecto de direito,
da mesma maneira ndo poderia tornar-me proprietarie.
«E necessario que o proprietdrio da forga de trabalho
a venda 86 por um tempo determinado, porque se ele
a vende em bloco, uma vez por todas, vende-se a si
préprio e de livre que era faz-se escravo, de mercador
mercadorias (1%).

Volto por momentos a este ponto: a minha capa-
cidade reside na minha liberdade de me produzir
como objecto de direito. O incapaz — o escravo — é
um objecto de direito. O sujeito de direito permite
esta espantosa revelagdo: a produgdo juridica da liber-
dade é a prodagio de si-préprio como escravo. O sujeito

e direito aliena-se na sua prépria liberdade. E queria *
acrescentar que a forma sujeito realiza, no seu conceito,
as «duas formas absurdas do vinculo socialk de que
fala Pachukanis, que se apresentam simultaneamente
¢de um lado como valor mercantil e do outro como
capacidade do homem, de ser Bujeifo de direito» {}%).
O su)eito de direito realiza a interpela¢do ideolégica
do direito, na sua prépria forma de sujeito de direito.

Termino: a livre troca de propriedade de si postula
uma reprodu¢do da liberdade de si e uma compra livre
desta producao (). E assim que a liberdade 86 encontra

(**) Marx, Le Capital, «ob. cits, p. 171,

() Pacnukanig, od. cit., p. 103,

(*) HeceL: +Através da alienagdo de todo o meu tempo
de trabalho e da totalidade da minha produgio eu tornar-me-ia
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a sua efectividade juridica face 4 capacidade de alienar,
capacidade que assenta ela prépria sobre a liberdade.
Um notavel julgamento equacionon a relagdo funda-
mental vontade-liberdade. Um tribunal julgou com
efeito que ndo se poderia fazer derivar a interdigdo
do direito 4 imagem ¢seja do direito de propriedade
que cada um possui sobre a sua pessoa, seja da nogdo
de liberdade individual ou humana (...); que nesta
matéria ndo se pode invocar am direito de propriedade
nos termos do artigo 544.° do Cédigo Civil, ndo estando
a pessoa no comércio e ndo podendo constituir o
objecto de um direito real. Nao se poderia além do
mais conseguir apoio na nog¢do de liberdade individual
ou humana, que nao é em definitivo sendo a expressdo
correcta da mesma ideia de propriedade, tendente a
afirmar efectivamente apenas que o individuo é senhor
do seu corpo e da sua imagemy (1),

Em uGltima anélise, a forma sujeito na sua cons-
tituigdo sujeito-objecto (de si) remete para um modo de
produgéo que determina a prépria forma de um sujeito
que pode vender-se e cuja liberdade apenas se produz
na determinagdo da propriedade. Esta analise teobrica

um outro proprietirio do que ha ai de substéncial, de toda a
actividade e realidade, da minha personalidades. (Principrosminha
da filosofia do direito, § 67). Um autor juridico que por certo
ndo len nem Marx nem Hegel encontra espontaneamente a
mesma relagio: «...) abandonar para sempre a sua vida privada
{...) seria tdo contrario & liberdade do individuo como ceder
por toda a vida o seu trabalhor (BADINTER, Le Droit au respect
de la vie privée, «0b. cit.a).

(%) Tribunal Civil, Yuetot, 2 de Margo de 1932, «Gazette
du Palaiss, 1932, 1 parte, p. 855.
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do sujeito de direito permite a descrigdo concreta e
acabada do real: ele é a0 mesmo tempo crlagﬁo de
um sujeito e vivido por um sujeito.

See¢io II, — A cruzada dos eavaleiros do direito ou a
histéria de uma doutrina juridica

E tempo de «fazer um- pouco de direitor. Vamos
penetrar juntos nos arcanos —ia dizer nas entranhas —
—da doutrina. Queria mostrar-vos como ge raciocina
na <teoria pura do direito», ou antes como ndo se
raciocing neste espago universitirio que ¢ também o
espago politico de um certo saber. E vereis entdo
manifestar-se a extraordindria subtileza «neficazy dos
juristas, que tomam o8 seus raciocinios... por dinheiro
em caixa!

O que diz a doutrina define o que é a doutrina:
o apéndice professoral do capital. Impde-se extrair
deste corpo doente a sua prépria indigéncia,

A doutrina, justificando o sujeito de direito, defende
o seu bife. N&o importa que ele esteja putrefacto:
ela alimenta-se do seu caddver. O que ela quer é
legitimar um sujeito que seja simultaneamente Jlivre
da sua alma e do seu corpo, isto é, que possa vender
o seu corpo conservando a sua alma. Compreendeu-se
gsem custo que é também dela que se trata.

Voltamos a encontrar, em bom lugar, ¢ nosso
Du Guesclin do Direito, 0 nosso socidlogo sem rigors,
o nosso cavaleiro Carbornier, sem medo e sem mancha,
que se revestiu com a armadura cintilante da dogmé-
tica. O Cavaleiro escreve, sem pestanejar € sem ceder
um palmo de terrene, que o nosso Direito repudioun
desde hé longo tempo a ideia de que o ser humano fosse
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proprietario do seu corpo, porque esta ideia implicava
uma confusfio absurda entre o objecto e o sujeito de
direito (**). Este rigor no ngo-rigor teria com que
surpreender um soldado menos aguerrido do que o
nosso Du Guesclin. Se néio sou proprietério dos meus
satributoss, como posso colocd-los no comércio? Du
Guesclin ndo cura dissol Sejamos honestos. Ele ndo
ge importa com is80: ele descobriu, depois, nos campos
de batalha, abrindo o inimigo de alto a baixo, que o
direito est4 nas nossas visceras.

Um outro cavaleiro entrou na lica. Confessou esta
grave férmula: «Mesmo no direito de propriedade
«desmaterializados, o valor sohre o qual ele incide é
patrimonial e exterior ao sujeito, ao passo que a defesa
da personalidade diz respeito aos «valores humanoss,
que nio séo distintos do sujeito de direitos (**). A contra-
vérsia 4 séria e vou tentar deslindar esta algaraviada.
Que nos dizem? Existem dois tipos de valores. O valor
patrimonial, o valor humano. O que ndo nos dizem
¢ que os «valores humanos» se vendem. Dito de outro
modo, dividiram-se o8 valores em s¢humanos» e ¢patri-
moniaiss ¢ desta divisdo moralizadora ¢deduziu-gses que
a alma ndo se vende.

Porque, para os nossos soldados, a alma é o dltimo
lugar onde se disputa.

Foi o que descobriu ultimamente um )jurista que
¢faz filosofias. Num arrebatado voo lirico, 0 nosso
filésofo traca em quinze linhas a ideia de Pessca, de

(**} Anotagio do Tribunal correctionnel, Erasse, 8 Fev.,
19850, Dalloz, 1950, p. 742,

(1% NEersown, sRevue trimestrielle de droit civils, Jan.,
Margo 1971, p. 119.
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Platio até... E. Mounier. Leio-vos as iltimas linhas:
«O liberalismo, ele préprio, com as suas tendéncias
em primeiro lugar individualistas, fez muito para
valorizar a ideia de Pessoay. Notem bem: «Esta nogdo
pde grandes problemas filosdficoss. Véde as suas refe-
réncias: Huisman e Vergez, Métaphisigue (F. Nathan,
p- 130-136). Continuo: e«Entretanto, o personalismo,
cujo verdadeiro fundador é E. Mounier, sintetizando
todas as ideias proferidas {nada mais/), vé na pessoa
uma liberdade comprometida num mundo e entre
outros homens, para incarnar valores eternos em situa-
¢des particularess (*), etc.! E todo este delirio de
classe terminal para acabar nesta genial ¢dedugéos
1deolégica: ignorar a «esfera intima» da vida privada
« tornar indteis, humanamente falando, os direitos
ditos do patriménio» (*). Reencontramos a velha anti-
fona tanto melhor quanto mais ruminada é: proletérios
de todo o mundo & vossa exploragdo prova que vos
tendes uma alma. E esta alma, todo o mundo sabe
que ela é «um absoluto diante do qual tudo se deve
inclinars (). O resto é vulgaridade porque, duma
maneira ou doutra, isto «oca por qualquer lado na
matériar (). E 0 nosso vicarius dei acrescenta esta
feliz formula: «Substituir a uma reuniio de pessoas
espiritualments livres uma amélgama de individuos
sem constrangimentos, o que é isso, com efeito, sendo

(**) MarTis Le Secret de la vie privée, «Revue trimestrielle
de droit civil», 1959, p. 231, n.0 7.

(#9) Ibid., p. 232.

(M) ViENNe, Preuves et Aiteintes & la personne, eJuris-
-Clasgeur périodiques, 1948, I parte, p. 758.

(™) Ibid.
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substitwir a sociedade pelo rebanho?™ Séo Panurge,
protegei-nos}

E verdade que Sdo Panurge ndo perde completa-
mente a cabega quando se refere a um outro ¢grande
juristas. F. Geny, com uma alma de banqueiro preo-
cupado em ndo misturar os géneros, preconizava «ubs-
tituir a considera¢do reflectida dos interesses sérios,
por sugestdes enganosas de um sentimentalismo cheio
de perigos» (22).

‘Termino esta cruzada. Ela ndo podia acabar
sendo no Santo Sepulero do Direito Romano. Um pro-
fessor lembrou-se oportunamente do Digesto que, como
todos sabem, tudo disse, e sobretudo previu o que
teria podido dizer. Domirus membrorum suorum nemo
videtur (#). Fazendo isto, e passando do latim do
Baixo-Império para o francés de baixo nivel, M. Kayser
revela-nos o seu pensamento: deve resolver-se a questéo
«reconhecendo ao poder do homem sobre o seu corpo
o caracter de um direito da personalidade tendo por
fim assegurar a protecgdo dos interesses morais e mate-
riais do homem relativamente ao seu corpo» (¥). O que
quer dizer em bom francés: o homem pode vender-se
sob condigdo de que o faga em nome... de um direito
de personalidade! A montanha pariu um rato.

Néo irel mais longe porque o leitor deve estar
fatigado destas exumagles, e deixarel o resto — que

(**) Des Droits sur les lettres messives, t. 11, n.o 209,

(%) Digesto, 9,2, Ad, leg. aquil, 13, p. 2: «ndo podera
ser-se senhor dos seus préprios membross.

{%) ZLes Droits de la personnalitd. Aspects théoriques et
pratigues, «Revue trimestrielle de droit civils, Julho-Setembro,
1971, p. 461.
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4 imenso — & «critica roedora dos ratoss. Acrescentarei
gimplesmente duas coisas.

Estas tomadas de posi¢géo que se pretendem tedricas
sdo contrariadas pela prdtica mais vulgar do direito,
Com efeito, se me aoubam», digamos, a minha imagem,
tenho o direito de reivindica-la, porque me utilizam
sem 0 meu consentimento. O prejuizo que sofro anali-
za-8¢ juridicaments numa -violagdo do meu consenti-
timento. O direito instaura assim umea relagio neces-
saria consentimento/prejuizo. Pois, se o homem néo
é proprietario dele proprio, em nome de qué poderia
ele sofrer um prejuizo que o lesa na sua representagéo
de si préprio? A pratica conduz a esta andlise juri-
dica inevitdvel: todos os «atributos» da pessoa sdo
direitos contratualmente protegidos. ‘

Quanto a «mé consciéncia» da Doutrina, posso
situé-la no seu discurso latente, que enuncia a edequacdo
«de direito naturals da pessoa humana e do sujeito
de direito. A interpelagdo ideolégica ~— toda a pessoa
¢ sujeito de direito — tornando-se categoria eterna
-— 0 sujeito de direito é qualquer pessoa — mergultha
a doutrina num terrivel embarago. Porque, se a Forma
Sujeito é bem a forma necesséria do homem que parti-
cipa nas trocas e na produgdo, ela é¢ além disso esta
Forma na qual se deve também realizar a liberdade
e a igualdade. E, para ¢eless, o dilema vem a ser o
seguinte: o sujeito de direito realiza a sua liberdade
pela venda dele préprio. Estes professores ndo com-
preenderam que a categoria de sujeito de direito é um
produto da histéria, e que a evolugdo do processo
capitalista realiza ai todas as determinagdes: o sujeito
de direito torna-se o seu dltimo produto: objecto de
direito.
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Por este facto, toda a ciéncia do direito se lhes
torna «impossively. Voltarei a este ponto.

Seegdo III. — As figuras do sujeito de direito

A forma Sujeito de Direito vai produzir, se posso
dizé-lo, a sua propria histéria. Falo, neste momento,
de uma Forma Sujeito que é um produto da histéria,
mas que, ao mesmo tempo, pretende produzir a sua
prépria histéria.

Esta pretensio é a pretensdo dltima de toda a
ideologia: sustentar um discurso antropolégico, isto 6,
manter o discurso do homem eterno enquanto indi-
viduo. E, por outras palavras, confessar a pretensio
de que o processo da histéria nada mais é do que o
geu proprio processo, e que a histdria é a histéria acabada
¢ encerrada da propriedade privada.

E neste lugar privilegiado da sautoprodugio histé-
rica» da Forma Sujeito que a ideologia juridica assume
a sua Gltima fungdo. Posso retomar aqui o que tinha
ja enunciado no acto de nascimento da ideologia
juridica: a esséncia —e acrescento aqui <historicar
— do homem ¢é ser proprietario privado da sua histéria,
8 esta ¢esséncia» redobra-se: a Historia é a propriedade
privada dos sujeitos de direite. Reencontro entdo
essa ¢estrutura especular redobrada da ideologia», mas
reencontro-a na sua pretenséo ontolégica.

A Hist6ria legitima a existéneia do sujeito, na
exacta medida em que ela regressa ao Sujeito. O Sujeito
é a propriedade privada historicizando-se que se dis-
tribui nos sujeitos da histéria. E se dou o conteido
concreto deste processo, posso dizer entdo gque na
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medida em que o sujeito de direito é proprietario da
gua histéria, a Histéria é necessariamente a proprie-
dade dos sujeitos de direito. Através deste mesmo
processo, o direito simultaneamente sanciona as rela-
¢des de produgdo no préprio seio do individuo —e
reencontramos a forma mercantil do sujeito — e revela
a relagdo imaginaria dos individuos com as relagdes
de producdo — a propriedade privada é <«realmentes a
sesséncia histérica» do homem. Mas esta relagdo imagi-
néria torna-se por seu turno eficaz na prépria pratica:
o individuo vive-se e age realmente como se a proprie-
dade privada fosse a sua <esséncia histéricas, e o8
tribunais ¢demonstram-lhe» que ele tem razdo, ja que
ele tem «o direitos.

O que vou, pois, abordar agora, é a pretensio
histérica da Forma Sujeito. Desvenda-la-ei tripla-
mente, isto é, nas trés figuras em que pude surpreen-
dé-la. A primeira figura do bailado 6 um carrocel,
o doe Cadets de Saumur. Ele vai designar este facto
espantoso: a apropriagdo privada de um aconteci-
mento histérico. A segunda figura € mais sinistra:
uma danga de morte em Haiti. Ela designara este
facto mais espantoso ainda: um sujeito proprietario
da sua politica. A terceira figura enfeita-se de um
véu mistico para esconder a sua nudez. E a dansa
dos véus, mas ai reside a sua proépria contradigdo:
se com efeito, o Homem é proprietario da Histéria, a
histéria do homem realiza e ultrapassa a propriedade
privada. Ver-se-4 entdo que o véu mistico com que
o sujeito se enfeita, pudicamente e juridicamente,
mais ndo é, precisamente, do que o véu da moral.
Ser4a o dltimo acto do ¢nosso dramas, a dltima meta-
morfose da nossa Forma. E restard, para encerrar
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definitivamente o processo, demonstrar que em Gltima
instdncia ndo é mais o homem que significa a proprie-
dade mas a propriedade que significa 0 homem.

I. 0 CARROCEL

A Associag@o dos Cadets de Saumur tinha pedido a
interdigdo da projecgdo de uma emissdo de televisdo
consagrada aos combafes travados pelos oficiais e
subalternos da escola de cavalaria de Saumur. Era
necessario, dizia ela, proceder a profundos arranjos na
composicdo e sequéncia das cenas, e ndo induzir o
piblicc em erro. Era necessirio que os Franceses
soubessem que este episédio tinha sido um <alto feito
de armas» e que se tinha morrido no campo de
batalha; que os oficiais tinham sido exemplares, isto é,
nem filésofos, nem amorosos, nem perversos, e que,
como consequéncia, era inadmissivel descrever um
deles a aplicar uma chicotada a um jovem aluno oficial,
asgim como mostrar este mesmo aluno como pare-
cendo preferir o seu amor ao seu glorioso uniforme;
que o comandante, finalmente, era um chefe, do qual
nédo gse tinha o direito de alterar a figura. Dizendo
tudo, a Franga, isto é a Asgociagdo dos Cadets de Sau-
mur, devia proteger a sua histdria.

O tribunal de Paris, que julga ¢em nome do povo
francéss, prestou justica & histéria francesa, revista e
corrigida pela sua Associagdo. Este tribunal escreveu,
para a nossa escola primiria, uma pégina de histéria
que é também um «alto feito de armase. Eu tinha-o
anunciado: é um carrocel, onde nido se sabe se sdio os
cavalos que levam o8 homens ou 08 homens que levam
0s cavalos.
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¢A cena da chicotada é inadmisgivel e deve ser
guprimidas diz o tribunal. «A atitude do jovem Patrice
que, durante a primeira parte do filme, afirma diversos
propositos filoséfico-politicos e parece preferir o seu
amor ao seu uniforme, ao ponto de dar a impressio
de que estd pronto a desertar, faria correr o risco,
na auséncia de precaugdes apropriadas, de deixar aos
espectadores uma impressdo falsa e perniciosa; que com
efetto, os combatentes de Junho de 1940 atestam a
proeminéncia absoluta e undnime, entre todos os
Cadets, do espirito de sacrificio, com excluséo de toda
a futilidade ou veleidade de abandono; que no quo diz
respeito 4 figura do comandante da Escola (...} a perso-
nagem permenece herdica e altamente exemplar, as
suas dificuldades fisicas ou excessos verbais nio fazendo
mais do que pdr em relevo o valor dos actos importantes
que realizou (...». E o tribunal ordena que o filme
seja precedido de um aviso assim coneebido: «O filme
que ides ver é uma mistura de verdade e ficcdo. No
quadro de um alto feito de armas excepecional e autén-
tico os autores introduziram uma aventura amorosa
puramente imaginéria e criaram diversas personagens
cujos tracos fisicos ou intelectuais ndo reproduzem 08
dos combatentes vivos ou mortos que participaram no
acontecimento. Assim sucede, muito particularmente,
com o comandante da Escola que apenas lembra o
verdadeiro comandante pelo que o papel fixou das
qualidades de coragem, de autoridade, de decisdo, de
lucidez e de competéncia na arte militar, que foram
as do oficial de 1940» (**). -

(**) Tribunal de grande instance, 153 de Junho de 1970,
Juris-Classeur periodique, 1970, 11 part., 16.550. M. Lindon, se
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A vida privada eatributos do sujeite encontra uma
espantosa pratica: fazer julgar a histéria por um tribunal,
representando-a como propriedade privada. J& que
0 sujeito é proprietario da sua histéria, ele é, conse-
quentemente, proprietdric do acontecimento no qual
participou. Tal é o redobramento da Forma Sujeito:
na medida em que, para ¢ bom funcionamento da
ideologia, a Histéria é este Sujeito que se distribui
em sujeitos, o préprio movimento da Histéria nde ¢
genfio o perpéctuo «r-voltarm dos sujeitos ao Sujeito
e do Sujeito aos sujeitos. Vamos mais longe. Este
sir-voltar» especular é aquele mesmo da ¢essénciar do
homem, isto é, da propriedade privada. Por outras
palavras, o que funciona aqui é o movimento da proprie-
dade privada na esfera da ideologia. E eu diria mais:
se afirmo — 0 que demonstrarei mais abaixo — que a
ideologia juridica nada mais é do que a eternizagio
da esfera da circulagdo, posso deduzir que o direito,
fazendo da histéria o iugar da circulagéo de mercadorias
(apropriagéo privada dos acontecimentos), constitui-a
em teleologia da propriedade privada.

Aqui se encerra a primeira figura do sujeito.

bemque premier advocat géneral junto da Cour de Cassation, per-
turbou-se como uma tal consequéncia. «Dado que ndo se trata
do respeito pela vida privada, dado que se trata do cardcter de
um acontecimento histérico, pode perguntar-se se, no direito
francés, cabe aos juizes dizer o que é «chocanter ¢ 0 que
ndo o é (...
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II. A DANGA DA MORTE

Um filme rodado socbre o Haiti descrevia as condi-
¢des de vida, & o cineasta punha directamente em causa
o regime policial de Duvallier. Este tltimo melin-
drou-se com estes ataques e nomeadamente com certas
tiradas do género de: «Papa Doc é real e o horror é
gempre real» sPapa Doc.e os seus gangsterss. Melin-
drou-gse também, virtuosamente, com uma sequéncia
do filme onde se viam cAndidas rapariguinhas ir ao
cemitério entoando cAnticos de gléria do Presidente,
para assistir &s execugbes capitais.

Os tribunais foram chamados a julgar o delito
de ofensa aos chefes de Estado estrangeiros (art. 36.°
da lei de 28 de Julho de 1881) ¢ deram razao a Duval-
lier, julgando que ¢as cenas precedentemente invo-
cadas e as tiradas pré-citadas punham em causa néo
80 o8 actos do chefe de Estado, mas ainda lesavam a
sua propria pessoas (*).

