CAPITULO IX

HISTORIA DA TEORIA JURIDICA
PRE-REVOLUCIONARIA

A cibnela juridica (jurisprudéncia) foi considerada sempre e em
toda parte, pela sua natureza, uma cifneia “ideal”, e, apesar disse,
na realidade, os seus sacerdotes, os. juristas, t8m sido SeHipre € em
toda a parte perfeitos “materialistas”. Realmente, a concepgdo do
direito como norma de conduta e como ptincipio regulador da vida
social proporcionou aos juristas uma predisposicac para as mais
diversas tendéncias idealistas, J4 um jurista romano {Celso), que
herdou a linguagem juridica, diretamente, da histdriz da sua cidade,
salienta continuamente o cardter ‘materialista do direito (suas “mar-
cas de suor e sangue”) apesar de afirmar que jus est ars boni el
aequi, ou seja, que o direito (ou melhor, a jurisprudéncia) € a arte
do bem ¢ da justica. Neste sentido, os seguidores deste gstudioso
do direito, 2 “casta dos furistas”, “slo auténticos artistas” 16

Por mais estranho que parega, nio existe nenhuma matéria em
que o estudo objetivo confirme, continuamente, ¢ com mais clareza,
a concepedo materialista da histéria do que o estudo do direito e
a ciéneia juridica. Se existe um lugar em qué se imponha uma

interpretacio- coftetamiente materialista-dos fenbmenos; este &, preci-

sament¢, o da histdria ¢ da teoria do direito. O testemunho. mais

clogtiente s favor da concepedo materialista da histéria ¢ dado,

geralmente, ndo ¢ pelo fato de 2 ciéncia juridica ter permariecido
sempre atrasada em relacdo & cutros setores do  conhecimento huma-

183. Nossa conclusdo ndo fica alterada, nem mesmo aceittando a arti-
ficlosa tradugo desta frase que Puntschart propde: "0 direito & a combi
nagéo harménica de justica e interesse”.
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no, mas especialmentc pelo fato de ier sempre deduzido as suas leis
2 o5 oseus métodos Je owdra cidadia, Fisiea, biologia e psicologia
ditaram, sucessivamente, as suas leis e os seus métodos 3 jurispru-
déncia, sem que, em troca, jamals recebessem da ciéncia juridica
um enriquecimento que fosse mais que uma emenda “arbitraria” ou
algum “esclarecimento”, proposto pelos juristas, quando a lei desta
ou daquela ciéncia “ndo atingia aquilo que o jurista a obrigava
atingir” ' Unicamente a mais nova das ciéncias, a sociologia, que,
alids, fol sempre uma espécie de parente da Jurisprudéncia, ¢ que
acompanhou com precisdo matemdtica a evolugdo desta, conseguiy,
na sua apresentagdo burguesa, ser influenciada pela jurisprudéncia
em vez de conquistd-la.

J& vimos nos capftulos anteriores como e por que o dualisme
entre direito vigente e direito “ideal”, entre direito positivo (ou, como
se costuma dizer, “artificlal”) e direito “natural” (isto €, existente
apehas ny idéia), enire direito atributivo-normativo e direito intuitive
etc., & como um elo vérmelho que atravessa toda a histdtia do direito.
Ambas as idéias se afastam ou se aproximam entre si, porém ninguém
tenta explicar o ferdmeno em fungdo da oposicio de interesses, em
razdo da luta de classes. Somente nas grandes agitagbes, durante as
revolugdes sociais, quando prevalece uma nova classe, nota-se uma
conjungdo ou também, momentaneamente, a unificacio das duas
idéias, uma vez que “s6 em nome dos direitos gerais da sociedade
pode uma classe especial teivindicar para si o dominio geral”.!ss
Apenas em nome de toda a naglo, por exemplo, conseguiu a burgue-
sia francesa se impor durante a grande révolugio.

Em tempos normais, este dualisimo é tdo profundo que o direito
positivo, fruto da “casta dos juristas”, e o diréito “ideal”, fruto da
filosofia do direito, viramse separados por um verdadeire abismo.
Leiam-se, por exemplo, estas queikas do professor Sersenevic: “En-
quanto os juristas se empenhavam exclusivamente na interpretacido
¢ sisternatizac8o das normas do direito positivo, a filosofia de direito

- era cultivada predotninantemente por pessoas bem pouco enfronhadas -

na jurisprudéneia ou mesmo por leigos na matéria. Alguns estuda-
vam o direito da. maneira como ¢ apresentado-por suas normas, sem
questionarem como- deveria ser o mesmo; sem perguntaren se poderia
ser diferenté €, por seu turio, os filésofos dedicavami-se ao direito
ideal sem conhecerem o direitc vigente e os seus modos de

164. Cf. A ciéncia psicoldgica corrigida, do professor Petrazickij.
165, K. Marx, Introdugdo & critica da filosoffa do Direite de Hegel, em
K. Marx, Escritos da Juventude.
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aluatao Veremos a seguic que Serseiievic se engana, pols os

fildsofos eram mais priticos do que pareciam.

Naturalmenle gue ndo se pode falar do uma ciéneis do dicelto
onde faltava o direito, no sentido qus the atribuimos; porém, os
primeiros sinais ¢, por assim dizer, 0s primeiros elementos do corhe-
cimento cientifico do direito, que encontramos na antigiiidade clds-
sica, certamente se aproximam mais da compreensio da natureza das
relages juridicas do que as diversas escolas juridicas burguesas que
se sucederam até hoje. A antiga “filosofia do direito” da Grécia
cldssica, por exemplo, apesar do seu idealismo, perdia-se menos em
divagagdes do que os filésofos atuais. A antiga concepgiic da relacio
entre o homem e a natureza exterior e, analogamente, da relagdo
entre homem e homem, nfo pdde conhecer esse individualismo e
essa desagregaciio do ambiente social que caracterizam as diversas
escolas filos6ficas da mais florescente época burguesa. O papel do

- individuo ¢, mesmo na filosofia de Platdo, rigorosamenie passive, e

o principio de AristSteles de. que o homem € um animal ‘polftico

{politikory deriva de polis), ou seja, de que € membro da comunidade

cfvica dos homens livres, determina todo o sistema social daquela

época. Em Roma, o direito € j& claramente definido como dominio
classista e acha-se, de certo modo, individualizado o dualismo entre

o direito positive e a chamada justica manifestada 1o contraste entre

a letra do direito formal e as explicagdes e ordens dos pretores,

entre o direito civil quiritdrio, o direito dos estrangeiros (jus gentium),

que, no Estado, formavam a maioria, e o chamado jus naturdle, que,
conforme define um jurista romano, a prépria natureza ensinou tam-
bém a todos os animais qué tenham nascido tanto na terra como
na #gua. Este dliimo direito referia-se evidentemente, em primeiro
lugar, aos escravos, j4 que o citado jurista fala do divércio e roubo,

o que, cértamente, ndo pode ser aplicado &s feras nem aps peixés:

esta contraposicio dos homiéns as feras e aos peixes, qué tanto in-

quieta os estudiosos, encontrava-se relacionada com a ‘equiparagéo

do escravo ao animal, .

O direito medieval ndo podia expressar, por si préprio, este
.. dualismo, porque o. direito. foudal-¢ra abertaments o diteito do mais
forte, ¢ estava divetamente protégido pelo deus medieval; ou mielhor,
pela Igreja feudal, que era, ao mesmo tempo, o miaior feudatério.
Os camponeses medievals ndo expressaram uma idéologia progressista
propria e; nem sequer nos momentos -de tensfio revoluciondria, referi-
ram-se a seus antigos costumes patriarcais, S6 a classe ascendente
da burguesia da cidade surgiv com uma nova concepeio do mundos

166. Of. a sua Obscaja teoria prave, cit, pp. 15-16.
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o Udiveilo naterat”. Desde entds fem inicio com clareza no direiio o
aparecimento desse dualismo a que resumidamente me referd,