O sujeito de direito revela directamente a sua
dimensdo politica. O sujeito da histéria incarnou-se
directamente na Politica, isto é, no chefe de Estado,
18to &, no préprio Estado. A Cour de Casgation d&-nos
a regra. ¢Se é conforme & Constituigdo estender ©
exercicio da liberdade piblica do direito de discusséo
& discussdo dos actos politicog do Presidente da Repi-
blica, esta liberdade cessa onde comega a ofensa ao
chefe de Estador (®). E este mesmo tribunal precisa

(*} Tribunal de grande instance, 20 de Mar¢o de 1970,
Dalloz, 1970, p. 487,

{**y Cour de Cassation, CAmara Criminal, 21 de Dezembro
de 1966, «Bulletin des arréts de la Cour de Cassatione, n.° 338,
p. 699.
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esta formula magnificamente sibilina: <A ofensa profe-
rida por ocasido dos actos politicos atinge necessaria-
mente a pessoa» (¥),

- A critica politica volve-se em critica da pessoa ¢
a critica da pessoa em censura da critica politica.
O Estado é proprietario da sua politica, j& que o seu
representante supremo ¢é proprietdrio da sua vida
privada. O Estado tornou-se o préprio Sujeito da
Politica e, a0 mesmo tempo, proprietério privado da
Politica.

Dito de outro modo, a adequagéiio vida privada do
chefe de Estado[actos politicos permite, em nome da
violagdo da vida privada, expulsar a critica dos actos
politicos.

Tal é esta segunda figura,

III. A DANGA DOS VEUS

Na sua terceira figura o sujeito reveste-se do véu
mistico; ele subsume-se sob o sen duplo: o sujeito
moral. E ponho imediatamente a questio: qual é o
sentido ideolégico desta subsungdio? Nao posso aqui
mesmo aprofundar o debate que, para nés, outro nio
geria gendo o debate tedrico e pratico das condigdes
tedricas da luta ideoldgica, isto é, o retomar da reflexdo
engelsiana da ideia de igualdade, e queria limitar-me
a este estudo precizo e circunstanciado do sujeito
moral como justificacdo e revelagio do sujeito de
direito. De maneira mais concisa ainda: a utilizagdo
ideolégica da moral como justificagio do sujeito de
direito, isto é, a pretensio universal da moral ao servigo

#%  78id.
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e em auxilio duma certa faléncia do sujeito de direito.
E ndo ¢ inocentemente, com certeza, que este auxilio
6 dado ao sujeito de direito, no lugar do discurso hist6-
rico, nesse lugar que contradiz a sua propria existéncia,
Por ai verifica-se o que dizia Engels: «0s homens
baseiam, em ultima andlise, as suas concep¢des morais
nas relagdes praticas sobre.-as quais constroem a sua
gituacdo de classe» (30).

Pode-se entdo tomar como ponto assente que o
sujetto de direito se subsume no sujeito moral, e, melhor
ainda, que o Sujeite do sujeito de direito é a Moral.
E posso entdo dizer que a Moral é o Deus dos juristas.
E é um Deus que usa também, no «éu estrelador
Kantiano, na moralidade realizada hegeliana e nos
negdcios da «alta» banca, um outro Nome: ¢ de Estado.

Entdo, o que queria provar, com meios de prova
a4 mao, & esta transferéncia que permite salvar com a
mao direita 0 que se mata com a méo esquerda.

A esposa de Lambrakis propde uma acc¢ao contra
Costa Gravas, realizador do filme «Z», e contra Vassi-
likos, autor do romance donde o filme foi extraido.
Ela sustenta que, posta directamente em causa nestas
duas obras, a sua vida privada foi violada. Tal é o
lugar juridico. Ele é também um lugar historico:
pode-se interditar em nome de um direito de proprie-
dade, um discurso histérico? Dou-vos os motivos do
julgamento do tribunal de Paris, comenta-los-ei segui-
damente.

Os motivos do tribunal sdo de duas espécies.
Numa primeira série, ele cania a morte do sujeito de
direito. A vida e a morte de Lambrakis pertencem &

(*) ENGELS, Anti-During, «Ed. Socialess, pp. 125-126.
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histéria politica da Grécia (...); trata-se de aconteci-
mentos que de ora em diante pertencem & histéria
e dos quais ninguém poderia interditar a descrigdo (*').
Eu traduzo. O homem, ac mesmo tempo que se pertence
como sujeito, pertence ao spatrimonio publicos, isto é,
4 histéria. Esta perten¢a ja ndo se comstrél sobrs o
conceito de propriedade mas sobre o de histéria objec-
tiva. A histéria ja4 ndo é o processo da propriedade
privada, isto é, processo de um individuo que é apenas
o representante da sua mercadoria, mas, muito pelo
contrario, o processo coniraditério da Forma mercantil
do sujeito.

E dou a minha segunda série de motivos.

«0 heréi do filme manifesta na realidade por sua
esposa um amor profundo e duradouro; a sua imagem
segue-0 nas suas viagens e 08 seus pensamentos vio
para ela nos momentos que precedem a sua morte,
enquanto a multher de Lambrakis, sob os tracos de
uma actriz grega, Iréne Papas, impde admiragdo e
respeitos. ¢«De qualquer maneiras, diz o tribunal, «éo
somente a personagem de ¢«Z», inspirada em Lambrakis,
é evocada com simpatia, respeito e admiragdo, mas
ainda a sua companheira é descrita como um modelo
de ternura e dignidade».

E o tribunal faz-nos esta confisséo: a lei para o
caso comporta enecessariamente uma parte de inter-
pretagdo subjectivan.

Vou tentar «captar ao vivos a passagem do sujeito
de direito & moral, sobre o préprio terrenc onde ela
se produz. O tribunal diz-nos: j& que o homem per-

(") Tribunal de grande instance, Paris, 30 de Junho de
1971, Dalloz, 1971, p. 678.

114



tence a histoéria, pode utilizar-se a suwa vida prescin-
dindo do seu consentimento ou do consentimento
daqueles que hajam sido implicados na sua vida. Porém,
diz-nos, num mesmo movimento: prescinde-se deste
congentimento sob a condigdo de que as coisag sejam
apresentadas dignamente, respeitosamente..., sendo
tanto o livro como o filme. poderiam ver-ge atingidos
pela interdigao.

Por outras palavras, o tribunal reserva-se um
direito em nome da moralidade.

A moralidade torna-se fonte do direito mas o direito
de que ela pretende ser fonte é o préprio direito da
moralidade. A Forma mercantil do sujeito ¢ bicéfala:
a primeira cabega leva um boné branco, a segunda
cabega um branco honé. E quando uma se cobre a
outra se descobre. A ordem suprema do sujeito €
a moralidade, mas esta moralidade regressa ao homem,
constituido em objecto de direito, isto é, ela sanciona,
em 1ltima andlise, a Forma mercantil do sujeito.
Ao mesmo tempo que ela ¢ nega, neste lugar universal
da moral, ela justifica-o na sua Forma Sujeito. A liber-
dade do homem, posta como produto e produtora da
histéria, reencontra o terreno que pretendia fazer-nos
esquecer: o das relagdes de produgéo.

¢Que ilusdo colossaly exclamava Marx, a de «er
cbrigado a reconhecer e a sancionar, nos direitos do
homem, a sociedade burguesa moderna, a sociedade
da inddstria, da concorréncia universal, dos interesses
privados que prosseguem livremente os seus fins, este
regime da anarquia, do individualismo natural e espi-
ritual tornado estranho a ele préprios (33).

(™ Marx, A Sagrada Famdtlia, «ob. cit», p. 148,
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Néo posso dizer mais, salvo que esta «lusédo colos-
sal» ndo ¢ ilusdo para toda a gente e que ela é necessaria.

As nossas trés figuras faziam, certamente, uma
80: a higtéria da «esséncia» do sujeito, e esta essénecia
impde e realiza toda a apreensdo do real. Para o
direito, a constituicdo do real fendeu-se em dois polos,
que respondem um ao outro. De um lado, a sobre-
apropriacdo permite tornar-se proprietario ¢pelo espi-
rito» da matéria, de outro lado, esta matéria humana
ou natural possui a mesma estrutura que esta sobre-
-apropriagdo. Trata-se assim de uma bi-polarizagéo de
um real constituido em objecto de direito e de que
cada termo é condigdo de outro.

Para terminar, ¢ ¢ um fim que serd retorno as
fontes, queria fazer-vos assistir ao ultimo avatar da
nossa personagem. Sabia-se que o homem significava
a propriedade, vamos aprender, preto no branco, que
a propriedade significa o homem, que os «atributos»
do homem, as suas «emanagdess, podem ser um imdvel,
uma casa, muros. Isto quererd dizer, concretamente,
que ndo somente o homem se representa na coisa,
masg que a coisa é, concretamente, a esséncia do homem.

IV. A PROPRIEDADE CONDUZ )\ DANGA

Um pintor reproduz um castelo classificado como
monumento histérico. O proprietéario reclama a apreen-
sd0 da obra. O pintor replica que o seu quadro «se
apresenta como sua visdo pessoalr. Isto queria dizer
que a sua criagdo se analisava como uma sobre-apro-
priagdo. Num primeiro tempo, num processo sumario,
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o tribunal de Paris dé-lhe razdo {3). Num segundo
tempo, revé a sua posigao.

Ides ver a sua argumentacéo.

O proprietério invoca em primeiro lugar um argu-
mento de peso. Ele diz que mandou efectuar repara-
¢oes, melhor ainda, que restaurou o seu castelo e que
esta restauracdo constitui uma criacdo. A consequéncia
disso seria radical: a coisa, ja investida pela criagdo,
nio poderia ser re-produzida, sob pena de re-produzir
uma criagido artistica. E a contrafacgio. O tribunal
rejeita este argumento: houve apenas refazimento.

O proprietario invoca um segundo meio que 0
fara triunfar. O castelo é sua propriedade privada;
ele pode usa-lo, frui-lo, «abusar» dele. Como conse-
quéncia pode encerra-lo e recusar a entrada nele. Quem
pode o mais pode o menos, diz-nos um adagio juridico.
Se ele pode o mais — recusar a entrada nele — pode
0 menos -— proporcionar a visita do castelo em certas
condigdes.

Ora, estas condi¢des existem, elas estdo até mate-
rializadas no bilthete de entrada. Leta-mo-lo. Ai se
interdita «a fotografia do imé6vel assim como 08 croquis
e pinturag que tomem este imdvel por tema» com vista
4 comercializagdo dos produtos obtidos.

O pintor cré poder ganhar a causa. Se se fala
de ¢reprodugdess, tal ndo pode dizer respeito a ¢uma
pintura onde o imével é apenas um tema trans-
formado, pela inspiragdo artisticas. E se se fala de
comercializagdo, isso ndo podera aplicar-se 4 ¢venda
de obras de artes.

(**) Tribunal de grande instance, 17 de Margo de 1970,
sRevue internationale des droits d’auteurs, Jan. 1971, p. 182.
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A resposta do tribunal é espantosa. O proprie-
tario reservou ¢a sua autorizagdo, para terceiros,
quanto & imagem do seu castelos (*). Isto quer dizer,
em boa prosa juridica, que assim como um pintor ou
umm fotégrafo ndo podem reproduzir os tragos duma
pessoa sem a sua autorizagdo, assim também ndo
podem re-produzir a imagem de uma propriedade.
Dito de outro modo, a coisa é tratada como a pessoa.
Ha um consentimento da coisa, porque a coisa tem o
seu pudor e a sua honra.

Quanto & comercializagdo, o tribunal responde
vigorosamente, no mais puro estilo civilista, que a
palavra comercializagdo «deve ser entendida no seu
gentido vulgar, isto é, a utilizagio de documentos
criados a partir da imagem do castelo com vista a
obter pela sua venda, pela sua locagdo ou por qual-
quer outro contrato a titulo oneroso, uma contra-
partida, e, particularmente, o pagamento de uma
quantia de dinheiro». Em resumo, nio devemos fazer
de inocentes: a pintura é um objecto de comércio.

V. 0 AMOR CONDUZ A DANGA

A cotse lornou-se a pessoa, e a estrutura do sujeito,
a da coisa. A propriedade devolve ao proprietério o
seu préprio reflexo. O significante e o significado
permuotam-se no espacgo abstracto da propriedade eterna.
Vamos vé-lo ainda melhor.

{#) Tribunal de grande instance, 10 de Fevereiro de 1971,
Abril 1971, p. 237.
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Uma professora do Instituto Notre-D4me, membro
do conselho municipal ¢ educadora infantil, teve a
surpresa de se aperceber de que o seu dominio servira
de quadro a uma <«foto-novelas intitulada suavemente
o amor conduz a danga. Virtuosamente indignada,
ela reclama a interdi¢do da obra. Foi-lhe dada razao,
porque edo carece de divida que os leitores vizinhos
nido podem deixar de identificar os lugares e de consi-
derar com surpresa que a senhora Lemoiner permi-
tiu que a sua propriedade sirva de cenério & rodagem
de um romance em forma de filme, cujo espirito é
dificilmente compativel com a sua personalidades ().

Al os juristas ficam de igual maneira emocionados.
«Sob reserva dos direitos procedentes da nogdo de pro-
priedade artisticas, diz um, ¢ que estd & vista de
todos e de cada um, ndo estd de qualquer maneira
po dominio pidblico?s (3%). «Néo existe qualquer falta
em fotografar uma casa privada que se apresenta aos
olhos de todoss, diz outro, ¢¢ de modo nenhum também
em publicar esta foto, pelo menos se nenhuma inter-
digdo aparente o proibe e se nenhum direito de autor
estd em causa» (37),

Um terceiro ¢ mais profundo, mas também intei-
ramente mistificado. «Na verdades, diz ele, «eis que o
direito & imagem faz novas e singulares conquistasl
Reconhecido e defendido como um direito de personali-
dade, ei-lo que se insinua entre as prerrogativas do

{#) Tribunal Seine, 1 Abril 1965, Juris-Classeur périodi-
que, 1966, II part. 14.572, nota R. L.

{*) Nota R. L. pré-citada.

(3" +Revue trimestrielle de droit civils, 1966, p. 293, obser-
vacgbes Rodidre,
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direito de propriedade e acaba por defender as coisas
e ndo jA apenas as pessoas..»(®). Estd muito bem
visto, mas os juristas sido decididamente incorrigiveis.
«Atendo-se» & justificagdo juridica, o nosso autor faz
entdo apelo a nogdo de exercicio abusivo de um direito
de reproducdo que desacreditaria o proprietario. Pode-ge
pois abusar de uma casa como se abusaria... de uma
mulher!

Em suma, equaciondmos a adequagdo homem/
| coisa, de tal modo que a coisa significa tanto a «esséncias
do homem quanto a «esséncia» do homem significa a
colsa.

Cheguei ao termo da minha analise «uridican.
Neste momento parece-me necessario retomar os resul-
tados para os levar mais longe, isto &, para os situar
no seu verdadeiro lugar.

A introdugdo das téenicas modernas de repro-
dugio do real permitiu-me determinar o funciona-
mento do direito num terreno virgem, isto €, descrever
como um continente novo passava pelo corte juridico.
O que quis demonstrar foi que a constituigio deste
novo objecto de direito, o real, se efectuou na cate-
goria juridica predeterminada do sujeito. Dito por
outras palavras, o processo descrito «surgiu» como o
processo de um sujeito (de direito). Certamente, se
fiz surgir a necessidade econémica de um tal processo,
este aparecimento dissolveu-se, de certa maneira, nas
categorias juridicas. Era necessario mostrar esta
dissolugdo, porque ela significava também o papel do
funcionamento da ideologia juridica. Era necessario

(**) «Revue trimestrielle de droit civils, 1966, p. 317,
observagdes Bredin.
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mostrar que tudo se tinha esempre-ja» passado, e que
este «sempre-ja», que é também de uma certa maneira
um «r e voltar, é o «sempre-j& do sujeito, isto é, da pro-
priedade privada. Uma teleclogia do sujeito, assim,
se desenhou, e o direito ¢se» funciona como a realizacio
dags determinagdes do sujeito. Reconhece-se aqui a
tese hegeliana dos Principios da filosofia do Diretto.

Mas, além disso, este primeiro trabalho era neces-
sario para mim préprio. Ele fornecia-me a base concreta
de uma andlise mais ambiciosa: articular concretamente
a instAncia juridico-politica sobre a infra-estrutura.
Ele fornecia-me, e regressarei aqui num &pice, as «leis
imanentes do direito», e entendo aqui, por ¢lels imanen-
tess, as formas necessirias através das quais o real,
enquanto objecto de direito, foi posto em otreulagdo.

Ora, no decurso de uma anélise cbjectiva da juris-
prudéneia e da Doutrina, «revelou-se» que o pdr em
circulagdo deste novo objecto de direito desvendava
esta lei fundamental: para o Direito, todo o processo
econdmico é processo de um Sujeito. E esta lei «ima-
nente» parecen bastar-se a si prépria. Quero dizer
que, tal como para o Direito basta regulamentar o
contrato de trabalho com auxilio das categorias de
empresario <ivres, de trabalhador «ivre» e de divres
galario ¢livremente» negociado, afim de qulgarm o tra-
balho, assim lhe bastou, para «produzim um direito
do cinema e da fotografia, pér a funcionar as catego-
rias de propriedade (literaria) e de atributos da perso-
nalidade, que remetem em iultima anélise para a cate-
goria do sujeilo de direito.

Esta ¢continuidade» juridica, era necessdrio fazé-la
funcionar no seu préprio terreno, para abstrair dela as
lets do seu funcionamento. Porém, ndo basta constatar
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estas mesmas leis; é ainda necessério explicar a éltima
instdnete do seu funcionamento. E necessério partir
dat para ai regressar. Também aqui termino anun-
eiande ja o terrena da continnagda: a teoria do valor,

Careco de precisar, & partida, que, sobre este
terreno novo, falarei e néo falarei mais da minha
demonstracdo juridica, ou antes, falaret dela ¢em
siléncios. Ndo retomarei, enquanto tal, a minha
anélise, mas supd-la-ei presente ao longo do discurso
que anuncio aqui. Pego ao leitor este «esforgos, que
serd o ultimo.
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ELEMENTOS PARA UMA TEORIA
MARXISTA DO DIREITO



Anunciei-o: trata-se para mim de localizar a
minha demonstra¢do no campo tebrico que a tornou
possivel. Concretamente: de articular, no processo de
conjunto do Capital, o funcionamento das categorias
juridicas.

Quando Marx explica que ¢a metamorfose do
homem com dinheiro em capitalista deve passar-se na
esfera da circulagao ¢ a0 mesmo tempo néo deve passar-se
ab (') ele fornece-nos o nosso ponto de partida: a esfera
da circulagio. E quando ele acrescenta, na mesma
passagem, que ¢a transformagao do dinheiro em capital
deve ser explicada tomando por base as leis imanentes
da circulagdo das mercadorias, de tal modo que a
troca de equivalentes serve de ponto de partida» (%)
ele fornece-nos o método cientifico: o estudo das leis
.imanentes da circulagdo oculia e revela a esfera da |
|produgdo, i. é., o processo global do Capital. j‘

Ora, na minha descrigio eaparecew que tudo se |
passava no Direito, e que, contudo, ndo se passava
tudo ai. Ai reside, precisamente, o ¢mistérios do nosso
Direito que, para além de todas as coisas iguais, é da
mesma enatureza» que o emistério» do dinheiro.

O Direito fixando o conjunto das relagdes sociais
tais como elas surgem na esfera da circula¢do, torna
possivel, a0 mesmo tempo, a produgéo.

(") Marx, O Capital, «ob. cita, liv. 1, t. I, p. 169,
() JTbid.
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A produgdo aparece e ndo aparece no Direito da
mesma maneira que ela aparece e ndo aparece na
circulagdo. E, tal como a circulagédo €, sob todos os
aspectos, uma realizagéo da liberdade individuab (3),
assim o Direito, realizande a propriedade, pretende
realizer a liberdade e a igualdade. Com efeito é neces-
sario fazer aqui uma distingio fundamental sobre a
qual terel ocasido de me debrugar de novo: o Direito,
que fixa as formas de funcionamento do conjunto das
relaghes _sociaig, torna eficaz, no mesmo momento,

I~ Ideolog1a Juridics, que ¢ a relaqéo ‘imaginéria dos
1 6m as relagbes sociais em geral,
' E assim que o Direito assume esta dupla fungdo

de fixar concretamente ¢ amaginariamente» — e valeria
mais dizer que a fixagdo concreta juridica ¢ ao mesmo
tempo ideoldgica — o conjunto das relagdes sociais.
Se fosse necessério precisar poderia dizer-se que, no
Direito, a produg¢do surge sob um duplo titulo: por
um lado, nas formas necessérias pelas quais sdo fixadas
as relagdes sociais, por outro lado, no facto de que
estas Formas apenas funcionam para a produgdo.
E ela ndo aparece também a um duplo titulo: por um
lado, porque estas Formas necessdrias podem formal-
mente pretender a suficiéncia delas préprias, e por outro
lado, porque o seu funcionamento oculta, se posso
dizer, no seu préprio funcionamento, a razdo pela qual
elas funcionam.

E se «concretizos rapidamente estas determinagdes,
direi por um lado que é a Forma sujeito de direito
que fixa as relagGes socials e permite pdr em circulagao

(3} Manx, Contribution & la eritique de I'économie politigque,
Ed. Sociales, p. 220.

126



o «reals enquanto objecto de direito, e, por outro lado,
que esta Forma saparece» como categoria autdénoma,
independentemente de qualquer «histdrian.

’ Isto leva-me a formular duas teses: o Direito !
fixa e assegura a realizagdo, -como dado natural, da |
esfera da ecirculagio (tese I); no mesmo momento
torna possivel a produc¢do (tese II). O Direito vive

\ desta contradigdo: ao tornar possivel a produgdo
capitalista, em nome das determinagdes da proprie-
dade (liberdadefigualdade), esta propriedade desenvolve
a sua propria contradigio ela, confessa a sua natu-
reza: € o produto da exploragdo do homem pelo
homem, f

127



5—Tese I: O direito fixa ¢ assegura a realiza-
¢do, como dado natural, da esfera da cir-
culagdo.

A esfera da circulagdo constitui o lugar onde se
manifesta esta relagdo social dominante: todos os
individuos sdo (produtores) cambistas de mercado-
rias. E o lugar onde reina o valor de troca; melhor
ainda: este lugar é, em si, «o movimento do valor de
troca» (!). Aqui os individuos, agentes da troca, sdo
todos proprietarios privados, isto &, seres livres que
trazem para o mercado a mercadoria de que sdo possui-
dores.

Com efeito o mercado ja ndo é um mercado de
escravos, Pelo contrdric é o lugar onde o homem
realiza a sua natureza trinitaria; ele afirma-se proprie-
tario, portanto livre, portanto igual a qualquer outro
proprietdrio. E esta tripla afirmagdo, a esfera da
circulagdo admite-a com estrépito, organiza-a, pondo-a
em movimento: o produto do trabalho pertence ao
trabalhador (melhor ainda: o trabalho pessoal é o
titulo de propriedade original) e este produto é univer-

(*} Marx, Contribuicao & critica da economiua politica, «ob.
cit.s, p. 212,
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salmente susceptivel de troca por qualquer outro pro-
duto. Mais simplesmente: o produto do trabalho
tornado mercadoria — isto &, valor de troca, ¢ mais
longe ainda, dinheiro — pode trocar-se universalmente
por qualquer outra mercadoria.

Esta esfera descobre-nos assim as suas leis imanen-
tes: cada individuo é proprietario (do fruto do seu
trabalho ou do seu trabalho em poténcia) e o seu
trabalho é um trabalho social ainda que isolado, isto
é, um trabalho que, embora sendo particular, parti-
cipa do universal. ¢Dai que, produzindo para a socie-
dade, na qual cada um trabalha por seu turno para
mim numa outra esfera, eu afinal produzo para mims (3}
Hegel nio diz outra coisa: o sistema das necessidades
realiza, apesar do egoismo individual, a uzniversalidade
da sociedade civil.

Entdo, pode afirmar-se na ldeologia do direito,
que tudo se passa nesta esfera; que o essencial sdo
as irocas e que as trocas realizam o Homem; que as
formas juridicas que s@o impostas pela circulagéo
sio as mesmas formas da liberdade e da igualdade;
que a Forma Sujeito desvenda a realidade das suas
determinagdes numa pratica concreta: o contrato; que
a circulagio é um processo de sujeitos.

O que me proporho demonstrar deixando volun-
tariamente de lado o que se passa «em qualquer partes
no daboratorio secreto da produgéos & que o Direito
toma a_esfera da circulagio como dado natural; que
esta esfera, tomada em si como absoluto ndo é outra
coisa _Renio a nogio. 1deulﬁgma que recebe o nomw-
hobbesiano, rousseauntane; kantiano .ou hegeliano, de

{# Ibid., p. 214.
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sociedade oivil; e que o Direito ao fixar a circulagéo
maig Nao que promulgar os decretos dos direitos
do homem e do cidadf@o; que ele escreve sobre o fron-
tespicio do valor de troca os sinais da propriedade,
da liberdade e da igualdade, mas que estes sinais, no
gecreto ¢em qualquer partes, se leem como exploragéo,
escravatura, desigualdade, egoismo sagrado.

O que, portanto, vou abordar agora sdo as deter-
mina¢des da esfera da circulagdo, isto é, o «estatutos
concretofideoldgico da propriedade, da liberdade e
da igualdade. E veremos que o direito fixa este esta-
tuto numa realizagdo concretafideoldgica; e apro-
veito para lembrar ao leitor o esfor¢o que eu exigia
dele: de ndo fazer qualquer tengdo de esquecer a sorte
da nossa minuscula questdo de direito.

Na esfera da circulagdo, os individuos «ndo se
enfrentam sendo enquanto valores de troca subjecti-
vados, isto &, equivalentes vivos, valores iguaiss(?).
Dito de outro modo, eles ndo fazem mais do que incarnar
e reproduzir o préprio movimento do valor de troca.
O valor de troca representa-os e eles representam o
valor de troca. _

Mas, ao mesmo tempo que o individuo, agente
da circulagio, reveste os mesmos caracteres do valor
de troca que ele repressnta, que a «sua vontades, habi-
tando nas coisas, toma os mesmos caracteres das coisas
que habita, isto é, a0 mesmo tempo que o individuo
é encarado como um proprietario livre e igual aos outros
proprietéarios, ele encara-se como um proprietarie livre
e igual aos outros proprietdrios. Por outras palavras,
ele toma como «dinheiro em caixas o facto de que ©

{*) Marx, Contribution..., swob. cit.», p. 221,
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valor, expressio soclal do produto do seu trabalho,
realiza verdadeiramente a liberdade e a igualdade,
neste lugar onde reina o valor de troca, & «superfictes
do processo e onde esta «superficie» ignora os fundos
marinhos que ela cobre. ‘

Queria citar aqui 0 que me parece ser um texto
fundamental para a teoria da ideologia. Penso que
um comentario deste texto permitir-me-& localizar
suficientemente a relacio entre a teoria do wvalor e
a teoria da ideologia, afim de que possa ir maig além
e tentar abordar directamente o Direito.

Estudando, no «Fragmento da versdo primitivay
da Coniribuicdo pare a eritica do economia politica, as
manifestagdes da lel de apropriagdo na circulagdo
simples, e, mais precisamente as, determinag¢des da
liberdade e da igualdade, Marx escreve esta coisa
essencial:

«Deste modo, portanto, o processo do valor de
troca que desenvelve a circulagio néo respeita apenss
a hiberdade e a igualdade, cria-as, ¢ a sua base real.
Enquanto que ideias puras, elas séo as expressoes ideali-
zadas destas diversas fases; os seus desenvolvimentos
juridicos, politicos e sociais mais ndo sido do que a
reprodugdo noutros planos» (4).

E Marx acrescenta mais adiante: <O gistema do
valor de troca e, mais ainda, o sistema monetario é
na realidade o sistema da liberdade e da igualdade.
Mas as contradigbes que surgem no seu desenvolvi-
mento, 80 contradi¢gées imanentes, implicagées desta

+ propriedade, desta liberdade e desta igualdade que,

) Ibid., p. 224.
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dibliotace Centrol
: . i «UFSCa
. no momento préprio, se tran -

© trario {...)2(%).

Dito de outro modo, a afirmacgio das determina-
¢oes da propriedade (liberdadefigualdade) na esfera
da circulacdo é posta ao mesmo tempo que a sua
necesséria ignordncia na esfera da produgdo, ai onde
o homem é concretamente explorado pelo homem,
ai onde o capital, no préprio seio da produgdo expolia
o operario da mais valia.

O processo do valor de troca, criando a liberdade
e a igualdade produz assim, num mesmo movimento,
a ilusdo necessria de que a liberdade e a igualdade
sdo realmente efectivas. E melhor ainda: esta «ilusio»
nada mais ¢ do que o reflexo das contradicdes reais
do sistema do valor de troca: ele ndo pode realmente
¢produzim uma verdadeira liberdade nem uma verda-
deira igualdade.

«No facto de que o valor é a expressio do trabalho
gocial contido nos produtos privados reside j4 a possi-
bilidade da diferenca entre este trabalho e o trabalho
individual contido no mesmo produto. Se portanto
um produtor privado continua a produzir segunde o
modo antigo, enquanto que 0 modo de producdo social
progride, esta diferenga torna-se para ele bem sensivel.
A mesma coisa se passa desde que o conjunto dos fabri-
cantes privados de um determinado género de merca-
dorias produza um quantum que ultrapasse as necessi-
dades goctais. No facto de que o valor de uma merca-
doria nfo pode exprimir-se senio nura outra merca-
doria, e 86 pode realizar-se através da troca desta,
reside ja a possibilidade de que a troca nio chegue de

) Ibid., p. 225.
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modo algum a fazer-se, ou pelo menos que néo realize
¢ valor exacto. Finalmente, quando a mercadoria
especifica forga de trabalho surge no mercado, o seu
valor determina-ge, como o0 de qualquer outra merca-
doria, segundo o tempo de trabalho socialmente neces-
sario & sua produg¢do. Eis a razdo pela qual a forma
do valor dos produtos contém j4 em germe toda a forma
capitalista de produgdo, ¢ antagonismo entre o capita-
lista e os assalariados, ¢ exército industrial de reserva,
as crises. Por consequéncia, querer abolir a forma de
produgéo capitalista instaurando o «verdadeiro valor,
é querer abolir o catolicismo instaurando o «verdadeiro
papas, ou instaurar uma sociedade na qual os produ-
tores acabem finalmente por dominar um dia o seu
produto, através dum consequente recurso a uma
categoria econdémica que é a mais ampla expressido
da sujeigio do produtor ao seu proprio produtos (%).

O pdr em movimento a propriedade privada cria
certamente uma liberdade e uma igualdade, mas esta
liberdade e esta igualdade sdo as mesmas da proprie-
dade privada. Em 1ltima insténcia, toda a ideclogia
burguesa consiste em ocultar a contradigde imanente
desta hberdade e desta igualdade, que se transmudam
no seu contrério: a escraviddoc e a exploragdo (7).

{*) Ewceyrs, «Anti-Dukring ob. cits, p. 350,

() E assim que a reivindica¢io da igualdade pelo prole-
tariado no dominio econénico e social passa necessariamente pela,
aboligio das classes, isto ¢, pela aboligdo da separagio do
homem e dos meios de produgdo (cfr. Excers, ob. cit., p. 138).
Retomarei este ponto na conclusiio desta obra quando tratar da
luta ideolégica.
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A circulagdo do valor de troca nada mais é do
que a circulagéo da liberdade e da igualdade, enquanto
determina¢des da propriedade, e toda a ideologia
burguesa ¢ uma idealizacio destas determinagdes.

Podemos dizer, entdio, que a fungdo iltima da
ideologia burguesa consiste em idealizar as determi-
. nagbes da propriedade {liberdade/igualdade), isto ¢,

" as determinagdes objectivas do valor de troca. A base

concreta de toda a ideologia é o valor de troca. Que
outra coisa fez Hegel, ao desenvolver a Ideia de direito,
que nio fosse dar a expressio pura do movimento do
valor? E a «dialéctica» dos Principios da filosofia do
direito que coisa é sendo a manifestacio cada vez
mais abstracta do valor? Com efeito, ao fim ¢ ao cabo,
a Ideia hegeliana de direito — ou, antes, 0 que é o
Espirito no Direito — é o valor & espera dele préprio.

Desde que o processo do valor de troca é o mesmo
processuy da liberdade e da igualdade, desde que os
individuos sdo apenas ¢equivalentes vivoss, 0 processo
do valor de troca torna-se o processo do sujeito e o
processo do sujeito, o processo do valor de troca.
Dito por outras palavras, na esfera da circulagdo,
tudo se passa (e ndo se passa) entre sujeitos, que séo
também, sujeitos desse grande Sujeito que € ¢ capital.
E como, além disso, a circulagio escamoteia (reve-
lando-a) a produgdo, pode dizer-se entdo que toda a
produgéo se manifesta como produgéo de um sujeito.

Posso responder entédo & questao aberta por
Althusser: se é verdade que toda a ideologia interpela

os individuos como sujeitos, o conteudo concretofideo- -

légico da interpelagéio burguesa é o seguinte: o indivi-
duo é interpelado como incarnagéo das dsterminagdes
do valor de troca. E posso acrescentar que o sujeito de
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diretto constitui a forma privilegiada desta interpelagdo,
na exacta medida em que o Direito assegura e assume
a eficacia da circulagdo.

Mas como, além disso, a circulagio s6 pode pre-
tender a sua reprodugéo através dos sujeitos, o valor
de troca, e a sua forma mais acabada o Capital, afir-
ma-se como Sujeito absoluto que se assegura e se
legitima em nome da sua propria redistribuicio em
sujeitos.

Aqui é necessario precisar bem. Falo da circulagdo
e da sua ideologia, ® da manifestacdio concretafideo-
légica do capital nesta esfera. E nesta perspectiva
gue PosSso AVANgaAT que pouco importa, para a eirculagio,
que o capital no seu processo, afirme o trabalho, esse
do-capital reals (%), esse valor de uso que constitul
¢ oposto e o complemento do dinheiro na sua quali-
dade de capitab (*). O que aparece nesta esfera, e o
que lhe importa, ¢ que o capital, este valor que se
pde ele proprio em valor, parega néc 36 engendrado
por ele préprio mas pareca ainda engendrar o seu
préprio processo (19).

() Marx, Contribuicdo..., «ob, cits, p. 251.

(Y J1&id.

(*°) Que ele, realmente, o gera também produzindo nao
s6 Capital mas ainda reproduzindo ai, de maneira cada vez mais
alargada, a matéria do capital {a massa crescente de trabalho),
tal foi exposto por Marx nomeadamente num capitulo inédito
do Capital (sL.a Pensées, Abril, 1971). O que diferencia «a auto-
nomia do dinheiro, {que) deve aparecer como processo (e que §é)
ao mesmo tempo condigdo prévia e resultado da circulagios
{tContrib.», p. 245), da autonomia do Capital, é que 0 processo
da Capital & processo total. Dito de outro modo, o seu processo
& a0 mesmo tempo processo do valor de uso {o trabalho, o nio-
-capital} e do valor de troca, isto 4, o préprio processo da trans-
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Para caracterizar este auto-engendrar Marx utiliza
uma metafora que ndo é inocente. O valor «distingue
em si 0 geu valor primitive da sua mais valia, da mesma
maneira que Deus distingue na sua pessca o Pai e o
Filho, ¢ que ambos fazem apenas um e sdo da mesma
idade, porquanto é apenas através da mais valia de
10 libras esterlinas que as 100 primeirag librag ester-
linas adiantadas se tornam capital, e desde que isso-"
se conclul, desde que o filho foi engendrado pelo pai
e reciprocamente, esta diferenga esvai-ze e nao existe
mais do que um ser: 110 libras esterlinas» (1} ¢Deus
desdobra-se nele prdéprio e envia o seu filho a terra
como gimples sujeito «abandonado» (...), snjeito mas
Sujeito, homem mas Deus, para levar a cabo aquilo
que a redengdo final prepara, a Ressurrei¢gdo de Cristo,
Deus tem pois necessidade de «se fazem e¢le prdprio
homem, o0 Sujeito tem necessidede de se tornar
sujeito (...)» (**). O Julgamento Final, onde o sujeito

formagio real do valor de uso em valor de troca. +Q trabalho
produz as suas condig¢des de producdo enquanto capital —e o
capital, o trabalho que lhe permite realizar-se como capital —
o trabalhador assalariado® {La Pensée, ¢ob. cit»). Entao como
o dinheiro s6 toma em conta a autonomia do valor no-processo
fechado da circulagio, o Capital ¢ o valor tornado processo
total. Eis porque razio o Capital aparece nio s6 a auto-engen-
drar-se, mas ainda a gerar realmente as condicdes da sua
predugko. O homem est4 realmente submetido ao Capital, ja
que o Capital o produz realmente. Ao mesmo tempo ele vive
as leis do Capital como #eis naturaise. O Capital torna-se um
«ser forte, mistico; todas as for¢as produtivas sociais do trabalho
parecem com efeito ser devidas ao Capital e ndo ao trabalhoe
(¢O Capitals, L. III, p. 205).

("} Marx, O Capital, scb. cits, liv. I, t. I, p. 138.

(1) ALTHUSSER, ldeologic e appareils ideologiques d’Etat,
«0b. citwe.,
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entra no seio do Sujeito, sdo as 110 libras esterlinas
0 A’ da férmula A’-M-A’. O filho do Capital é a mais
valia que se contempla no Capital, é o Sujeito que se
desdobra em sujeitos, e os individuos, agentes da
circulagdo, sdo o8 sujeitos que asseguram o funciona-
mento do Sujeito.

Neste ponto convém reagrupar estes diferentes
enunciados para fazer deles a base concretajteérica
da minha demonstracdo.

1. A ideologia burguesa idealiza (idelas puras)
as determinagdes da propriedade (liberdade-igualdade).

O que a leva a equacionar:

@) que a sociedade (= esociedade civik enquanto
totalidade das relagées sociais) manifesta, nas suas
leis imanentes, a totalidade do processo social;

b) que os membros desta sociedade sdo livres e
tguats entre eles;

¢) que toda a producdo é produgdo de um sujeito
livre;

d) que as lets que permitem assegurar o funciona-
mento desta sociedade (democracia) sdo as lets natu-

rais da liberdade e da igualdade, isto é, as leis dum
processo que se fecha sobre si préprio.

2. O Direito assegura as formas da circulagio e
fixa-a como dado natural,

O que o leva a equacionar:

a) que a interpelagdo juridica do individuo,
agente da troca (= membro ociedade civily) cons-
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titui-o em sujeito de direilo proprietdrio, isto é, em
pessoa capaz de adquirir ¢ de vender;

b) que a troca do equivalente entre dois sujeitos
de direito & a relagdo juridica fundamenial;

¢) que toda a produgde soctal do homem é pro-
dugiio de um sujeito de direito;

d} que o Direito memifesta como compulsivas
as leis wmaturais» da liberdade e da igualdade, isto é,
também as leis de um processo que se fecha sobre
ele préprio, no funcionamento das suas categorias.

Este squadro» exige um comentéric. O que eu
quiz significar fol a relagdo entre a Ideologia burguesa
em geral e a Ideologia juridica. Ora, parece que o
seu terreno de encontro mais néo é do que a circulagdio,
isto 6, o terreno da realizagho do valor de troca e das
suas determinacdes.

Se a 1deologia burguesa em geral pensa o processo
gocial no seu conjunto através da nogio de ¢edemocracia
politica e econémica» (que mais ndo é do que um
plagio da velha no¢do de sociedade civil) é sobre
esta mesma nogdo que se constitui a ideologia juridica.

Compreende-se todo o valor que pode assumir,
no proprio itinerario de Marx, a definicio do lugar
desta nogdo.

No Prefacio & Contribuicdo para a critica da economia
politica Marx recorda o seu caminho:

«As minhas investigagies conduziram a este resul-
tado de que as relagdes juridicas — assim como as
formas do Estado —n&o podem ser compreendidas
nem por elas préprias nem pela pretensa evolugao geral
do espirito humano, mas que elas vido buscar pelo

139



contrario as suas raizes &s condi¢des materiais de
existéncia, de que Hegel, a exemplo dos Ingleses e
dos Franceses do séc. xvIIl, engloba o conjunto sob
o nome de «ocicdade eivil», e que a anatomia da socie-
dade civil deve ser procurada por seu turno na economia
politican.
Marx na Ideologia Alema dava dela esta defini¢do:
«A sociedade civil abarca o conjunto das relacdes
materiais dos individuos no interior de um determinado
estddio de desenvolvimento das forgas produtivas.
Ela abarca o conjunte da vida comercial e industrial
de uma etapa e, por isso mesmo transborda o Estado e a
nacdo ainda que ela deva, além disso, afirmar-se no exte-
rior como nacionalidade e organizar-se no interior como
Estado. O termo sociedade eivil apareceu no séc. XVIII a
partir do momento em que as relagdes de propriedade se
foram destacando da comunidade antiga e medieval,
A sociedade civil enquanto tal apenas se desenvolve com
a burguesia; contudo a organizacao social saida directa-
mente da producgido e do comércio e gue forma sempre
a base do Estado ¢ do resto da superestrutura idealista
foi constantemente designada sob o mesmo nome» (%),
Este dois textos permitem especificar a nogao de
gociedade civil que, contrariamente as primeiras aparén-
cias, nada mais designa do que a esfera da circulagéo.
Desde a Ideologia Alemd Marx descreve a «sociedade
civilb eomo uma nogdo ideolégica. Com efeito, por um
lado, este termo engloba «0 conjunto das relac¢Ges
materais dos individuos no interior de um determinado
estadio de desenvolvimento das forgas produtivass; por

(*%) Marx-ENcELS, A ideologia alema, «ob. cit., p. 104.

140



outro lado, ele engloba também ¢toda a organizagio social
saida directamente da produgdo e do comércios.

Dito de outro modo, sob uma i#nica categoria, estio
reunidas a produgdo e a circulagio. _

Mas, ao mesmo tempo—e Marx da-se conta
dissa no Prefacio & Contribuicio para a critica da
economia politica —, esta nogdo ¢ um «progressos; ela
formula que as relagdes juridicas e o Estado vao buscar
as suas raizes «as condi¢cbes materiais de existéncia».

A noc¢do de ¢socledade civily é ao mesmo tempo
falsa e -verdadeira. Ela é verdadeira na sua visdo
totalizadora do processo social, ela é falsa na medida em
que reduz o processo social 4 sua aparéncia: a circulagéo.

Com efeito, a sociedade civil é ela prépria a super-
ficie da relagio do Capital. Tomar a superficie da
relagio — a scciedade civil nas suas leis imanentes
— pela totalidade do processo social (econémico, juri-
dico, politico} equivale a afirmar que, tal como ela
sapareces, ela é a realidade do préprio processo social.
A melhor ilustragio disso é ainda o ¢sistema das necessi-
dades» tal como Hegel o desenvolve nos Principios da
filosofia do direito.

A «sociedade civily, enquanto nogao 1deologlca que
pretende assim dar conta da totalidade do processo
social, constitui o lugar de encontro da ideologia bur-
guesa em geral e da ideologia juridica. Mas este lugar,
lugar de encontro é, ao mesmo tempo, um lugar de
passagem.

Com efeito, todas as categorias que fundamentam
a nogdo de wociedade civib — propriedade privada,
sujeito, vontade, liberdade igualdade, — sdo «especl~
ficadas» pela ideologia juridica. O sujeito é especl-
ficado em sujeito de direito; a produgdo do sujeito

141



em produgdo do sujeito de direito; a liberdade e a
igualdade em liberdade e igualdade de todo o sujeito
de direito. Mas, no mesmo momento, esta espcei-
ficagdo é coactiva. O que quer dizer que, ge a ideologia
juridica mais ndo faz do que especificar «juridicamentes
a ideologia burguesa, no mesmo movimento esta espe-
cificacdo é realizada concretamente pela coacgdo do
aparelho de Estado.