O primeiro a formularizar o direito nateral com um novo sentido
foi Toméas de Aquino (1225-1274), um monge escolastico italianc.
Depois dele, um cutro italiano, Maguiavel (1467-1527), torna-se
tdlebre gragas & sua concepglo claramente materialista da histéria.
Porém, considera-se o primeiro tedrico leigo do direito natural ©
holandés Hugo Grécio (1583-1644), Mais tarde, a filosofia do
direito consolida-se na [nglaterra, depois na Franga e conclui ¢ seu
ciclo na filosofia alemd dos séculos XVI1IL e XIX. Qualquer manual
de economia politica mostrard, a quem o ignore, que este ciclo da
doutrina jusnaturalista & perfeitamente simultdneo no tempo com o
desenvolvimento que acompanha a propriedade privada capitalista e
o capitalismo em geral. Considerado mais analiticamente, o .&12.5
natural ndo é mais do que o programa juridico, istc é, politico, da
classe buirguesa dscendente, ou methor, do que ¢ esbogo e conseqitente
desenvolvimento do seu programa econdmiico. Poder-se-ia acrescentar
que foi uma investigagiio bastante primitiva, @oﬂmcmnwo.om.gmﬁoam
para reencontrar a “essdneia da natureza rcamnm. , de fazer amn:&u
delz uma férmula adequada ao “espititc das leis”, lembram, de cetto
modo, as tentativas dos alquimistas medievais para encontrar a pedra
filosofal (Stein der Weisen).

Como j4 foi mencionado, Tomés de Aquino é, mﬂwoﬁ com reser-
vas, considerado por alguns como o fundador do jusnaturalismo e
situa-se, de fato, jd no limite entre o velho e o novo mundo, con-
quanto demonstre ainda uma clara Eozsmmmo.vm.wm o wmmmman. E isso
¢ compreensivel, pois tem diante de si Os sinals mﬁam. recentes do
comunismo prinitivo, isto &, do que se chamou semicomunismo, de
fianeira que recofihece dbertamente que nmﬁcﬁm mEom.Ema, {e, na-
turalmente, a teria em primeiro lugar) deveria ainda ser’ por natureza
comum. Contudo, interpreta esta tese jusnaturalista no sentido de
gue na verdade fodos os bens naturals foram n.m._mao.m para m:&m:mo
de todo o género humano, € que a natureza ndo considera necessiria

a distribuicio. dos mesmos. Porém, esta comunidade dos bens, con-

wnismio - ou mediante 4" pro-
priedade privada; o 88::;3?.83&9 50 foi _ﬁ_om_m._?m. _uo_mm”ﬁ.o
de inocéncia -natural do’ parafso. terrestre, em. n_on_n_w_wmﬁ.amu depois
do pecado original, tofouse necessirio aceitar, oo.Bo.....mm@&mo..mmwn;
ral, a peopriedade privada. Com uma simples dedugho, portanto,
reconhece a necessidade da propriedade privada para a sociedade
presente, porém, tendo ainda-em mente a lembranca bastante recente
do antigo comunismo tribal e o dever que a Igreja contraiu de, me-
diante o dizimo {beneficium), sustentar os pobres, salienta o dever

tinua, pode realizarise mediante o ¢
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do rico de dar esmolas aos pobres. Para Tomés de Aquinc ainda
s¢ trata do dever puramente volunidrio da caridade (Liebesgabe),
condicionado unicamente pela existéncia de um esiado de necessidade;
porém, para ele, a propriedade privada existe em fungdo dos homens
¢ nao os homens em funcdo da propriedade privada; condenando as
grandes riquezas, é favordvel a uma camada social intermedidria
poderosa,

Fnogvmaméuamza mais moderno e, em certos aspectos, ainda
atualfssimo, é o pensamento de outro célebre italiano, Maquiavel.
A ciéneia burguesa viu nele, por causa de sua excepcional sinceri-
dade, apenas o politico diabélico, porém, o seu merecimento néo
estd na sua técnica politica, nem tampouco no seu jusnaturalismo,
mas sim na sua modernissima concepgdo materialista da histéria que,
com o auxilio de sua experiéncia pessoal, expde nas Histdrias flo-
rentinas, magistralmente. utilizadas pelo companheiro Pokroviskij, no
seu livio sobre o materialismo- econdmico. Emﬁﬁ.ﬁm_ -auténtico

arauto da wmnmﬁg? 18 nos fins. do século XV .anuncia: aquilo ‘que

§6 tés séculos mais tarde seria. &onammo. a obrigagdo de: expulsar

da- teotia politica o v:no_._u_o feolégico e. assentdla sobre bases pu-

ramente maturelistds, vendo no Estado o ptoduto das necéssidades e
dos interesses. Em dltima andlise, exige a separg¢do. (ou, mais exata-
mente, a libertagdo) do Estado da Igreja (o século XIX, apds a
vitéria do Estado, colocard o problema de outra maneira ap exigir
a separacio da Igreja do Estado).