E assim que o aparelho de Estado, imponde o
sjuridico» — enquanto manifestagdo real da ideologia
juridica ~— coactivamente, impde a ideologia juridica,
e que a ideologia juridica, em retorno, justifica a
C0oacCao,

O reagrupamento destes enunciados permite espe-
cificar a fun¢dio do Direito. O Direito manifesta real-
mente/ideologicamente, pela coacgdo do aparetho de
Estado, as determinagdes do valor de troca (proprie-
dade/liberdade-igualdade). A manifestagio real, nods
chamamos o juridico, & manifesta¢do ideolégica, a ideo-
logia juridica, 0 conjunto do processo, ao Direrto.

Ora, 0 que apareceu na minha demonstragdo juri-
dica, foi que a ¢construgdor de um novo objecto de
direito — o srealy — se efectuou inteiramente nas cate-
gorias predeterminadas da circulagdo; que o colocar
em circulagdo juridica de novas indistras — as indis-
trias fotograficas e cinematograficas — se produziu nas
determinagées do valor, isto & nas determinac¢des da
propriedade, ¢ que estas proprias determinagtes apare-
ceramm como determinag¢des do sujeito de direito.
Reciprocamente, o pdr em circulagdo o real, pela neces-
saria mediagéo do sujeito de direito, constitui o préprio
sujeito de direito. Condigdo e resultado do processo
da circulagdoe, o sujeito de direito tomou a mesma
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Forma do processo que manifestou; ao tomar esta
Forma ele torna eficaz o proprio processo.

E assim que toda a produgdo (do real) apareceu
como a produgio de um sujeito (conceito de ¢sobre-
-apropriagéos) que é a incarna¢do do valor de troca
(Forma Sujeito). E, se se reexamina a Forma sujeito
de direito, esta mercadoria .que se pde ela prépria em
movimento, que se leva a si mesma ao mercado, esta
mercadoria na qual se incarna, fundamentalmente,
o trabalhador, ela aparece constituida em dois polos:
de uma lado, 0 polo sujeito (0 consentimento, von-
tade...) de outro lado, o polo objecto de direito (ele
préprio enquanto mercadoria). A Forma pujeito, esta
Forma abstracta produzida realmente pela circulagdo,
scontém jhA em germe toda a forma capitalista de
produgdor como o dizia Engels da «forma do valom (14).

Porque, em dltima analigze, o trabalhador ¢ esse
especifico ser que se leva a si préprio ao mercado,
numa forma juridica que lhe permite vender-se em
nome da liberdade ¢ da igualdade. Esta Forma realiza
assim, «sobre o terrenos, a propriedade. Pois, a partir
do momento em gque o individuo ¢ juridicamente eons-

(M} Engels precisa a relagdo entre a lei do valor e a ideia
de igualdade: «Finalmente, a igualdade ¢ o valor igual de todos
08 trabalhos humanos, dado que e enquanto sio trabalho humano
em geral, encontraram a sua expressdo inconsciente mas a mais
vigorosa, na lei do valor da economia burguesa moderna, que quer
que o valor de uma mercadoria seja medido pelo trabalho
socialmente necessirio que ela contéme {Anti-Dukring, sob. cits,
p- 137). E acrescenta: +Esta dedugdio das ideias modernas de
igualdade a partir das condigdes econdmicas da sociedade
‘l;grg'uesa foi exposta pela primeira vez por Manx em O Capital,

4, N0 14,
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tituido em sujeito do processo de troca, ndc 86 é
livre, j4 que possui ¢em propriedade plenay os produtos
e, melhor, a energia do seu trabalho, e que pode & sua
maneira trocd-los (¢Donde, no direito romano, esta
definigdo correcta do servus (escravo): alguém que nada
pode procurar obter por trocas) (*®), mas ainda é igual
a todo o sujeito de direito pois que um sujeito é igual;
socialmente, a um outro sujeito. O comprador torna-se
vendedor, 0 vendedor comprador e esta permutagio
é o proprio sentido da troca. _

«A saida do acto de troca, cada um dos dois sujeitos
reentra em sl proprio enquanto objectivo final de
todo o processo, enquanto sujeito que tem preferéncia
sebre tudo. Assim se realiza pois a completa liberdade
do sujeito. Transacgdo livre; nenhuma violéncia nem
de um lado nem do ocutro; nio se tornam um meio
para outrem sendo para serem um meio para si ou o
seu préprio fim; finalmente, consciéncia de que o
interesse geral ou comum é justamente apenas a univer-
salidade do Interesse egoistico» (1¢).

Nio me alongarel mais, mas posso acrescentar
que a Forma sujeito de direito, enquanto a mais desen-
volvida e a maig abstracta das formas juridicas, desen-
volve as leis imanentes do Direito.

E-me, pois, possivel presentemente expdr a minha
gsegunda tese.

(**} Marx, Contribuigdo..., «ob, cit.s, p. 220,
{1} Ibid.
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6 — Tese II: O direito, garantindo e fixando
como dado natural a esfera da circulagfo,
torna possivel a produgio.

Resta-me agora demonstrar o seguinte: como é
que a fixagdo (juridica) das leis da circulagdo torna
possivel a produgdo? Por ocutras palavras, qual é,
no processo do Capital, a relagio que a circulagdo
entretem com a produgdo?

Na relagéo capitalista produziu-se esta revolugdo:
a mercadoria especifica forga de trabalho aparece no
mercado. A circulagdo j& ndo é esta regido relativa-
mente autébnoma onde os individuos levavam ao mercado
0 excedente da sua producdo, mas o lugar onde o capi-
talista vem em pessoa comprar o que lhe permitird
aumentar o seu capital: o trabalho humano {1).

{*) Queria, acerca deste ponto, fornecer algumas indica-
¢des. O problema do papel do direito num determinade modo
de produgdo remete para a relagio circulagio produgio. Eu
explico-me. Historicamente, o valor de troca sé aparece primeiro
apenas na esfera da circulagdo e, enquanto nio se torna a base
real da produgdo, ela aparece como uma esfera relativamente
auténoma e relativamente desenvolvida. Dito de outro modo,
ela aparece «em avangos sobre as relagdes de produgdo. ,O
Direito, que fixa as determinagdes do valor de troca, adquire assim
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A circulagdo ndo 86 aparece assim como o lugar
de encontro do capital e do trabalho como ainda se
tornou a mediagdo essencial da reproducgdo do capital.

uma «autonomia relativas em relagdo i base real de produgio. Isto
explica ja o «milagrer do direito romano. «Tendo-se desenvolvido
no mundo antigo, pele menos entre os homens livres, as diversas
fases da circulagdo simples, explica-se que em Roma, e especial-
mente na Roma imperial, cuja histéria é precisamente a da dis-
solugdo da comunidade antiga, se tenham desenvolvido as deter-
minag¢des da pessoa juridica, sujeifo do processo de troca; assim
se explica que o direito da sociedade burguesa ai tenha sido
elaborado nas suas determinagdes essenciais e que fosse defendido,
sobretudo em face da Idade Média, como o direito da sociedade
industrial nascenter (Manx, Contribuigdos..., p. 224). Estesavangos
da circulagde permite ao mesmo fempo a andlise da filosofia
politica dos séculos xvi, xvir e xvint ¢ do papel que desempenha
o Direito num determinado modo de produgio. Estes fildsofos
do Dirsito postulam doig pressupostos naturais: de um lado, que
a circulagdo é o processo total {que o direilo flxa v processo
total}, de outro lade, que a troca é regida pelas deis naturaiss
da propriedade, da liberdade e da igualdade. Em ultima instancia
estes dois pressupostos formam apenas um: ¢«A relagéo do shomemy
consigo prdéprio e eis a razde pela qual todas as relagles reais
se fornam para eles ideiasy. (MARX-EnGELS, A Ideologia Alema,
«wb. cits, p. 107, n.o 3},

Com efeito, foi porque ¢ direito romano ja tinha desenvol-
vido as determinagdes da pessoa, sujeito juridico, que a burguesia
nascente pdde apoiar-se nele. Mas esta weposi¢ior do direito
romano foi necessariamente acompanhada por uma ideologia do
sujeito. Com efeito, a0 mesmo tempo que a burgueésia o util-
zava, 0s filésofos punham a questdo do ssentidor desta utilizagdio
e davam esta resposta: sempre, em toda a eternidade civilizada,
existiu propriedade privada, existiu contrato, existin sujeito de
direito. A reposicdo das categorias do direito romano jstificava
teoricamente a categoria do sujeito, que aparecia assim como
categoria eterniidria.

Vé-se como a ideologia de uma pratica necesséria -— o direito
romano retomado em suss nogdes —ase transforraas em base
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Daf que «a forma original da relagdo (dos produ-
tores de mercadorias iguais em direito que se enfrentam
no mercado) néc subsista doravante sendo como

tedrica desta pratica. A reposi¢io do direito romano prova o
estatuto do sujeito. Vé-se também em gqué o direito romano
péde tornar-se o lugar da justificacdo tedrica de uma prética
necesséria,

Consideremos Hegel. Ele abstrai da pratica do direito
romano as determinagbes essenciais do sujeito, que ele volta
contra o direito romano. O que opera esta reviravolta é o
ponto de vista da «vontade livrer, isto é, o ponto de vista
mais abstracto do sujeito. Contra Kant, Hegel formula este
prmciplo fundamental :ndo existem direitos reais e direitos
pessoais ndo existem direitos que ndo sejam do Sujeito. O direito
romano tornou-se em Hegel esta razdo nascente do sujeito,
sempre ultrapassivel mas sempre conservada, e que se perpetua
até ao Estado, este Sujeito que chama de novo a si o sujeito.
A prética do direito tornou-se ideia pura isto é relagdo do
sujeito com o sujeito. A pretensdo de provar na prética «abso-
luta» {o direito, a politica, o0 Estado) a existéncia do sujeito,
transforma esta pratica em srelagio do shomems consigo pré-
prios. O sujeito prova-se pela pratica do sujeito.

O processo do valor de troca aparece assim transfigurado
~— na perenidade das suas formas juridicas — em perenidade do
sujeito. O savancoe da circulagio manifesta-se entZo como lei
natural/eterna do sujeito.

Isto leva-me ao papel concretofideolégico que o direito
desempenha. O papel principal que ele assume actualmente
remete, ji o disse, para a relagdo circulaghofproduc¢do. No
processo do capital a circulagdo mais nio é do que mediagZo
essencial. Marx di-lo incessantemente: a circulagdo é aparéncia
da relagdo, ela é aparéncia do processo total. O direito fixa
assim a marcha do processo total. Eu n#o digo, com certeza,
que o direito cria a marcha do processo mas que 0 processo
produz o direito do seu processo. E assim que a forca de
trabalho, ao chegar ao mercado, se encontra regida pelo direito
comum dos contratos. «3ob o ponto de vista do direito, ndo se
reconhece pois, no contrato de trabalho, outras diferengas com

147



aparéncia da relagdo que constitui o seu fundamento,
a relagdo Capital (os possuidores da sua for¢a de tra-
balho enfrentam no mercado o8 possuidores dos meios
de produgdo)s (3).

Dito de outro modo, para a circulagio, 0 processo
do capital nada mais fez que forneecer-lhe mais uma
mercadoria: a forga de trabalho, mas, sempre para a
circulagdo, esta mercadoria nova e¢m nada altera as
suas proprias leis. O que the importa, agora como
antes, é o movimento do valor de troca, isto &, 0 movi-
mento abstracto da propriedade. Ela nido aparece
afectada em nada, pois trata-se sempre (para ela)
estabelecer a relagdo entre um comprador ¢ um vendedor
proprietario da. sua mercadoria.

As leis do mercado podem assim ter pretensdes
& liberdade e a igualdade. Que importa que o traba-
lhador seja proprietario apenas da sua forga de tra-
balho! Ele é proprietario. Que importa que ele seja

qualquer outro género de contrato que ndo sejam as contidas nas
férmnlas juridicamente equivalentes: Do ut des, do ut facias, do
ut des et facio ut facias. {Dou para qus dé&s, dou para que
fagas, fago para que dés, fago para que lagash. (O Capilal,
liv. I, t. 11, p. 211}, E Marx, na mesma passagem, mostra
como ¢ saldrio, na exacta medida em que toma a forma da
relagiic monetiria, storna invisivel a relagio real entre capital
e trabalho e mostra precisamente o contrérios {/bid.).

Na medida em que o valor de troca se tornou a base real
da produgio o Direito pode desempenhar entdo o papel primor-
dial de sancionar as relagles econdmicas do préprio processo.

O papel do direito, num determinado modo de produgio,
remete portanto para a relagdo circulagdo/producdo, isto é, em
ultima instdncia, para a relagdo que o valor de troca entretém
com a base¢ real da produgdo.

(®} Marx, Um capitulo inédito do Capiial, La pensée,
wb. cite,
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obrigado a vendé-lal Ele é vendedor e compradaor...
das subsisténcias necessirias para a reproduzir. Que
importa finalmente que esta venda e esta compra
sejam o resultado do préprio capitall E a liberdade
que estd em jogo. -

A circulagdo abole as diferengag: todo o sujeito
de direito é igual a qualquer sujeito de direito. Se um
contrata é porque o outro quis contratar. A causa
dltima do contrato é a prépria vontade de contratar.

O sujeito de direito possui-ge a si préprio enquanto
objecto de direito: cle realiza assim a mais desenvolvida
Forma do sujeito: a propriedade de si préprio. Ele
realiza a sua liberdade no préprio poder que lhe é
reconhecido de se vender.

Voltei ao meu ponto de partida: a Forma sujeito
de direito, mas é um regresso que se enriqueceu. Esta
categoria, a mais abstracta do direito, pode presente-
mente revelar a sua verdade: o pdr em circulagéo o
homem. Isto quer dizer, para nég marxistas, o por
em circulagdo a for¢a de trabalho. E este pér em eir-
culacdo fez-se em nome da propriedade e das suas
determinagdes, a liberdade e a igualdade. O -contrato
vai permitir a explora¢do do homem pelo homem em
nome destas determinag¢ées. O contrato, isto é, o meio
de ser do direito, esta razéo pela qual ele existe.

Terei necessidade de o lembrar? O sujeito de
direito spermitiu» que o préprio reals entrasse no
coméreio; ele spermitius que as indidstrias fotograficas
e cinematogrificas explorem os trabalhadores artie-
ticos em nome dos seus proprios contratos; ele spermitius
que o homem seja objecto de contratos.

Entdo, posso concluir neste terreno, isto é, no
campo dog limites que a teoria burguesa do direito
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ndo franqueard. Este limite é aquele mesmo que lhe
traga a categoria do sujeito de direito, enguanto a
mais desenvolvida Forma juridica da propriedade.
Xiste limite é o campo fechado da propriedade privada,
onde jamais se passa algo que néo seja O processo da
propriedade privada. A apropriagdo da natureza pelo
homem é uma apropriagao do sujeito de direito: assim,
em Hegel, & humanizagdo da natureza passa necessa-
riamente pelas determinagdes da propriedade; assim,
a totalidade da Forma Sujeito pode confessar as suas
determinagdes: elas nunca serdo mais do que a reali-
zagdo da propriedade privada.

O ponto de partida da ciéncia burguesa do direito
¢ o homem, isto 6, 0 homem constituido em sujeito
de direito. O ponto de chegada da ciéncia burguesa
do direito € o homem. O movimento desta ciéncia
burguesa & imével: parte-se do sujeito para reencontrar
sujeito. Do mesmo modo o método exegético: parte-se
da lei para regressar 4 lei. A teleologia do sujeito &
a teleologia da propriedade privada, que produz a
teleologia do método.

Em dltima instdncia ideolégica, jamais se passa
algo no direito; isto é, jamais se passa algo fora do
sujeito. Abole-se além disso (a produgéo) pela prépria
Forma do sujeito. E esta aboligio encontra a sua
expregsdo perfeita na técnica do direito: constata-se
que isto é para que isto seja.

Assim seja.
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Conclusiio: direito e luta ideolégica

Néo queria acabar sem ter posto o que pode ser,
aqui, a luta ideolégica.

Quando Engels nos conta a «verdadeira histérias
da igualdade, ele escreve o seguinte:

«Ou (esta reivindicagéo) é — e é nomeadamente o
cago inicialmente, por exemplo, na Guerra dos Campo-
neses — a reacgdo espontdnea contra as gritantes desi-
gualdades sociaig, contra o contraste entre ricos e pobres,
senhores e escravos, dissipadores e esfomeados; como
tal, ela é simplesmente a expressdo do instinto revo-
lucionério, e ¢ ai —e ai somente — que ela encontra
a sua justificagio. Ou entdio, nascida da reinvindi-
cagdo burguesa de igualdade, de que ela extrai rein-
vindica¢des mais ou menos justas e que vio mais longe,
ela serve de meio de agitagiio para erguer os operarios
contra o8 capitalistas com a ajuda das préprias afirma-
¢oes dos capitalistas e, neste caso, ela mantém-se e
cai com a propria igualdade burguesa. Em ambos os
cagos, 0 conteiido real da reinvindicagdo proletaria é
a reivindicagio da aboligio das classes. Qualquer
reivindicagiio de igualdade que va além disso cal
necessariamente no absurdos (1).

{*) En~ceLs, Ant:-Dubring, «wb. cit.s, p. 139,
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E é necessdrio néo esquercer que Engels nos fala
de igualdade a propésito da desigualdade «morals de
Duhring.

Ora, que pretende exactamente dizer Engels com
wreivindicagGes mais ou menos justas e que vdo mais
longes, e sobretude com ¢ conteido real» da reivin-
dicagdo proletaria? Vejo, neste texto, a relagio entre
a luta ideoldgica e a luta de classes, a relagéo entre o
funcionamento da luta ideolégica e a luta de classes;
o sentido desta estratégica que consiste em tomar a
burguesia & letra, isto é, na armadilha da sua prépria
ideologia. Porque é exactamente este stomar a letra»
que vai s«mais longes, que revela a contradigdo da
1declogia burguesa.

Este «tomar & letra» — que é uma tomada de
partido — tinha um sentide, um «onteido realy um,
soutro» conteido, que ndo aparecia A primeira vista,
que estava oculto na sombra: a aboligio das classes.

Havia portanto, na luta ideolégica, um conteido
explicito e um conteiido latente; havia pois um conteddo
explicito que apenas existia pelo seu conteiido latente,
que o exprimia sem o saber. Melhor ainda: um conteddo
explicito — a ideologia burguesa, voltada contra ela
prépria, «tomada & letra» — que era verdadeiramente
revolucionaria apenas porque este voltar-se contra ia
necessariamente mais longe do que um simples virar-se
(incidir sobre si), mesmo se ele ainda o ignorava. E este
saber na ignorincia existia apenas porque se apoiava
wobre as relagbes praticas sobre as quais se funda a
situagdo de classe: nas relagdes econémicas nas quais
(os individuos) produzem e trocam» (%).

B Ibid., p. 125.
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Mas, no mesmo momento em que Engels nos da
o sentido da luta ideoldgica, ele d4-nos a sua teoria,
o seu ¢conteddo realr: a abholigic das classes. Toda
a reivindicagdo proletaria da ideia burguesa da igual-
dade visa, em iltima instdncia, a abolicdio das classes,

E é aqui que alcango finalmente a faléncia da
sciéncia burguesa» do direito, e a teoria de uma prética
tebrica do direito: o direito, voltado contra ele prdprio,
fornece-nos as contradigdes da sua pratica e, conjun-
tamente, os limites da sua ¢ciéncia».

Estudando a <histéria» da economia burguesa
classica, Marx traga a sua dupla fronteira.

A fronteira «cientificar:

¢(...) Na medida em que ela & burguesa, isto 8,
que vé na ordem capitalista ndo uma fase transitéria
do progresso historico, mas antes a forma absoluta
¢ definitiva da produgdo social (...} ela 86 pode subsis-
tir como ciéncia sob a condigio de que a luta de
classes permaneca latente ou néio se manifeste sendo
por fenémenos isoladoss (3).

A fronteira ideoldgica:

Quando, em Franga e em Inglaterra, «a burguesia
conquista o poder politico, desde entdo, na teoria e
na préatica a luta de classes reveste formas cada vez
mais pronunciadas, cada vez mais ameagadoras. Assis-
te-se ao toque de finados da economia burguesa cien-
tifica. Doravante, 4 ndc se trata de saber se tal ou
tal teorema é verdadeiro, mas se ele é bem ou mal

{*) Marx, O Capital, sob. cits, Liv. I, t. I, p. 24.
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sonante, agradavel ou néo a policia, util ou prejudicial
ao capital. A investigagdo desinteressada dé lugar ao
pugilato pago, a investigagdo conscienciosa a mé
consciéncia, aos miseraveis subterfigios da apologé-
tican (*). ,

Se a ciéneia burguesa do direito preenche todo
o espago politico, este mesmo espago politico é o da
luta das classes. O Direito reproduz este espago na
serenidade nunca perturbada das suas categorias.

A ciéncia burguesa do direito viveu. Filosofica-
mente ela morreu com Kant e Hegel; ela é enterrada
quotidianamente no caixdo da sua pratica, pois ¢a pré-
tica vela & cabeceira de todas as ideologias, ao pé do
seu berco e do seu caixdos (%)..

Eu queria acabar com a ligio que Brecht tirou
da sua experiéncia com os tribunais.

«Tentando defender os nossos «direitos» num negécio
real e bem preciso, tomamos ¢ letra uma ideologia
burguesa bem precisa e fizemo-la apanhar em falso
pela pratica burguesa dos tribunais. Conduzimos um
processo prevalecendo-nos ruidosamente de represen-
tagdes que ndo sdo as nossas, mas das quais deviamos
supér que eram as dos tribunais. E perdendo este
processo que descobrimos nestes tribunais represen-
tagbes de um tipo novo que néo estéio em coniradigdo
com a préatica burguesa em geral. Elas 86 estdo em
contradigdo com as velhas representagdes (aquelas
precisamente cuja totalidade constitui a grande ideologia
burguesa classicas (8).

{*} Ibid., pag. 25.
(*} BrecrT, ob. cit., p. 206.
(%) Zbid.
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E ele precisa que & necessério entender por isse
testa consirugdo ideoldgica a que se chama o homemm» (7).

A pratica tedrica di-nos a prdpria historicidade
do nosso combate: a critica das no¢des ideologicas do
direito traz em 81 a morte da ciéncia burguesa do
direito. Para esse tempo a vir e que se anuncia hoje,
os intelectuais militantes, ¢esses verdadeiros sabios
armados da cultura cientifica e tedrica mais auténtica,
ingtruidos pela realidade esmagadora e pelos meca-
nismos de todas as formas da ideologia dominante,
constantemente alerta contra elas e capazes de seguir
na sua pratica teérica — na conta-corrente de todas as
¢verdades oficiaiss — as vias fecundas abertas por
Marx, mas interditas e obstruidas por todos o8 precon-
ceitos reinantess, armados ¢«de uma conftang¢a invencivel
¢ ldcida na classe operérias e fortalecidos «por uma
participacio directa no seu combate»(®) devem estar
na primeira fila, cada qual no seu sector, cada qual
na sua disciplina.

Eles devem denunciar a miseravel apologética
deste sistema que faz do homem uma mercadona,
fazendo-lhe crer que é livre.

A liberdade tem este prego.

(") Ibid., p. 215.
(") AvTHUsser, pour Marz, ¢«ob. cits, p. 14, n.o 1,
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ANEXO



Notas sobre o funcionamento da ideologia juridica®
A8 ELEIGOES DOS ARGELINOS

AS INSTITUIGOES REPRESENTATIVAS DO PESSOAL

Se afirmamos que o Direito & ndo 86 um empreen-
dimento arriscado (uma jogadz) mas também um
campo da luta de classes (%), somos levados a formular
a seguinte questdo: como & que o Direito, no seu funcio-
namento, resolve os problemas politicos que a ele se
pdem? Porque se, por um lado, 0 Direito é também
o lugar da luta de classes, por outro lado, a sua propria
ideologia deve fazer-lhe ignorar aquilo de que ele &
empenho ou aposta (aleatéria). A expressdo juridica
da relagio do direito ao politico implica, assim, neces-
sariamente a dialéctica desta contradigdo.

Atribuimo-nos por tarefa elucidar o funcionamento
da instdncia juridico-politica, isto é, determinar a

(*) Artigo publicado na revista «La Pensée», n.° 156,
Abril, 1971.

(*} Lours ALTrUSSER, Jdeologie et Appareils Idéologiques
&’Etas, Notas para wma investigagio, sLa Penséer, no 451,
Junho 1970.
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relagdo do politico e do juridico no seio desta insténcia.
Esta elucidacio nés ndo a quizemos abstracta, mas
concreta, no sentido de que analisaremos as «incarna-
¢oes sucessivam de uma equestdiv de direitor com que
o8 nossos tribunais estdo actualmente ocupados: nos
termos do artigo 7.° da Declaragdo de Principios dos
Acordos de Evian sos emigrantes argelinos, residentes
em Franca, e, nomeadamente, o8 trabalhadores terdo
os mesmos direitos que o8 nacionais franceses com
excepedo dos direitos politicosy, Um certo nimero de
Argelinos, tendo apresentado a sua candidatura &s
eleicGes das comissdes de empresa, os tribunais foram
encurralados com a questdo: «qual é a distin¢do juridica
entre direitos politicos e direitos privados (sociais)?
«Se para o Estado é politica o que participa do seu
funcionamento, esta ideologia, transportada para a
ideologia juridica, ndo 86 é «trabalhadas pela luta de
classes mas ainda sé pode resolver em direito os pro-
blemas politicos que lhe sdo postos. E esta contradigdo
da ideologia do Estado, a quem é remetida a ideologia
juridica assim «rabalhadas, que queriamos seguir e
perseguir na marcha da «questdo de direitos.

Numa formula¢do «ingénuas, tal como ela é dada
pela doutrina juridica (ortodoxa) e pela jurisprudéncia,
a questdo de direito ndc encontra a sua solugic de
direito. Dito por outras palavras, a reflexdo juridica
«puras, ao nivel dos seus préprios titulos, vai revelar-se
insuficiente: ndo podemos saber como e em nome de
qué poderfamos distinguir bem os direitos politicos
dos direitos privados (sociais).

Esta insuficiéncia remete para a questdo da suma
insuficiéncia. A passagem a teoria torna-se necesséria:
néo poderemos compreender o sentido desta distingdo
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senio em face de nma teoria real do Estado. Melhor
ainda. Esta teoria na qual aparecera a dialéctica da
contradigdo secundaria entre ideologia do Estado e
ideologia juridica vai permitir-nos explicar o funciona-
mento necessério e o sentido da prépria ideologia juri-
dica. Desde logo, poderemos avangar comeo certo que
para o Estado é politico o que participa no aparelho
do Estado. Como as Instituigdes Representativas do
Pessoal (I.R.P.) ndo fazem, evidentemente, parte deste
aparelho enquanto representam apenas pessoas privadas
numa actividade privada (privada para ¢ Estado),
pode dizer-se que os direitos que ai se exercem ndo
8o direitos politicos.

Porque, vé-lo-emos, em ultima insténcia néo se
trata de outra coisa sendio de determinar o estatuto
juridico do trabalho na instdncia juridico-politica.
Na sua ultima formulagdo, a questdo de direito leva
4 seguinte resposta: a expressio juridica do trabalho
(= elegibilidade para as 1. R. P.) 86 pode apresen-
tar-se em direito sob a forma juridica do exercicio de
direitos profissionais, 08 quais sdo «por naturezar» apoli-
ticos face a propria ideologia juridica.

Tal é o funcionamento desta instincia que que-
riamos mostrar em acg¢éo, sem perder de vista a extrema
importéncia da questdio concreta a resolver.

Apreenséio da distingSio direitos politicos e direitos
privados (direitos sociais) pela doutrina e pela juris-
prudéneia

Dissemos que o artigo 7.° da Declaragdo de Prin-
cipios relativa 4 cooperagdo econémica e financeira
dos Acordos de Evian dispde que os emigrantes arge-
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linos terdo os mesmos direitos que os franceses «com
excepedo dos direitos politicoss. Este texto evoca duas
ordens de dificuldades nascidas de contestagdes rela-
tivas a eleicio dos trabalhadores argelinos para as
comissdes de empresa. A primeira dificuldade liga-se
4 natureza juridica deste texto, a segunda & definigdo
do conceito de «direitos politicoss.

Se o primeiro ponto suscita poucos comentérios,
o segundo, em contrapartida, exige uma anélise porme-
norizada.

NATUREZA JURIDICA DA DECLARAGAO DE PRINCiPIO
RELATIVA A COOPERAGAO ECONOMICA E FINANCEIRA DO3
ACORDOS DE EVIAN

Se se tem podido criticar o valor de tratado dos
Acordos de Evian, esta critica deixa de ter lugar na
medida em que a questdo foi regulamentada em direito
positivo. Contentar-nos-emos em lembrar que os
Acordos de Evian, concretizados pela publicagdo de
oito declara¢des governamentais, adquiriram valor de
tratado em face de: por um lado, a lei referenddrin de
14 de Jameiro de 1961 (*} que reconheceu aos argelinos
o direito de escolher por via de consulta, ao sufragio
directo e universal, o seu destino politico em virtude do
artigo 55.9 da Constituigdo de 1958 e, por outro lado,
o referendo que teve lugar em Franga a 8 de Abril
de 1962, assim como o escrutinio de autodeterminagio
efectuado na Argélia no dia 1 de Julho de 1962,

A ratificagdo era desde logo perfeita e o particular
processo seguido (declara¢des governamentaiz aprova-

(*) Jornal Oflcial, 15 de Janeiro; «Gazette du Palais, 1964,
I. L., pag. 108. '
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das a0 mesmo tempo pelo povo francés e pelo povo
argelino) permitiu dizer que a simetria destas aprova-
¢bes lhe tinha conferido valor de acordo internacional (4).

Tal foi a posi¢do do Ministro dos Negécios Estran-
geiros (*)), do Conselho de Estado e do Cour de
Cassation) (%). '

A natureza juridica da declaragdo de principios
litigiosa ndo parece que se possa voltar a por.

PRIMEIRA INSTANCIA DA DISTINGAO ENTRE DIREITOS
POLITICOS E DE DIREITOS PRIVADOS (SOCIAIS)

A doutrna, posta em confronto com a distingédo
juridica dos direitos politicos e dos direitos privados
vai, de qualquer maneira, esvazia-la de todo o sentido,
fornecendo, pura e simplesmente, uma distingde em si.
Ora o expressar duma distingéo deste tipo explica que
ela ndo possa ser legitimada.

Se, com efeito, nos recusarmos & encarar que esta
distincdo deveria remeter para a questdo do seu sentido
e da sua realidade — porque 86 um tal reenvio permi-
tiria «descobrim o conceito que preside a esta distingdo
¢ seria suficientemente operatério para dar conta da
sua natureza que é de direito — somos levados a pdr
que, analisa-la como uma distingdo em 8i, equivale a
tornar indeterminados os dois termos que a compbem.

() SiLvers, in Dalloz, 1968, pdg. 678 sob Consetho de
Estado, 27 de Margo de 1968.

{*) Cfr. o parecer ministerial sobre a guestio prejudicial
do Conselho de Estado, 81 de Janeiro de 1969, Dalloz 1969,
pag. 826.

{*) C.-E. Moraly, 31 de Janeiro de 1969, Cour de Cassa-
¢do, Clmara Civil, 28 de Abril de 1969, «Gazette du Palais,
20 de Maio de 1969.

163



Dito de outro modo, poder& dizer-se indiferentemente
que tal direito é politico ou social (privado).

Esta «habilidades que impede que seja encontrada
uma solugdo de direito para o problema revela, corre-
lativamente, a contradigio da ideologia juridica que sé
pode resolver em direito os problemas politicos que lhe
sdo postos, permite, assim, fundar uma oposi¢do
(direitos politicos — dirsitos sociais), declard-la imedia-
tamente falaciosa e, no fim de contas, ter edividido
para melhor reinar.

Partindo dai, as consequéncias praticas {juridicas)
que se podem tirar sdo as seguintes: de uma maneira
ou de outra, toda a opogi¢do entre estes dois direitos
& arbitraria; o Direito exige, contudo, uma distingdo
que, desde logo, nfio pode deixar de ser arbitrria o
que permite determinar de maneira contingente o
contetido de cada um destes direitos.

[ndo mesmo mais longe néo seria impossivel que
se possa em nome da prépria técnica juridica entre-
gar-se A insténcia politica. Uma tal solugdo seria
apenas o termo final «possivels de um jogo juridico
que se elabora sobre a bhase de um direito que nio
se spodes confessar politico.

O PUBLICO E O PRIVADO NA DOUTRINA ORTODOXA

Digamos, desde j&, que esta andlise pretende
apenas dar as grandes linhas teéricas da maneira como
o problema foi pensado. Digamos ainda que a unidade
desta doutrina consiste em nio querer pdr o problema
em termos ideolégicos... em nome de uma ideologia
esponténea.
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a)} A doutrina da cidneia politica

Para Freund, epor um lado, hd a economia e, por
outro, a politica e estas duas esséncias tecem entre
elas relagdes dialécticas de ordem antinémica que cons-
tituem a questdo social em sentido prépriow (*). Sem
entrar numa controvérsia, podemos j4 perguntar como
wma dialéctica de ordem antinémica» se pode instaurar,
implicando a dialéctica uma contradigdo que se ultra-
passal

Max Weber tentou encontrar critérios que legi-
timariam estas duas espécies de direitos: o direito
publico seria 4«0 conjunto das normas que regulam
a actividade respeitante a instituicéo estaduals e onde
intervém a hierarquia da ordem e da obediéncia;
v direito privado, as normas que regulam gqualquer
outra actividade que ndo seja a do Estado e onde as
partes estdo juridicamonic em pé de igualdades (8),
Dito de outro modo, a distingdo é toda descritiva sem
que, alids, esteja ligada a outro sentido que néo seja
o que da a descrigdo.

Para M. Burdeau néo existe entre direitos poli-
ticos e direitos sociais nenhum prineipio de distingdo
légica nem nenhum critério material capaz de vepartir
o seu campo de aplicacdos (*). Finalmente, M. Vedel
precisa, quanto a ele, que o termo esocialr nido nos
diz nada etimologicamente «porque se esocialy quer

{?) Freunp, L'Essence du politigue, «Sirey», 1965, pag. 284.

(*) Max WeugRr, Rechissosiologie, 1960, pag. 87; cfr. tam-
bém J. M. VinceNT, Remarques sur Marz et Weber comme
théoriciens du droit de I'Etat, +Archives de philosophie du droit,
tLib. Sireys, 1967, pégs. 229 q.

(*) Burpwav, Traité de science politiqgue, 1. VI, pags. 350
e 354,
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dizer que se liga & «sociedades, social deveria contra-
por-se a ¢individual» e nio a cpolltlco» on ¢econbdmicos {1°).

E ainda Kelsen quem no seu rigor positivista
melhor mostron & unidade do direito piblico ¢ do
direito privado e, por ai mesmo, a realidade de uma
instancia juridico-politica. Segundo ele, 0 Estado nada
mais geria do que uma ordem juridica, sem ser toda
a ordem juridica, e a eficicia do Estado consistiria
em tornar eficaz a totalidade da ordem juridica. Donde
a significagdo relativa da oposigdo direito piblico
— direito privado {direitos politicos — direitos pri-
vados ()). E ele precisa: ¢a distingdo, entre um direito
publico que seria politico e um direito privade que néo
o seria, ndo toma em conta o facto de que o direito
privado, criado por contrato, pertence, tal como o
direito piiblico, ao dominio da politica (*)». Mas Kelsen
néo legitima com precisdo o funcionamento da distingéo,
nem — por isso mesmo — a sua necessidade (0 seu
sentido).

Em definitivo, nenhum destes autores d& conta
da realidede da dialéctica que se instaura entre o poli-
tico e o social (privado), e, consequentemente, da
necessidade politica da sua oposigio.

b) A doutrina juridica

A posigio da doutrina juridica é fundamental-
mente semelhante. Assim quando G. Lyon-Caen
escreve «0 facto é igualmente que o direito do trabalho

(*%} VepeLr, Démocratie pohnque, démocratu économique et
sodialz, sDroit Socials, Maio de. 1947, pags. 46-47.

{*) Kersen, Teoria pura do dreuo cap. [X-X,

(1} Op. eit., p. 152.
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ndo pertence A esfera de aplicagdo (& «jurisdigdos) da
distingéo entre direito privado e direito publico. Ele
desenvolveu-se & parte desta distingdo. E inteiramente
dominado pela realidade das massas... (}3}», nega, por
issc mesmo, a realidade da ideologia politica e tamhém
néo legitima a distingdo. E quando este mesmo autor
opina que a distingdo entre a acgdo sindical e a acgdo
politica é «metafisica» acaba assim por desconhecer a
realidade da luta ideologica e da lei gue é sua expres-
sao ().

R. Savatier tentou situar esta distingdo num
contexto filoséfico-juridico. Este autor parte da cons-
tatacdo duma epublicizagdo» do direito privado (1%).
Para ele, a interven¢do do Estado reporia em causa
a liberdade, cujas determinagbes néo seriam outra
coisa sendo as instituigdes fundamentais: Famiha, Pro-
priedade, Contrato, Responsabilidade civil, O Direito
plblico — dominio do comando e do imperativo — opdr-

(1) G. Lyow-Carn, Manuel de Droit du travail et de
sécurité sociule, . G. D. I, p. 27.

() G. Lyon-CArN, Syrndicats et Partis politiques, «Droit
socialy, Fev. 1970. Dever-se-ia antes dizer que o que & metali-
sica ¢ pensar como s¢ a Juta sindical e a luta politica se confun-
dissem. Poder-se-ia também citar a posigio de Maurice Cohen,
que se contenta com o afirmar que a expressdo 44 excepgio dos
direitos politticoss, empregada no texto, «86 visa a participagio
nas eleigdes politicas. O legislador nunca empregou os termos
direitos politicoss para designar os direitos de voto e ds elegi-
bilidade nas eleicdes profissionaiss, M. CoHEN, Le Statut des
delégués du personnel et des membres des comités d’entreprise,
aL. G. D. J.», 1968, pags. 192-193.

{(*) R. SAVATIER, Du droit civil au droit public, & wavers
les personnes, Iles biens et la responsabzhb‘ cw:f .. G. D.J.,
Paris, 1950.
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-se-ia, assim, ao Direito privado — dominiec do livre
consentimento — como o espirito se opde & matéria (1¢).

Esta evolugdo ndo seria, ao fim e ao cabo, mais
do que «a tradugdo no plano juridico duma verdadeira
alteragdo radical dos wvalores politico-juridicos, mais
precisamente da concepgéo da relagdo sociedade indi-
viduo (*?)». Assim, do reino da sociedade para ¢ homem
passariamos ao reino do homem para a sociedade.

Nao nos vamos demorar com a critica ¢juridicas
duma tal concepe¢do (), pois 0 que aqui nos interessa
mais particularmente € a conclusdo que se pode tirar
quanto & determinagéo respectiva do conteido do direito
pablico e do diretto privado. Com efeito, o desfaza-
mento desta tese com a realidade é «de tal modo imenso
que, por fim, ndo se sabe que objectos concretos ele
(o autor) coloca sob os doig termos direito piblico e

{**) Op. cit., «Vive la liberté ou, en d'autres termes, vive
le droit civills, pigs. 103, 130 e 143. Cf. também Rivero, D. 1947,
chr. 69, «O direito privado na sua esséneia aparece como um
direito do livre consetimenio e toda a andlise do século xIx
o desenvolveu no sentido da autonomia da vontades Em contra-
partida, o direito publico ¢ o dominio do constrangimento, scujo
procedimento-tipa 6 o da decislo executdria pela qual a Adminis-
tragdo forga a decisdo do administrado e o comandas. Cfr. sohre
a questdo, de modo geral: R. SAvATIER, Droit public et droit
privé, D. 1946, chr. 25; Mazeavp, Defense du droit privé, D. 1946,
cad. 27; Rirert, Le Déclin du droit, ¢ nomeadamente o seu
capitulo II, Tout devient droit publie, «Librairie Générale, 1949.
Trabalhos da Associagdo Henri-Capitain para a cuitura juridica
francesa, t. II, 1946. Dalloz, 1948.

{(*"} Cfr. EiseNMANN, Droit public, droit privé, sRevue de
droit public et de la science politique en France et & {"étranger,
QOut.-Dez. 1952, pags. 903 sgs., n.° 16.

{29 Cfr. EISENMANN, op. cit.
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direito privado e, consequentemente, a que objectos
se referem exactamente as proposi¢des que enuncia (¥*)s.

Em iltima insténcia, quanto 4 determinagio do
contedo respectivo destes dois direitos, é a contin-
géncia que reina (%),

Eisenmann ()} desenvolve, por seu lado, uma
teorta positivista da distingdo, o que o aparenta a
Kelsen. Propomo-nos analiza-la extensamente, pois
ela é a dois titulos interessante: quanto &as criticas
positivistas que podem ser formuladas, por um lado,
quanto aos limites do prdprio positivismo, por outro.

Nesta matéria é preciso partir de dois ¢factom:
1.9} que a classificagdo direito piblico direito privado
designa «antes de mais, conjuntos de «wamoss, sistemas
de normas e disciplinasp 2.9 que se trata de uma
wepartigdo tradicionaly de que se conhece «da maneira
mais vasta, segundo as ideias tradicioneis, o conteido
concreto assinalado a uma e a outra das nog¢oes (*)».

O que equivale a dizer que tal classificagdo apre-
senta «um cardcter essencialmente pratico: é uma
divisio de objecto de estudo ou de ensino (¥)s, cuja
justificagdo reside na evidéncia da prdpria classifi-
cagdo (™).

{**) Ibid., n.° 53; clr. também J. FrLoun, Rapport prépa-
ratoire sur I'influence du droit public sur le droit privé, «Ass. H. C.e.

{(**) CIr. supra. Ademais, pode notar-se que todos estes
estudos andam por volta dos anos 50, quer dizer depois da
Libertacdo numa altura em que se poderia ¢tude esperar ¢ temers
do legislador ¢ do Estado.

(=) Idid., n.o 20.

{**} Op. ecit., n.° 53.

(%) Ibid., no 54, «Asgim, portanto, uma divisio — ou
antes, um agrupamento — perfeitamente normais, naturais, mas
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Desta analise duas conclusbes devem ser tiradas.

Em primeiro lugar, ndo se pode dar uma defenigéo
politica destes dois direitos, porque isso levaria a dizer
¢que o edircito do Estado» e o «direito dos particularess
teriam fins, tendéncias, ideias politicas prépries, ine-
rentes & sua esséncia; que haveria um espirito, um
génio do direito publico e um espirito, um génio do
direito privado, distintos e até opostos (¥)».

Em segundo lugar, é preciso afastar a ideia radi-
calmente falsa de que a intervengdo do Estado, apare-
lho governante na sua totalidade, quer dizer, em qual-
quer dos seus elementos (*¢)», é criadora do Direito
piblico. Esta férmula ¢certamente que ndo vale para
a intervencdo legislativa, nem para a intervencdo
jurisdicional contenciosa; nem o Estado-legislador,
nem o Estado-juiz criam, enquanto tais, um direito
publico, isto é, 86 criam algum direito piblico (certos
direttos publicos) (**p.

sem grande alcance nem importdncia, sobre 0s quais ndo havia
motiva para demorar, para meditar mais longamentes (7bid.).
O erro dos juristas foi ter querido fazer ¢de duas séries de
regras de direito... dois tipos diferentes pelas suas caracteristicas
primordiais, de dois hemisférios dum mesmo mundo dois mundos
contrarios, sendo mesmo antagénicoss (n.° 55).

(%) Op. cit.,, n.o 56. Deste modo, Savatier ao aparentar
o direito privado ao direito natural, caracterizaria assim uma
ideologia do Cédigo civil napolednico. Eisenmann acrescenta
que o erro dos juristas estd em pretender descobrir um alcance
profundo, nomeadamente uma significagdo ideoldgica, aquilo
que 86 foi concebido & adoptado como uma simples divisdos
(Ibid.). E raro ver os juristas acusados de fazer political

{(*) Op. cit.,, n.o 50.

("} Jdid. cﬁ igualments erro pensar o grau-de intervengio
do Estado como a medida e a extensdo do direito piublico em
relagio ao direito privados (n.o 47),
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Néo existe, pois, um direito publico ¢ um direito
privado, mas antes direitos piblicos e direitos privados
que, longe de se caracterizarem por ¢um conteido
politico determinado (¥)», pertencem ¢a uma plurali-
dade de regulamentos das relagdes entre o Estado e
os particulares e das relagfes entre os particulares (*)s.
Dito de outra forma, estes direitos 8o, ac mesmo
titulo ¢ no mesmo grau, todos igualmente direitos
publicos ou direitos privados (%)s.

Com efeito, fundamentalmente, & distingdo das
duas categorias de normas nio pode dizer respeito as
regras do direito sancionatério, éuma vez que o Estado,
tendo decididamente o monopslio das sangdes e sobre-
tudo da coacgédo, estd sempre e em toda a parte presente
neste ultimo, que tem sempre, neste sentido, caracter
de direito pudblico (32)s.

Reagrupando as suas duas teses — impossibilidade
de uma definigdo politica e unicidade fundamental do
direito pablico e do direito privado — Eisenmann cons-
trol a ¢alternativas seguinte: on bem que é necessario
renunciar a concepgdo duma distingde tradicional ou bem
que & necessério renunciar a toda a teoria que ¢preten-
desse, fora desta concepgao classica, consignar institui-

(**) Op. cit., n.o 56.

(**) Ibid.

(*°) Jbid.

(*) Op. eit.,, n° 60. Parece haver para o autor um
«direito determinadors cujo objectivo seria fixar o dominio de
aplicagdo de cada norma, e um direito sancionador, em ltimo
lugar, dependente do Estado. Tal dicotomia remete para a dis-
tingdo positivista direito publico direito privado: unidade dos dois
direitos e determinagdo pratica — ou. ¢juridicas {?) — do seu
dominio. .
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¢des ou regras determinadas ao direito piblico e ao
direito privado(*)» Ora, como razoavelmente se ndo pode
escolher contra a realidade, é, entdo, mesmo necessério
regressar & teoria cléssica que é o que h& de mais
simples: agrupar-se-a sob a etiqueta de direito privado
sas normas relativas as relagdes entre particularems e
sob a etiqueta de direito publico «as normag que insti-
tuem o aparelho estadual ou de governo, e que definem
as relagdes entre ele, isto ¢, entre o8 agentes ou orgios
que 0 compdem e os membros da colectividade (3.

O fundamento teérico desta tese estd em que nos
encontramos, em \ltima instncia, na presenga de um
Direito unico (um Sujeito), que rege de modo espe-
cifico os sujeitos, tendo em atengéo as suas qualidades
determinadas.

Efectivamente, a relagio entre ¢pares de sujeitoss
é, para Eisenmann, a relacdo juridica fundamental.
Serd regra de direito privado a regra que rege as rela-
gbes entre sujeitos particulares; serd regra de direito
publico a que wege as relagées de dois sujeitos, dos quais
um néo é particular (%p. Por outras palavras pode adian-
tar-se que «0 elemento-critério é uma qualidade da relacao
regulada, qualidade essa que toca aos seus sujeitos (¥,

Do que se conclui que, por um lado, nenhuma
exclusdo pode ser pronunciada — visto que uma norma
pode muito bem ser ao mesmo tempo de direito publico
e de direito privado — e que, por outro lado, conse-

{®) Op. cit.,, n.0 56.

(3%) Ibid., n.o 57.

(%) Ibid.

(®) Idbid., n.° 58.

N, T, — Couples de sujets, sLe rapport entre ecouples de
sujetss.
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quentemente é necessdrio afastar a ideia de um direito
publico original, dado que a qualificagio de piblico
e privado ¢depende unicamente daquilo que sdo os
seus sujeitos no momento considerado (3¢)s.

Sobre esta base «positivas, o0 problema da distingdo
direito piblico-direito privado é reduzido & sua expres-
sdo mais simples: trata-se entdo unicamente de formular
um sistema coerente de compara¢io entre os dois
dominios ou, se se prefere, de construir enunciados de
relagdes.

E assim que a relagio entre estas regras pode ser
gualiiativa, quer dizer que se estudard o seu «conteddo
objeotivo (*'}», gquantitativa no sentido de que se estu-
dard o dominio de aplicagdo das normas (®¥), tendo
em conta que é necessario considerar as variagées tanto

(1) Ibid., n° 59.H

{37} Trés hipOteses sdo possiveis: 1.9} tdentidade da norma
de direito piblico e de direito privado; as pessoas publicas e
a8 pessoas privadas estarao sempre submetidas & mesma regra,
relativamente & situagdo considerada; 2.9 serdo sempre duas
regras diferentes que regulardo a situagio relativa a dois parti-
culares ¢ a mesma situagdo respeitante a uma pessoa privada
e a uma pessoa publica; 3.9) aplicagio em parte da mesma
regra ¢ em parte de uma regra diferente.

{**) 1."} Esta relagio nio funciona, por falta de interesse,
se as duas normas sdo no fundo idénticas; 2.) No caso de
regras totalmente diferentes a relagio quantitativa resultard da
importdncia numérica relativa dos dois grupos de sujeitos;
3.9) No caso de norma em parte comum e em parte diferente,
ndo se trata de um problema de comparacio siricto sensu, pois
que & norma ¢ simuitaneamente de direito publico e de direito
privado, mas geralmente apresenta-se como tal: investigaremos,
por exemplo, em que medida se regula a Administragdo pelo
direito privado (responsabilidade contratual) ¢ que em medida se
regula ela pelo direito piublico.
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da relagdo qualitativa (®) como da relacio quantita-
tiva (*9). ‘

Tal é, nas suas grandes linhas, a tese de Eisenmann,
que se pode qualificar de «modelo» do positivismo.

Ora, do positivismo tem ela as qualidades, mas
sobretudo og limites.

Em primeiro lugar, é necessério notar que Eisen-
mann critica de modo decisivo a tese de dois direitos
essencialmente diferentes, Dito de outro modo ele consi-
dera como um «facto» ser a nossa sociedade regida por
um Diretto. Este reenvio para uma unmdade juridica ()
é, por outro lado, caracterizado pela presenga do Estado
que detém o monopolio da sangdo e da coacgdo e quesneste
sentido ( ?) tem gempre o cardcter de direito piblico (#)».

Que se poderia concluir senfio que o Estado é garan-
tia (e portanto condigéo) simuitaneamente da unidade do
direito ¢ da sua distingéo em direito pdblico e privado?

Mas, Eisenmann recusa-se, precisamente, a analizar
a natureza do Estado. Melhor ainda. A maneira ¢omo
encara o seu papel ndo lhe permite estuda-lo enquanto
tal. Depois de ter, efectivamente, congiderado que o
Estado n#o cria direito piblico, mas direito (43), sustenta
que sob certos aspectos, o Estado possui, quanto a ele,
0 caricter de direito piublico (%). Quer dizer que em

{**) Aumento ou diminuigio do grau de semelhanga ou de
diferenca dos dois direitos.

(*°) Transferéncia de categoria dos sujeitos, isto 6, mudanga
de regime. Por exemplo, certa actividade assumida livremente
6 desempenhado pelo Estado.

() Op. eit., n.% 40, 56, 61.

{4} 1Ibid., n.° 60.

()} Ibid., n.o 40 e 47.

(4) Ibid., n.o 60.
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dltima andlise o Estado, ainda que ndo crie direito
publico, ¢é fundamentalmente (fundamentalmente
enquanto detém o monopdlio da sangdo e da coacgéo,
isto &, da aplicecdo da norma de direito — que, portanto,
geria gsempre publico ?) direito piblico, ainda que, por
outro lado, garanta o préprio funcionamento do direito
{piblico e privado).

Mais precisamente, considerande que o Estado ¢
direito pidblico, isto &, que ele est& nro direito (e, de
passagem, ¢ bom notar a jurisprudéncia dos actos de
governo», que consiste em colocar o Estado, dadas
certas circunsténcias, spara além» do direito), e que
portanto, h4 um direito do Estado enquanto tal, ndo
se pode considerar que este Estado ¢ ao mesmo tempo a
condigdo do direito, o que Eisenmann reconhece por
outro lado.

Podemos retomar esta contradicdo colocando a
seguinte questao: como pode haver am diretlo do Estado,
quando o Estado detém um monopélio do funciona-
mento do direito (sangdo e coacgdo)? Ou entdo, se
se diz que o Estado é direito puiblico «ob esta pers-
pectivas — da sanc¢do e da coacgdo —, toda a norma
de direito é de direito piblico o que torna «initil» a
distingdo «realr direito publico-direito privado.

Dito de outra forma, ao caracterizar em direito o
monopdélio estadual de sangdc e do constrangimento,
isto é, fazendo dele direito piblico, Eisenmann invalida
toda a distingdo real entre direito publico e direito
privado, ainda que cémoda e ainda que tradicional,
por falta de se apoiar numa teoria que coloque e man-
tenha o Estado como «para além» do direito.

E assim que este autor pode muito singularmente
escrever: «6, pois, necessfrio afirmar pura e simples-
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mente e em conformidade com 0 mais directo bom senso
que toda a norma que reja o Estado é uma norma de
direito piiblico, ainda que regnlamente a0 mesmo tempo
relagdes de direito privado (%)p».

Ora, esta contradigio ndo resolvida, que implica
uma concepgdo ndo cientifica da politica, remete em
Gitima andlise para uma ideologia do sujeito.

Com efeito, para Eisenmann, o que prova a impossi-
bilidade duma analise politica da distingdo, &, ao que
parece, o {racasso de toda a concepgdo politica para se
aperceber dela. Este fracasso é o de Savatier, isto &, o
de uma ideologia que acaba por se assemelhar a uma
espécie de direito natural. Partindo dai, Eisenmann
extrapola até afirmar que ndo é nada necessério «mis-
turar a descrigdo e interpretagdo dos factos com a sua
«tabua de valoress pessoal (*)». Indo mais longe, afirma
que dar uma definigdo politica destes dois direitos redun-
daria no fundo em comsiderar que eles sio antagénicos
€ a romper, por isso mesmo, a unidade do Direito (57},

Por um lado, esta teoria é a prépria negagdo da
realidade de toda a ideologia, ainda que fosse de direito
natural, enquanto néo pode explicar o sentido da sua
existéncia e, por outro lado, ela prépria releva da
politica inerente a todo o positivismo, enquanto conduz
toda a politica a um juizo de valor e recusa, mais
precisamente, toda a relagdo entre a politica e o funciona-
mente da ideologia juridica (%).

(%) Ibid., n.° 61,

{%) Ibid., n.° 56.

() Idid.

{#*} TIbid. Direito e politica constituem vmateriais radical-
mente heterogéneosy, O positivismo ,que 56 considera o que ¢
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Em dltima instidncia, é entdo admitida a possi-
bilidade tebrica de fazer do direito um «objecto puros
de estudo, 0 que nao s6 ndo encontra em si nada mais
do que a juslificagéio do que é por aquilo que &, mas
também nado pode expressar a realidade (¥).

Este positivismo, que assenta numa filosofia geral
do sujeito é, por iss0 mesmo, contradito pela realidade
histérica, isto é, pela realidade da luta de classes.

Efectivamente, para Eisenmann, dado que o
Direito 86 é compreendido como um sistema de rela-
¢oes entre sujeifos, a norma sera de direito privado ou
de direito piblico consoante aquilo que o sujeito ¢é
(privado ou piiblico).

Assim, a ideologia juridica, no seu funcionamento,
implica que tudo deve passar-se em relagdes de sujeitos

sem querer compreender a existéncia — no sentido hegeliano —
do que é, rompe deste modo com a Histéria. O menor dos
sparadoxost ¢ que Heisenmann pode considerar assim que o
direito é um «¢facto» mas ndo a political

(**) Hegel fez no seu tempo uma critica definitiva do
positivismo juridico. A ciéncia positiva do direito ,que sé inter-
roga & sua prépria positividade — visto que ela ndo atribui a
si 03 auténticos titulos de interrogagdo — ndo pode sendo cons-
tactar a sua positividade e a sua constatagdo ndo ¢ mais do
que a constatacéo da sua constatagdo. Resultando dal que a
fonte do conhecimento do direito positivo, sendo aquilo que &
de direito, a ciéncia juridica positiva ¢ uma ciéncia que stem
por principio a autoridades {Principes de philosophie du droit,
Gallimard, col. «Idéess, § 212 R.). A consequéncia disto & que a
positividade do direito ndo se apercebe do conceito naquilo em
que ele ndo pode responder A questdo; «Tal regra juridica ¢ ela
racional 7» Para nos a ciéncia positiva do direito nio responde a
questdo: sem que é que tal regra juridica constitui a expressio
de um dado modo de produgio ?».
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e que uma relagdo de direito ndo é mais do que uma
relagic enfre eum par de sujeitoss. Convém, entdo
qualificar como privade ou publico cada um desses
dois sujeitos (os elementos do ¢pary) para gue, conse-
quentemente, estejamos em presenga duma regra de
direito piblico ou de direito privado (a qual é, de modo
mais geral, regra de direito, isto &, relagio entre o Direito
e 08 sujeitos de direito).

Quer dizer, ¢ a existéncia dum Sujeito (que é quem
faz o Direito, isto é, o Kstado) que d4 coeréncia e unidade
a regra de direito, que ndo existe sendo pela mediagéo
dos sujeitos de direito.

Tudo se passa como se o Estado (que detém o
monopolic da norma de direito) distribuisse aog seus
sujeitos (ou a pessoas — admire-se o termo — publicas
ou privadas) a norma juridica, num espago juridico
abstracto e com caracteristicas de eternidade. E ¢,
precisgamente, a posi¢lio espacial desies sujeitos gue
conduz a qualifich-los como pessoa piblica ou privada.

Sendo o Estado feito Sujeito, ndo & indtit — nem
possivel — examinar a sua natureza porque, por um
lado, ele é por si mesmo e sua prépria justificacdo e,
por outro lado, é o ¢criadom de toda e qualquer norma,
em definitivo, para toda a eternidade. A natureza do
Estado é a natureza do Direito.

A categoria de Sujeito & qual Eisenmann é levado
em nome do seu positivismo «realistas, desemboca, tal
como o historicismo, na metafigica. Justificar o que
existe por aquilo que existe é dar dquilo que existe
(no tempo) valor transcendente, na impossibilidade de
perceber e explicar a dialéctica do que existe.

Concretamente, daqui resulta que, para nds, as
distingdes de Eisenmann de nada nos servem. Com
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efeito, o seu sistema de comparacdo implica que nos
encontremos jdé em presenga de sujeitos constituidos
— de +¢sempre-jd sujeitosy para empregarmos uma
expressdo de Althusser (*): sujeito de direito piblico
ou sujeito de direito privado. Mas, precisamente, esta
categoria nao nos serve para nada, visto que nao
procuramos saber se as I.R.P. sdo ou ndo pessoas
publicas ou privadas — pois a evidéncia elas ndo sédo
pessoas publicas na medida em que o Estado, enquanto
tal, ndo as constitui —, mas antes se h4 ealgo» de piblico
nelas, de modo a que se pudesse, duma certa maneira,
considera-las como publicas.

Dito de outro modo, a partir do momento em que
a realidade nos pde questdes, a categoria de sujeito
rebenta ¢ ndo é mais do que uma forma vazia. Decisi-
vamente, a tese de Eisenmann ndo pode aplicar-se a
gituacoes que sdo a prépria negacdo dela (5).

(*°) AvrTHUSSER, op. cit. Cfr. os nossos artigos: Esquisse
d'une théorie du sujet: I'homme et son image, Dalloz, 1970,
«Chronique XXVIv; Esguisse d’une théorie du sujet: liberté et
création dans la proprieté littéraire et artistigue, Dalloz, 1970,
«Chronique XLlI».

(*'} Tomemos como exemplo o famoso assento Monpeurt
{Conseil d’Etat, 31 Jul. 1942, D. C. 41-1-38, conclusions Ségalat).
Tendo ordenado uma organiza¢io provisdria da produgio indus-
trial, a lei de 16 de Agosto de 1940 instituiria, para este efeito,
comissdes encarregadas de gerir o servico. A questio que se
pos dizia respeito & natureza juridice destas comissdes. O conselho
de Estado considerou que, em atengiio is prerrogativas que lhes
tinham sido conferidas (programas de producio e de fabricagdo,
regras imperativas a impor 3s empresas, papel de autoridade
e de direcgdo)}, estas comissdes de organizagio, ainda que ndo
sendo estabelecimentos publicos, sestio encarregadas de patri-
cipar na execu¢iio de um servigo piublico ¢ que as decisdes que
tém de tomar na esfera das suas atribui¢des, seja através de
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Em 1ltima anélise, é ao substituir uma teoria
real do Estado por uma teoria metafisica dum Estado
Sujeito de Direito, que ele «falha» a realidade da dia-
Yéotica direito publico/direito privado* e mais ainda,
a realidade do funcionamento e do sentido da Ideologia
juridica.

regulamentos, seja através de disposigdes de ordem individual,
constituem actos administrativoss. Ora, o que h4 de surpreen-
dente neste assento, é gque se assiste & cria¢gdo de um organismo
profissional que se coloca ena fronteira do direito publico com
o direito privado, retende do primeiro as suas prerrogativas
de poder plblico, recebendo de segundo os seus modos de gestios.
(Concl. Ségalat).

O que é, pois, na sua esséneia, um sujeito semi-publico
e semi-privado? E qual serd a sorte de toda a tese de
Eisenmann que consiste em dizer que é a relacdo pessoa
publico-pessoa privada que permite ver se se estd num domirio
publico ou privadol Ndo se poderd certamente sustentar que ha
nOrMA comurm, norma diferents ou norme parciaimente diferente!
Porgue é a prépria nogdo de sujeito publico ou privado que voa
em estilhagos. O que torna bem caduco um sistema estético
que ndo permite apreender o que 0 Comissario do governo chamava
suma institwigdo inteiramente nova que néo pode ser integrada
nos quadros juridicos antigess {Concl. prec.).

A nosso ver, a verdadeira questdo que este assento funda-
mental coloca é a seguinte: Qual é a natureza de um Estado
que pode delegar a particulares alguns dos ses poderes, guando
segundo a prépria declaracio do Comissario do governo, por
vm lado o Estado é «guiado na sua acgio pelos tinicos interesses
da nacgdos, € quando, por outro lado, os particulares a quem
foram delegados estes poderes spersonificavam interesses pré-
prios distintos do Estados {fbid.).

E verdade que, como sublinhava o préprio Comissario do
governo, «as encomendas rareavam, as matérias primas eram
espassas e 0s capitais estavam desconfiadoss.

*N. T.— ..l srates la réalité de la dialectique droit public
droit privé...
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A Doutrina, no seu conjunto, deve pois confessar
a sua insuficiéncia,

Mas, dissemos nds, o Direitc exige para o seu
(bom) funcionamento esta distingdo. E acrescentamos
que é grande a lenfagdo para o abandonar-se a um
entendimento arbitrario dests -distingéo.

Destas hesitagdes a jurisprudéncia dé-nos noticia,
assim como a insidncia politica pela voz autorizada
dos monitros dos Negécios estrangeiros e dos Assuntos
socials,

) PUBLICO E O PRIVADO E A INSTANCIA JURIDICO-
~POLITICA

a) A jurisprudéncie

Confinada aos téxtos ndo pdde a jurisprudéncia
deaprezar a distingdo legal. E justo e evidente que se
convém ndo distinguir onde a lei nao distingue, ¢«a for-
tori» convém distinguir onde a lei distingue, sob pena
de tornar letra morta toda a técnica juridica.

Os tribunais estdo divididos. Alguns evitam pro-
nunciar-se sobre o fundo recusando muito simplesmente
valor legislativo ao artigo 7.2 do Titulo I da declaragéo
de principio de 19 de Margo de 1962 (**). Em compen-
sagdo, toda uma jurisprudéncia se pronuncia sobre a

(*$) Tribunal d’instance *, Argenteuil, 1370, «Sommaires,
p. 109; tribunal d’instance, Nancy, 23 de Out. 1969; tribunal
d’instance, Gonesse, 22 de Ont. 1969.

* N. T.-—q4Tribunal d’instances — estes Tribunais sdo,
por assim dizer, o degrau inferior da hierarguia judicidria
francesa, existe, em principio, um por cada annondissement
circunscrigdes administrativas em que se dividem os départments,
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actividade real das comissdes de empresa* e, em conse-
quéncia, define a natureza dos direitos que os trabalha-
dores ai podem exercer.

E assim que um #ribunal julgou que a actividade
das comissdes de empresa ¢« essencialmente econbémica
e social (e que elas) s6 participam, portanto, na gestéo
de um servigo privado, a saber, o de uma empresa
privada (5*)».

Um outro {ribunal considerou que a elegibilidade
para as comissdes de empresa constitul ¢um diretto
profissional, privado, social e ndo politico, na medida
em que elas tém por fim cooperar com a direc¢do no
melhoramento das condigbes de trabalho e de vida
do pessoal, controlar a gestdo das obras sociais e asso-
ciar os trabalhadores a gestio econdmica ().

A imprecisdo é extremamente grande. Com efeito,
ndo se vé porque é que uma actividade ¢«essencialmentes
econémica e socital implicaria a gestdo de um servigo
privado, quando nenhum critério nos é dado para
distinguir o econémico do social e o social e econdémico
do politico. Também nd@o se vé porque é que, nomea-
damente a associagdo dos trabalhadores a gestdo

grandes divisbes administrativas do territorio francés, que substi-
tuiriam as provincias em 1790,

Pela reforma judiciéria de 1959 os Tribunauz d’instance
vieram substituir ¢ acabar com as justices de paix criadas em 1790,
as quais existiam, em principio, uma por Cantdo {0 que dava o
nimero de 2092 -— agora substituido por 455, numero bastante
inferior, de Tribunais d’instancel.

* N, T.—Comités d'entreprises.

(**) Tribunal d’instance, Lyon, 20 de Jan. 1970, Dalloz,
p. 420.

(*4) Tribunal d’instance, Nanterre, 12 de Nov. 1969.
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econdémica constituiria, por natareza, um direiio profis-
sional.

Mais profundamente, e para além da imprecisdo
conceitual, as concepgdes destes tribunais devolvem
para uma ordem que diz que, na empresa, a activi-
dade dos trabalhadores é profissional, sem que, a prop6-
sito nos seja dada uma definicdo do que & politico.

b) A instdncia politica

Muito diferente é a posigdo da instdncia politica.
Se, primeiramente, a Administragdo considerou gque
o artigo 7. da declaragdo de principios significava
que o8 trabalhadores argelinos conservavam os mesmos
direitos que os trabalhadores franceses em matéria de
eleitorado e de elegibilidade para as eleigdes dos dele-
gados do pessoal e dos membros das comissdes de
empresa (%), é necessario dizer que ela bem depressa
reconsiderou.

Uma circular «confidencials datada de 2 de Dezem-
bro de 1966, lavrada pelo Ministro dos Assuntos Sociais
de acordo com o Ministro dos Negé6cios Estrangeiros,
estabelecia muito ingenuamente que os trabalhadores
argelinos podiam ser eleitos como delegados do pessoal,
mas que ndo poderiam pretender a elegibilidade quer
para a8 comissdes de empresa, quer para representantes
sindicais.

Um despacho ministerial vinha — muito oportuna-
mente — estabelecer as bases «tedricas» desta distingdo
a4 primeira vista surpreendente e que consistia em
mmstituir um regime diferente no seio das I.R.P..

(*) M. CourN, ob. cit., pag. 102,
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sEste texto, dizia o ministro dos Negdcios Estran-
geiros, deve Interpretar-se como prescrevendo a assi-
mila¢do dos emigrados argelinos aos nacionais franceses
para o gozo de todos os direitos privados, mas néo
para os direitos de caracter politico. Esta ultima
expressdo deve ser entendida num sentido lato: ela
engloba o gozo e o exercicio de todos os direitos civicos
e, de uma maneira geral, o exercicio de todas as fungdes
que, pela sua natureza ou objecto, comportem uma
participacdo na gestdo dum servigo puablico ou stmi-
lar (*%)s.

Deve-se prestar homenagem a uma certa logoma-
quia administrativa. Dizer antes de mais que os direitos
politicos englobam os direitos civicos 86 serve para atestar
origem greco-latina da nossa lingua; dizer que os direitos
de carécter politico devem, no caso, entender-se em
sentido lato, extensivamente é nada menos nada mais do
que ilustrar aquilo que diziamos acima sobre a inde-
termina¢do do contetddo destes dois direitos. Alias,
segundo o minisiro, a esfera do exercicio de todas as
fungdes de participagdo no exercicio dum servico
publico ou similar, seria mais ¢larga» que a dos direitos
civicos. Porqué e em nome de que é que serd politica
a participagéo em tais servigos? A imprecisdio concei-
tual é total.

Todavia, ainda que a passagem de¢ eonceito de
gestdo de servigo publico ao de politica nio esteja elabo-
rada, a posigdo da instdncia politica revela uma certa
verdade: a conjungdo entre a gestdo da administragéo

(#) Citado pela tribunal 4’instance, Lyon, Dalloz, 1970,
pag. 420.
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em sentido lato (e poderiamos dizer do Estado) e o
exercicio de direitos politicos.

Mas, de toda a maneira, néo 86 os conceitos expostos
séio totalmente imprecisos mas ainda, e por consequéncia,
ndo permitem resolver a questo posta: ndo podemos
saber em nome de qué e como é que poderiamos distin-
guir os direitos politicos dos digeitos sociais (privados).

¢} Técnica juridica e instdncia politica

Como indicdmos, o Direito pode, assim, em nome
do préprio Direito, entregar-se, & insténcia politica.

Com efeito, nos termos de uma jurisprudéncia
constante, se as jurisdi¢des néo estdo de modo algum
ligadas pela doutrina administrativa e conservam um
poder soberano de interpretacdo perante os textos
legislativos ou regulamentos submetidos & sua juris-
digdo (57), as coisas passam-se de outra forma quando
a guestdo de interpretacdo levantada diz respeito a
um tratado ou acordo internacional, ou ainda a uma
questdo respeitante a4 ordem piblica internacional.
Nesta hipétese, os trbunais devem declara-se incom-
petentes e remeter para a interpretacdo oficial do
Ministro dos Negdcios Estrangeiros (%).

Pelo contrario, é reconhecida competéncia aos
tribunais da ordem judiciaria para se pronunciarem

(**) Sobre o poder das jurisdigbes judicidrias relativamente
as circulares ministeriais, Cour de cassation, CAmaras civil, 22 de
Dez. de 1931, Dalles, 1932, 1 parte, pag. 131; Sirey, 1932,
1 Parte, pag. 257; conclusdes Mather.

(*3) Cour de cassation, 9 de Jun. de 1966, ¢«Juris-Classeur
périodiques, 1966, 11, 15814.
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sobre a interpreta¢gio de um tratado, quando o litigio
a quo ele da lugar tem por objecto interesses privados (*%).
E assim que o Cour de cassation, em decisdes recentes,
congiderou que um tribunal de apelagdo (cour d’appel)
wem exceder a sua competéncia, podia fundar-se na
declaragio governamental de 19 de Margo de 1952
(relativa & indemnizagdo dos repatriados da Argélia),
cuja aplicagdo ndo suscita, na ocaside do litigio, nenhuma
questdo de direito piblico nacional (%),

Deste modo ge vé que a disting¢éo direttos politicos-
-direitos privados reaparece numa outra instdncia: a da
distin¢do direito internacional publico-direito interno.
Atentemos aqui apenas que o diretto declina, em nome
das suas proprias normas, a sua competéncia, para a
remeter ao Estado, tinico juiz do que releva do direito
internacional piblico.

Ora, naturalmente gue se a Cour de cassation
— que ainda ndo julgou sobre o assunto que nos inte-
ressa — remetesse para a instincia politica, tal signi-
ficaria que a distingdo direitos politicos-direitos privados
€ uma questio que diz respeito & ordem piblica inter-
nacional. Melhor ainda. Pelo subterfigio de tais regras

(*¢) Cour de cassation, Assembleia Plena 11 de Margo de
1953, Juris Classeur périodique, 1953, 11, 7673.

(**) Cour de cassation Chambre civile), 28 de Abr. de 1969,
tGazette du Palaisy, 17-20 de Maio de 1969, pag. 6; ibid., 19 de
Marg. de 1963, Dalioz, 1963, pag. 529, notas de Malaurie; Cour
de cassation, Cdmara comercial, 7 de Nov. de 1969, Bulietin des
arréts de la Cour de cassation, II1, 274, pég. 547, que se pronun-
ciou sebre uma sentenca que fizera uma aplicagio automética da
interpreta¢io dada pelo ministro dos Negécios estrangeiros a
certas disposi¢des dos Acordos de Evian, quando era da sua com-
peténcia interpreté-los {sentenga citada in Rapport de ia Cour de
cassation, 1969-1970, pag. 65).
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jurisprudénciais, chegar-se-ia a dar a insténcia politica
(o Estado) o poder de dicidir, no direito interno, tanto
aquilo que é privado como aquilo que ndo o 6. Numa
tal hipétese, mostrar-se-ia que vma parte importante
do Direito -— e, nomeadamente, o direito do trabalho
— escaparia a técnica (protectora quando adquirida
por meio de dura luta) do direito (®). No fim desta
analise «concreta» nido podemos saber como e em nome
de qué poderiamos distinguir os direitos politicos dos
direitos privados. Esta insuficiéncta remete para a
questdo da sua insuficiéneia. A passagem a teoria
torna-se necessaria.

A dialéctica do direito e da politica na instfneia juridico-
-politica

Como enunciamos, a questdo da distincdo direitos
politicos-direitos privados deve remeter para a questdo
do sentido e da realidade de uma tal distingédo.

¢A distingdo do publico e do privado é uma dis-
tingdo interior ao direito burgués e valida em todos
08 dominios (subordinados) onde o Direito «exerce os
seus poderes». O dominio do Estado escapa-se-lhe,
pois ele estad ¢além do direitor. O Estado, que é o
Estado da classe dominante, ndo é nem publico, nem
privado, 8, pelo contrario, a condigdo de toda a dis-
tin¢do entre publico e privado (5%)».

(%) Uma tal consequéncia escapou totalmente a Cohen
que justifica o facto de ndo pedir o parecer do ministro dos
Neg6cios Estrangeiros unicamente pelo scardcter de urgécia do
contencioso eleitorale. {ob. cit.), p. 325.

{**) ALTHUSSER, ob. cit., p. 13-14.
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Podemos, assim, formular duas teses: por um
lado, que a distingdo direitos politicos-direitos privados
¢ uma distingdo politica, na medida em gque supde a
existéncia de um Estado que é a expressdo da classe
dominante; por outro lado, que o Direito transmite
esta distingéo por e «soby uma ideologia (a ideologia juri-
dica) e que, por consequéncia ele deve «resolver em direitos
a distingdo politica direitos politicos-direitos privados
(sociais).

Mas estas duas teses, por seu turno, devem elas
préprias ser esclarecidas pela dialéctica da ideologia
politica ¢ da ideologia juridica,

Por um lado, o Estado pensa como politico aquilo
que participa do seu funcionamento; por outro lado,
o Direito é lugar ¢ empenho da luta de classes.
Assim, ge, por um lado, o Direito expressa as distin-
¢des do Estado (distin¢des de classe), regista, por outro,
a luta de classes. Do que resulta que, pouco a pouco,
se constitut um direito (direito do trabalho, por exemplo)
que poderd incomodar o poder politico, devolvendo-lhe
a luta de classes nele inscrita; o gque também faz com
que o direito aparega como «protectors dos trabalha-
dores, por exemplo, contra o poder politico (e é signi-
ficativo ver que o8 juristas apresentam o Direito como
«wprotegendos os trabalhadores, enquanto sdo precisa-
mente os trabalhadores que conseguem, por vezes,
criar para 8 o seu direito); resulta enfim que se esta-
belece um hiato {ou contradigio secundéria) entre a
ideologia do Estado e a ideologia juridica.

A protecgdo do direito (do trabalho) ndo é mais
do que as vitérias da classe operaria registadas, codi-
ficadas e formalizadas, ¢ que, no seu préprio funciona-
mento (téenica juridica) se opGe ao poder politico que
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procura inventé-lo (**). [Esta dialéctica parece-nos
reflectir o problema concreto das eleiges de traba-
lhadores argelinos para comissGes de empresa, na
medida em que, precisamente, a extensdo do politico
é posta em questdo. Que haversd de mais estranho
para a instdncia politica do que dizer que uma eleigio
profissional é politica? Que havera de mais revelador
do que a resisténcia do direito a esta susurpacéon.

O EsSTADO, CONDIGAC DA DISTINGAO DIREITO POLITICO-
-DIREITO PRIVADO

Trata-se de encontrar, em direito, um critério que
permita ssepararm 0 que ¢é direito politico e o que é
direito privado. Enunciémos que esta distingdo é
interior ao direito burgués, e supde a existéncia de
um Estado, expressido da classe dominante. Segue-se,
portanto, que a andlise a fazer é a da necessidade
ideoldgica de uma tal distingdo. Esta permitird entdo
compreender © fancionamento da prépria ideologia
juridica, da qual se pode dizer que «ignora» 0 seu préprio
fundamento, isto é, aquilo que a legitima em iltima
instdncia. Tanto assim que a ideologia juridicé posta

(**) Certamente alguns direitos — direito comercial por
exemplo ou direito civil em certa medida — podem aparecer 56
como protectores do seu préprio funcionamento, mas esse funciona-
mento remete ele proprio para um dade modo de produgio. Tal é
¢ problema da autonomia maie ou mencs relativa de cada eramos
de direito. Tal é a éptica real do que deveria ser o estudo das
relacdes técnicas entre diferentes ramos de idreito. (Asssim
quanto a problema que agita os especialistag do direito do
trabalho: qual a relagdo entre a técnica do direito civil e a técnica
do direito do trabalho).
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perante um problema politico ndo consegue mais do
que resolvé-lo em direito (Cfr. mais adiante), Tal &
a sua légica prépria.

Para o8 marxistas, ¢0 Estado nio repregenta de
modo algum uma forga imposta de fora & sociedade.
O Estado ndo ¢ «a realidade da ideia moraly, ¢éa imagem
e a realidade da Razéo», como Hegel pretende. O Estado
é um produto da sociedade numa certa etapa do seu
desenvolvimento (%) «O Estado é o produto e a mani-
festagdo, comenta Lenine, dos antagonismos de classes
inconcilidveis. O Estado surge entdo, no momento e
na medida em que, objectivamente, as contradi¢des
de classes nao podem ser conciliadas. E, inversamente,
a existéncia do Estado prova que os antagonismos
de classe sio inconciliaveis (%),

Esta constituicio do Estado exprime a distin¢éo
entre Pablico e Privado a, qual remete para a distingdo
entre direito politico e direito privado.

«A dominagédo de facto reveste um eminente caracter
de direito piblico, a partir do momento em que nagcem
ao lado e independentemente dela, relagdes que estdo
ligadas ao acto da troca, quer dizer relagdes privadas
por exceléncia. Na medida em que a autoridade
aparece como garante destas relagles, ela torna-se
uma autoridade social, um poder publico, que repre-
senta o interesse impessoal da ordem (*¢).

(%) EngeLs, L'origine de la famille, de la propriété et de
PEtat, Ed. Sociales p. 155-156.

(¥} Lexing, L'Etat et la Révolution, Ed. Sociales, pig. 12;

{**} Pacauxanis, Marxisme et théorie générale du droit,
E. D. I, 1970, pags. 126 sgs.
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S6 a participagdo nesse «poderm pode pois ser
pensada como politica, enquanto pretende, precisa-
mente, gerir 0 conjunto da sociedade. Qualquer outra
participagao sera tao 86 social, profissional, econémica...
mas em caso algum serd politica.

Dito de outro modo, a prépria ideologia do Estado
leva este a 86 pensar como politico o que participa do
seu préprio funcionamento ¢ a declarar como a-politico
0 que nio toma parte nele. Esse ¢apolitismo» que,
se fosse confessado como politico poria o Estado em
questdo (assim, a greve politica é ilegal), é prépria
garantia de uma ordem que se quer impessosl.

Mas, por outro lado, esta ideologia do Estado é
retransmitida pelas outras insténcias ideolégicas (reli-
giosa, escolar, sindical, cultural...) que apresentam,
ja o dissemos, a caracteristica de também serem lugar
de luta de classes.

E assim que podemos retomar, pela nossa parte,
as teses de Althusser quanto a sua distingdc entre
aparelho de Estado {Governo, Administragdo, Policia,
Tribunais, Prisdes) que «funciona com violéncia» e 08
aparelhos ideolégicos de Estado que funcionam com
ideologia, ¢ que ¢encerram» a sociedade privada (®7).

A distingdo entre direitos politicos e direitos
privados funda-se pois, em wGltima instdncia, sobre a
distingdo entre aparelho de Estado e sociedade «pri-
vadas, a qual é — ela mesmo — o lugar da luta ideolé6-
gica.

Dito de outro modo: para o Estado é politico tudo
0o que participa da sua gestdo (aparelho de Estado)
e escapa a qualificagdo de politico tudo o que esta

{*'} ALTHUSSER, ob. cil.
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fora desta gestdo, isto ¢, o dominio das frocas econd-
micas expressas em linguagem juridica. Por outro lado,
o Estado deftendo o poder politico estd ele préprio
fora do direito naquele espago onde reina a razdo de
Estado, «que ndo permite interpretagdo juridica (%p.
Isso lhe permite ser o sgarantes do direito.

Assim, o Estado necessariamente é levado a fazer
a distingdo entre piblico e privado, distingdo transmi-
tida ao direito, onde ela é «trabalhadar pela luta de
classes.

Tal distingdo &, alids, recebida pelo nosgo Cédigo
Civil cujo artigo 7. dispde que «o exercicio dos direitos
civis é independente do exercicio dos direitos politicos,
os quais se adquirem conforme &as leis constituciona:s
e eleitorais (*». Quanto ao artigo 2.° do mesmo Céodigo,
estatul o seguinte: «um estrangeiro gozaré em Franca
de direitos civis iguais aqueles que sdo ou serdo reco-
nhecidos aos franceses pelos tratados da nagdo i qual
pertencer esse estrangeiros.

A concepgdo do Cédigo Civil, o mesmo é dizer
do principio do século x1x, reflecte uma ideologia
«ingénuay, pelo facto de os direitos politicos 86 serem
pensados em termos de participagdo politica do Estado.
{Critério formal fundamentado na «onter legislativa:
leis constitucionais e elejtorais).

Mas, precisamente, esta concepgéio do Cédigo foi
pensada diferentemente atendendo a prépria evolugdo
do capitalismo. E assim que se sssiste a uma «priva-

(*3) PACRUKANIS, op. cit., pig. 126.
{**) Pode-se j4 notar gue este artigo contradiz a tese da
insténcia politica (Cir. no texto).
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tizagdos do Estado, o que é, afinal de contas, nada
mais nada menos do que a expressdo da prépria natu-
reza do Estado (™).

Para 86 tomar o exemplo do servigo publico,
fez-se j& observar que o ¢neo-capitalismo tecnocratico
vai até ao fim da légica do sistema, até & concepgéo
samericanap segundo a qual o servigo piblico é afinal
de contas uma empresa como outra qualquer, sujeita
4 lei do mercado, da rentabilidade e do lucro (™).

A partir do momento em que o aparelho de Estado
se sprivatiza», assiste-se a uma contradigdo cada vez
mais aguda entre um aparelho que se diz ser somente
politico e que apesar disso se projecta no privado,
— por definigdo «apoliticos para ele.

O que, nomeadamente, torna ainda mais ineficaz
a nogdo de sujeito de direito piblico ou sujeito de
direito privado, uma vez que a prépria natureza do
Estado infirma esta categoria (7).

(*®) O duplo movimento de ¢privatizagdor do Estado e de
«publicizacdor do privado expressa bem a natureza de classe
do Estado. Os juristas s6 presentemente come¢am a tomar cons-
ciéncia desta sprivatizagdos do Estado.

(") DemicuneL, Vers le sclf-service public, «Dalloz, 1970,
cap. XVL

(™} Veja-se o assento Montpeurt (j& atrds referenciado)
— que, como foi dito, faz estalar a nogio de sujeito de direito —
o Estado, ou mais propriamente o aparelho de Estado, ¢ pensado
como podendo delegar os seus poderes a pessoas privadas. O que,
entdo, significa pessoas privadas — permanecendo como tais
(como parte (sujeito) privada) — poderem gerir servigos de
Estado. No fundo poderia dizer-se que a +«privatizagdos do
Estado ndo ¢ mais do que o facto de o Estado devolver, de
um certo modo, aquilo que ele recebeu, do mesmo modo.
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Resulta entdo que a distingdo direitos politicos
— direitos privados ¢ uma distingdo politica que &
transmitida & ideologia juridica onde ela perde, para
o bom funcionamento do direito, o seu caracter politico.

Resta agora estudar o funcionamento desta ideo-
logia, que consiste em despolitizar os problemas, pelo
menos formalmente, e a regula-los em direito.

FUNCIONAMENTO DA IDEOLOGIA JURIDICA:
A NECESSIDADE DE RESOLVER NO DIREITO
A DISTINGAO DIREITOS POLITICOS-DIREITOS PRIVADOS

Considera a relagdo entre ideologia do Estado
e ideologia juridica, o direito num movimento inces-
sante «neutraliza» a luta de classes, de que é lugar,
no sentido de que ele deve ser apolitico. Esta neutra-
liza¢cdo — que é o préprio funcionamento do direito
— explica o facto de o direito funcionar «por formali-
zacdo» {a formaliza¢do mais abstracta, na medida em
que o capitalismo é a formulagdo mais abstracta da
propriedade).

Ora esta formalizagdo implica que o Direito sé
pense sobre o gue é direilo, que, em qualquer hipdtese,
uma qualquer distingdo juridica é sempre o pressu-
posto do seu functonamento.

Dito de outra maneira, o direito, para funcionar,
deve ser para si mesmo 0 seu proprio motor, é caracte-
ristico de um critério legal fornecer a si mesmo 08
préprios titulos (72).

() «A ciéncia positiva do direito {...} tende sobretudo a
formular o que é de direilo {...)», HeGEL, op. cit.,, § 2. 86
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De onde se conclui ser necessério tomar o direito
a sério, isto &, aceitar o seu funcionamento néo 86
quanto ao como ele se apresenta mas ainda quanto
a0 que ele 4, em ultima instincia, espago e empenho *
da luta de classes (™).

E assim que, o Direito apresentando a distingdo
entre direitos pihblicos e direitos privados afinal nio faz
mais do que dar conta duma ideologia que quer que
o direito possa, precisamente, fazer esta distingdo (™).
Por outras palavras, a prépria necessidade de colocar
a distingdo em direito resulta da necessidade 1deolégica
de a colocar como tal.

Em dltima andlise a nossa ideologia juridica, no
seu funcionamento, deve levar necessariamente a que
a questdo politica da distingéo legal direitos politicos-
-direitos privados seja resolvida unicamente no direito,
isto é, de modo «apoliticos. Além disso tal distingdo 86
pode fundar-se na analise marxista do Estado.

A questdo concreta de saber se as eleigdes para
as comissdes de empresa e, mais geralmente, para

formulamos aqui teses gerais que pretendem tdo 36 dar uma
orientagdo real ao estudo da norma juridica. )

* N. T. —Engeus: partida, jogada, o que se arrisca. «Lieu
et engeus: lugar e empenho arriscado. Larousse -—sengeu: ce
qu’on expose dans une entreprise; fig. I'emprise du monde
état ’engeu de la bataille de Pharsale.

() Como toda a ideologia o direito tem por fungio
mascarar ag relagdes reais. Mas, por um lado a ocultagdo desta
fungio ¢ privelegiada na medida da formalidade do direito e,
por outro lado a sua relagdo contraditéria com o Estado revela
a especificidade da instdncia juridico-politica que pertence ao
mesmo tempo ac aparelho do Estado e ao sistema dos aparelhos
ideoldgicos de Estado. Cfr. ALTHUSSER, op. cit., p. 13, n.° 9,

{*) Na medida do sapolitismors da sociedade privada.
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as I.R.P., 830 ou ndo eleigdes de caracter politico,
reduz-se a4 questdo de saber ge as I.R.P. fazem ou
nio fazem parte do aparelho de Estado, questdo que

o direilo deve resoiver por s sb.

0 estatuto juridico-politico das instituigdes represen-
tativas do pessoal

A let considerando que as L[.R.P. ndo sdo poli-
ticas, mas estrictamente profissionals expressa afinal
— ja o sublinhdmos — a ideologia do Estado. Mas
come, por outro lado, esta lei é expressdo de relagdes
reais de classe, e como ela encontra, por hipétese,
a sua finalidade na empresa, esta iultima aparece por
sua vez como lugar da neutralidade politica e lugar
onde esta neutralidade é politicamente posta em questdo
{a greve ¢politicas). O que quer dizer que a acc¢do dos
trabalhadores pode, enquanto tal, desenvolver no seio
da empresa reivindicagdes politicas.

Assim se assiste & elaboracdo de um conceito de
empresa «estranhamentes cruxificado. De um lado o
que ai entra em jogo (a luta de classes) é profissional
{apolitico); de outro lado o que ai se desenrola s6 pode
ser profissional sob pena de se tornar politico ¢ entéo
tegal.

Se tomamos a lei ao pé da letra, devemos dizer
que o direito nos obriga a considerar que as elei¢des
para as [LR.P. sio profissionais.

E o que o direito positivo nos revela. Mas, dito
isto, resta levantar a questio fundamental: o que é
que o direito positivo realmente prova? Qra, o direito
positive dé-nos justamente noticia do processo segundo
o qual por um lado a luta de classes se desenvolve e
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por outro € perpectuamente neutralizada. Assim, em
dltima anélise, a distingdo direitos politicos-direitos
privados remete para a realidade desse processo.

A empresa, que € exactamente o lugar deste pro-
cesso, val pois condicionar a um tempo o nrivel da
representatividade das I.LR.P. e ‘a sua missdo. A partir
daqui podemos enunciar uma equivaléncia politica das
ILR.P. quer ao nivel nacional quer a nivel europeu.

O NEVEL DE REPRESENTATIVIDADE DAS I. R. P,

N&o nos cabe aqui desenvolver este ponto.
O artigo 1.0 da lei de 16 da Abril de 1946 dispGe que
sse institul em todos os estabelecimentos industriais,
comerciais, agricolas (...} em que se empreguem habi-
tualmente mais de dez assalariados, delegados do pessoals.
O artigo 1.¢ do regulamento de 22 de Fevereiro de 1945
institui comissies de empresa nos mesmos estabeleci-
mentos desde que empreguem habitualmente cinquenta
assalariados.

Quanto & Secgdo sindical de empresa ela & insti-
tuida em todas as empresas empregando habitual-
mente pelo menos cinquenta assalariadoes, segundo a
lei de 27 de Dezembro de 1968 no seu artigo 2.°(79).

A empresa condicionar assim o nivel da represen-
tatividade 86 levanta problema no que concerne ao
préprio concetio de empresa. Ora, precisamente, o apa-
relho de Estado tendo a privatizar-se, ou, se se prefere,
a «comercializar-ses, para retomar a expressio carre-
gada de sentido de «ervigo piblico de caracter indus~

(") Dzxspax, L'Erercice du droit syndical dans les
entreprises, «Juris-Classeur périodiques, 1969, I parte, 2276.
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trial ou comerciab. E o que explica também, por
outro lado, a reacgdo da insténcia politica 4 eleigdo
de argelinos para as comissdes de smpresa de seme-
lhantes estabelecimentos,

A doutrina dominante e os tribunais judiciais e
administratives tendem, com efeits, a considerar que
aos servigos publicos industriais e comerciais se pode
aplicar o artigo 1.° do regulamento de 22 de Fevereiro
de 1945, O mesmo é dizer que, segundo este ponto
de vista, esses servigos sdo equiparados a empresas
privadas (7).

Quer dizer que se encontra a este nmivel a contra-
digdo entre a ideologia do Estado e¢ a ideologia juri-
dica, na mesma medida da extensdo do conceito de
empresa.

(?} DIarecer do Conselh¢ de Estado de 17 de Jun. de 1947,
n.% 241-249, citado por Comen, op. cit, pag. 85; Conselho de
Estado, Toledo, 26 de Marg. de 1958, Rec., pag. 200; Conselho
de Estado, 2 de Maio de 1959; sindicato geral do pessoal da
Air France; Droit Social, 1956, p. 25 conclusions Chardeau;
Cour de Cassation, CAmara social, 18 de Fev. de 1949, Bulle-
tin des arréts..., n.° 153, p. 204; Tribunal civil, Sena 12 de
Janeiro de 1959; Droit ouerier, 1959, pag. 180; Paris, 3 de
Nov. de 195§, ibid., 1956, pag. 25, conclusdes Rolland; Bréthe
de la Gressave, La Réforme des comitds d’entreprise, sJuris-
-Classeur périodiques, 1948, I part., pag. 570, onde se escreve
nomeadamente que a situagio dos servigso piblicos industriais
¢ comerciais « analoga & das grandes empresas capitelistas, no
sentido de que estdo subordinadas a uma direcgdo impessoal
¢ longinqua (sicl)». Este autor prossegue acentuando o facto de
que a nacinalizagdo das empresas tem epor fim permtir aos
trabalhadores participar na gestéo (...». Cfr, conclusdes Chardeau
prec. ¢A instituigdo das comissdes de empresa no conjunto dos
servigos pablicos industriais e comerciais, qualquer que seja
o sem modo de gestdo, responde ao desejo do legislador & &
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A MIS8A0 DAS INSTITUICOES REPRESENTATIVAS DO
PESSOAL

O nivel da representatividade {empresa) deveria
condicionar formalmente o conteiido da representacdo.
Com efeito, todo o esforgo jurisprudencial consiste
em menter a missdo das I.R.P. nos limites profissio-
nais da empresa. Mas, precisamente, este contexto
profissional da empresa é incessantemente posto em
causa pela prdtica da luta de classes. O que tem a
ver com o seguinte, se as classes exploradas encontram
meio de se exprimirem nos aparelhos ideoldgicos,
a luta de classes ultrapassa-os, pois ela tem raizes
noutro lado gue ndo na ideologia, estd enraizada na
infraestrutura que constitui a base das relagdes de
classe (™).

Assiste-se assim na prépria descricdo do direito
poeitivo a um afrontamento entre o funcionamento da
ideologia juridica e a pratica da luta de classes.

Deste modo, no que respeita aos delegados do
pessoal — cuja Inissdo essencial & serem 08 porla-
-vozes do pessoal junto do empregador da Inspeccio
do trabalho e da comissio de empresa — formou-ge
toda uma jurisprudéncia que tende a encerré-los no
quadro da empresa entendida ideologicamente como
terreno neutro (apolitico). E assim, se eles podem
em principio ausentar-se da empresa (™), ¢ se 0 empre-

evolugdo da legislagdo social que, cada vez mais, tende a
colocar sob um regime uniforme estes servigos e o conjunto
dos estabelecimentos industriais privados.»

(") ALTHUSSER, op. cit.,, pdg. 15, n.® 10 bis; Marx, Initro-
dugdo & Conitribuipdo para a critica da economia politica.

("*) Cour de Cassation, CAmara social, 4 de Dez. de 1952,
Juris-Classeur pédriodique, 1954, 11, 7903.
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gador que a tel se oponha pode ser condenado por
entrave as fun¢des dos delegados do pessoal (¥), é ainda
necessario que haja uma ligagdo entre a saida do dele-
gado e as suas fung¢des. Esta ligagdo é a estrita medida
do profissional e do politico, quer dizer afinal de contas,
do trabalho considerado como valor de uso e como valor
(produgéo de mais-valia) (*). O que é profissional é
o que esta relacionado com o trabalho entendido como
producdo de valor {quantitativo) e portanto com a
empresa como lugar de producéo de valor, isto é, de
subordinagdo do trabalho ao capital (¢%).

A partir do momento em que os trabalhadores
queiram estabelecer a ligagdo entre a subordinagio
do trabalho ao capital e a politica que é a expressdo
desta subordinagdo, os tribdnais afirmam que essa
relagdo é politica.

E assim por exemplo que os representantes do
pessoal s6 podem tomar contacto com as organizagSes
sindicals se a ordem do dia for suficientemente precisa
e circunstanciada para justificar a sua presenga (*3);
¢ ainda assim que as comunicagdes a0 pesseal 86 podem
ter um carécter profissional (®) e nao politico (%), e que,

(*°) Cour de Cassation, Cdmara criminal, 2 de Marco de
1961, Dalloz, 1961, pag. 476.

(1) Marx, O Capital, sop. cita, liv. I, T. I, cap. VIL

(**) Ibid., pag. 187.

(**} Cour de Cassation, CiAmara social, 15 de Margo de 1857,
Dalloz, 1957, pag. 730; ibid., 3 de Maio de 1962, Dalloz, 1962,
pag. 491.

() Cour de Cassation, Cimara social, 5 de Abr. de 1954,
+Droit socials, 1954, pag. 408.

{**) Cour de Cassation, CAmara social, 2 de Margo de 1960,
«Bulletin des arréts de ia Cour de cassation. Chambres civiless,
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se o controle do empregador ndo pode ser antecedente
— pois constituiria entdo delito de entrave as fun¢des
dos delegados do pessoal (*)} —, a recusa de um dele-
gado de retirar uma comunicagéo politica dos quadros
destinados a afixa¢do pode constituir, perante o empre-
gador, lesdo de interesses e correspectiva obrigagdo de
indemnizagao e justificar a resolug¢do judicial do contrato
de trabalho (3’)

Quanto & secgdo smdl(:al de empresa, na medida
em que, nos termos da lei, ela assume a representagéo
dos interesses profissionals, basta que oz delegados
salam desse dominio profissional, tal como o definimos,
para serem sancionados. Nestas condigdes um cartaz
no qual um sindicato C.G.T. tomava posicdo na
campanha presidencial pdde ser julgado ilicito e orde-
nado o seu levantamento (%).

Pode-se assim compreender que a técnica da
atribuigio de personalidade civil 43 comissdes de empresa
se tenha acabado por «neutralizam» com a aplica¢do
do principio do controle da afectagio do seu patri-
ménio. Com efeito a personalidade civil 86 lhe é reco-

1V part., pag. 184; CoHEN, op. cit., pags. 431 sgs.; P.-H. Suver,
Comités d’entreprise et délégués du personnel, n.° 511 sgs

(*) Cours de Cassation, CAmara criminal, 8 de Maio de 1968,
Dalloz, 1968, pag. 564, nota de Verdier.

(#*) Cour de Cassation, Gdmara social, 2 de Marg. de 1960,
«Bulletin des arréts...», IV part., pag. 184.

(*®) Tribunal de grande instance, Lyon, 12 de Jun, de 1969,
Juris-Classeur périodique, 1969, 1I part., 16028,

(N. T. — Depois da reforma de 1959 a organizagdo francesa
dos tribunais ficou assim ordenada, na sua linha normal: Tribu-
rnaux &’instance, Tridunawr de grande instance (em principio, um
por Département), Cours d’appel, Cour de cassation.
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nhecida para fins precisos, e tanto o seu patriménio
como & sua capacidade juridica 8o unicamente desti-
nados a facilitar-lhes o estrito cumprimento da sua
misséio profissional. De onde a existéncia de um contlrole
judicial sobre a afectacdo dos fundos (*); de onde a
posicdo da Cour de Cassation que considerou que uma
comissfio de empresa desviava o8 fundos a ela confiados
se os utilizava para socorrer grevistas estranhos a
empresa (*). A jurisprudéncia nada mais faz do que
expressar o préprio estatuto do trabalho no modo
de producgdo capitalista, utilizando a distingdo ideo-
légica profissional-politica.

Partindo de aqui pode-se agora enunciar a equi-
valéncia politica das I. R. P..

A EQUIVALENCIA POLITICA DAS I.R. P.

Diga-se desde j& que tal equivaléncia politica
responde & questédo das eleigdes dos argelinos para as
comissdes de empresa. Com efeito, ndo se pode disso-
ciar arbitrariamente o que representam as I. R.P.,
que tém todas como caracteristica que as une o facto
de serem a expressio juridica {profissional} dos tra-
balhadores.

O que j&4 anularia a tese — politica — que consis-
tiria em dizer que as comissGes de empresa encarrs-
gadas de gerir um servigo piiblico, seja industrial oun

(%) Cour de Cassation, Cimara social, 8 de Out. de 1933,
Droit social, 1954, pag. 342.

(*®) Courde Cassation, CAmara criminal, 27 de Out. de 1955,
«Bulletin des arréts de la Cour de Cassations, pag. 426.
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comercial, seriam Orgdos politicos (™). Com efeito, ai
onde se instituem tais comissdes, ndo ha divida nenhuma
que estabelecer uma discriminagdo importaria violar
o principio da igualdade perante a let. Ora o préprio
funcionamento do Direito proibe que se possa intro-
duzir critérios qualitativos na.lei, uma vez que esta
ndo os preveja (%).

Ademais ¢ bom sublinhar que esta equivaléncia
politica se aplica igualmente 4s secgbes sindicais de
empresa, pondo assim em relevo o caracter de aparelho
ideolégico de Estado dos sindicatos. O artigo 10.° da
lei de 27 de Dezembro de 1968 introduz uma compati-
bilidade entre as func¢des de delegado sindical e de
representante nas comissdes de empresa. O que equivale
a dizer que a fungdo sindical comporta, no caso, 0 mesmo
nivel de representatividade que os delegados do pesscal
ou o8 representantes das comissdes de empresa, e que
todas essas instituicGes respondem & mesma misséo

(™) Assim deveria ser quanto & Régie Renault, & da 8. N.
E. P., dos bancos nacicnalizados. Deve-se notar a hesitagdo & a
resisténcia da instdacia politica quanto A aplicagdo da lei
(Cfr. Conen, op. cit., pdgs. 76-83). Para s6 tomar um exem-
plo, um protocolo de acordo relativo s comissdes de empre-
sas nas «Huilleres de bassin que tinha side concluido em 11 de
Jul. de 1947 ¢ em virtude do qual se tinham instituido comis-
sdes de estabelecimento, foi exactamente eliminado a quando
da greve de Nov.-Dez. de 1947 e substituido por uma decisdo
geral de 16 de Out. de 1950 que institui comissdes de empresa
em que 0s delegados nem sequer sio eleitos, onde a ordem do
dia é fixada pelo presidente que ¢ o director do grupo, ete.
(thid., pags. 79-80). Assim se v& que a sprivatizagdor do aparelho
de Estado ¢ um processo contraditério, no sentido de que o
Estado, privatizando alguns dos seus servigos, recusa-lhes a apli-
cagio do direito comum do trabatho.

{**) Cfr. conclusdes Chardeau, ji citado.
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profissional. O que mais uma vez contradiz a tese
da instdncia politica, para mais se se notar que o
delegado sindical podendo ser um trabalhador estran-
geiro, a compatibilidade entre as I. R. P. deveria,
para o direito, implicar a unidade da capacidade
electiva (®*). Por fim é necessario focar a equivaléncia
ideolégica das I. R. P. ao nivel europeu. Desde 16 de
Agosto de 1961 que o artigo 8.9, alinea 2) do regula-
mento 15 do Conselho da Comunidade europeia previa
para os trabalhadores provenientes de um estado
membro, igualdade de tratamento em matéria de filiagdo
nas organiza¢des sindicais e direito de voto para os
drgdos de representacao dos trabalhadores na empresa.
O ministro do trabalho interpretava este artigo como
dando, aos trabalhadores vindos de paises-membros,
um direito de eleitorado para as comissdes de empresa,
sem exigéncia de qualquer condigio de residéncia ou
de posse de carta de residente privilegiado (*). O regu-
lamento n.0 1612/68 de 15 de Cutubro de 1968 no
seu artigo 8.° retoma as mesmas disposi¢es mas declara,
acrescentando, que o trabalhador proveniente de um
qualquer Estado-membro da Comunidade ¢pode ser
excluido da participagdo na gestio de organismo de
direito publico e do exercicio de fungdo de direito
piblico. Nio obstante, por outro lado beneficia de
direito de elegibilidade para oOrgios de representagdo
dos trabalhadores na empresa (®).

—~——

(*?) Sinay, «L'Exercice du droit syndical dans les entreprises,
«Dalloze, 1969, cap. 12.
‘ (*} Resposta do ministério do Trabalho, J. O. A. N,
17 de Maio de 1963, pag. 2955, n.0 1867.

(*) G. Lyow-Caen, La Libre Circulation des Travailleurs,
«Juris-Classeur périodiques, 1969, p. 2222.
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Que quererd isto dizer sendo que encontramos a
escala europela as mesmas relagdes ideologicas que em
Franga? Que o trabalhador é diferentemente tratado
consoante € europeu ou ndo ¢ europeu? Tal «protec-
cionismo juridico» ndo é mais do que a recusa de reco-
nhecer ao trabalho o seu valor universal, expressando
exactamente o estatuto gera] do trabalho na nossa
ideologia.

Em 1dltima insténcia, sobre a questdo fundamental
da relagdo entre direitos politicos e direitos privados,
fomos remetidos para a relagdo entre ideologia de
Estado e ideologia juridica, e, mais longe ainda, para
o estatuto ¢uridico-politicor do frabalko. S6 este
percurso nos permitiu responder 4 questdo concreta
que de inicio colocamos. O direito 86 pode encarar as
eleicGes para as I. R. P. como eleigdes profissionais; por
consequéncia nao se pode tratar do exercicio de direitos
politicos.

Mas, como j& dissemos, este estudo permite-
-nos fazer aparecer o estatuto juridico do trabalho.
No nosso modo de produgdo o trabalho, considerado
unicamente desde um ponto de vista de produgdo de
valor, apresenta-se sob a forma de consumo de forga
de trabalho. Por um lado o operério trabalha sob o
controle do capitalista, por outro lado «o produto é
propriedade do capitalista (...). No seu ponto de vista
o processo de trabalho ndo é mais do que o consumo
da forga de trabalho, da mercadoria que ele com-
prou (...}. O processo de trabalho é uma operagdo
entre coisas (*¢)».

{**) Manrx, ep. cit., pag. 187.
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A subordinagéo do trabalho ao capital encontra
a sua expressdo ideolégica no conceito juridico de
profissionalizagdo; que ganha valor operatério no
campo juridico propriamente dito (*?).

Mas, por outro lado, a luta de classes tende a
romper a neutralidade politica da ideologia juridica,
desenvolve uma contradigdo secundéria entre o poli-
tico e o juridico, o qual apanha na ¢<armadilha» da sua
formalizacdo as relagles reais de classe (*).

{*"} Sobre a importdncia das «Comissdes de fabrica na
U. R. 8. 8., cfr. Notas et Etudes documentaires, 12 de Maio de 1969,
n.° 26664; «Situation syndicale en U. R. 8. 8», B. I. T, 1960,
RoMacHRINE, Principios do direito soviético, Moscovo, 1964.

(**) Cfr. a nogdo de greve politica silegalr que se torna
degalr quando ¢ desencadeada por um apelo governamental:
Cour de Cassation, Cé&mara social, 19 de Jun. de 1963,
Dallez, 1963, p. 686; Juris-Classcur périodique, 1968, 11, 13428,
nota de Sinay, o que aconteceu agquandoe dos levantamentos
de 1 de Fevereiro de 1960 ¢ de 14 de Abril de 1961.

Posteriormente & redacgdo deste artigo o Cour de Cassation
pronunciou-se no sentido que eu tinha indicado, por dois assentos
com data de 18 de Maio de 1971 (cfr. vRevue critique de droit
international privé, 1971, 669, nota de Lyon-Caen; «Journal de
droit internationals, 1972, 578, nota de J.-M. Verdier) ¢ a
Cdmare criminal seguiu-o {Crim. & de Out. de 1972. Dalloz,
1973, 12). Convém notar que esta jurisprudéneia foi confirmada
pela lei no 72-617 de 27 de Jun. de 1972, relativa ao eleitorado
e & elegibilidade dos estrangeiros em matéria de eleigées dos mem-
bros das Comissdes de empresa e dos delegados do pessoal.

Tornou-se assim de direito gque as eleigdes profissionais
constitiern apenas o exercicio desdireitos politicoss. Mas essas coisas
ndo sdo assim tdo simples. Por um assento de 18 de Maio de 1971
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E desta maneira que a descrigio da dialéctica
entre ideologia juridica e ideologia de Estado, no seio
da instncia juridico-politica, 86 pode surgir na sua
coeréncia por meio de uma anglise da relagdo capital-
-trabalho.

(cfr. as referéncias ja citadas) o cour de Cassatim julgou por outra
oix que os argelinos ndo podiam ser elegiveis para secpdes sindi-
cais de empresa, em nome de uma subtil exegese que ndo inieressa
aqui discutir. O essencial a sublinhar é o seguinte: impedir
aos trabalhadores estrangeiros conduzir uma acgdo conereta nacional,
enquanto irabalhadores, na medida em que tal acgdo pode directa-
mente contestar a politica do Estado. A A. I. E. sindical ndo
surge assim com & 3ua verdadeira natureza: ndo como simpies
apareltho de reprodugdo da ideologia dominante, mas como um
apareltho que permite também conduszir a luta de classes?
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