Depois de Tomas de Aquino, comeca um periodo de trés séculos,
caractetizado pelas revolugfes camponesas ¢ pela Reforma, ¢ surge
em seguida, nos Pafses Baixos, o primeiro auténtico represenionte
da filosofia do direito burgués: Hugo Grdcio.  Grécio divorciz-se
abertamente das teotias da antigiiidade. classica, baseando. sua dou-
tring ndo mais na natureza em geral, mas na natureza do homem, €
contrapondo a0 direito histdrico o direito eterno- e imutdvel baseado
na natureza do homem. Com ¢le esireite-se o limite entre direito
natural ¢ moral e nasce o sinal mais caracteristico do jusnaturalismo:
o individualismo. Todavia, vende tibuto. & sua época ac considerar

como: condicio riatural-do- honem ¢ mﬁ&o social, ¢ testermunhando |

a essencialidade ‘da inclinacio humana pars a vida social ﬁn,qﬁng
sogietatis), Grécio,; estudioso leigo ¢ formado etn ‘matemética, é um
tarito Emmauosmo pelo: protestantismo; ﬁo&nr deduz o %&g -essen:
ciel-da sua doutrina- juridica- das relagBes internacionais, ¢ a sus m.E.
meira € mais famosa obra, De iure belli ac pacis libri tres ﬁmwa

justamente dedicada ao direito infernacional. Comio primeiro expoen-
te leigo do direito natural, defende, & claro, a propriedade privada,
sem todavia formular ainda o principic de um individualismo radical.
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Um passo importante no sentide do individualismo burgués é
dado pelo inglés Hobbes (1588-1679). Largamente influenciado pela
filosofia da natureza, de seu tempo, dominado pela concepgo espe-
culativa de AristGteles, Hobbes passa gradativamente a entender
natureza ndo j4 como uma relagdo de matéria e forma, mas como
relagdo entre matéria e movimento, assimilando a idéia de movimento
de Galileu, a quem conheceu pessoalmente e a quem definiu como
o homem que abriu as portas da fisics.. Diferentemente de Grdcio,
Hobbes nega que a sociabilidade seja uma caracteristica da natureza
humana: o homem ¢é lobo para o homem; nfc é guiado pelo amot
2o proximo, mas pelo amor préprio, pelo orgulho e pelo wiilitarismo,
e 56 o temor € capaz de fred-lo. O seu estado natural de ser € uma
condicio de luta permanente v&.m existéneia ¢ pelas comodidades da
vida, da qual 56 é possivel sair mediante uma entrega incondicional
de todos os direitos ao Estado (Leviata, metaforicamente), que Hobbes
compara 20 ommmaﬁso humano. Somente o Estado estabelece ‘a pro-

" . priedade: privada e’ wonmﬁo, 6 ele pode. dispor da propriedade Su
T dos préprios individuos. Na realidade, estes subordinam-se. ao. Esta-

do, sem- condi¢do algtrha, e ficam absolutamente privados de direitos.
Hobbés, idedlogo da classe capitalista, auténtica defensora da ditadura
do Estado, admite, apesar de tudo, uma certa liberdade; E.mommmaaﬁa
a exclusio objetiva de tudo o que impede o movimento (o seja,
o desenvolvimento industrial), de maneira que o poder deverd ser
para a sociedade o que as margens de um rio sdo em relaglo 3s
suas dguas.

Porém, a burguesia inglesa comsiderou como seu auténtico pro-
feta um outro filésofo, John Locke (1632-1704), que, seguidamente,
monopolizou & modelagdo filoséfica dos economistas, nfic sé na
Inglaterra, mas também na Franca e na Itlia. Locke tanibém adotou
os métodos das ciéncias natorais, wﬁmo%&anmﬂa sob a influéncia de
Newtoii, &, ém relagio a Hobbés, 'dd um passo a mais em diregfo
a0 individualismo: no estado da natureza, todos podem fazer. tudo.
Os homens formam voluntariamente o Estado para se autolimitarem,
porém, o peder niio deve ser absoluto (hé aqui uma altsfo -ao
m&nmo de &3&3, €0 filn m:z&u& % m&nmq m a. 58&«&;&&%

o Em m::.mr 1o m@ mm HEm Es aﬁsmﬁn mncao acm na E%Rnﬁm

g se realizave na prética; isto €, o 8?355 odeérhe, o indivi-
dualismo ¢ & democracia. Por. outro lado, §6 na Franga o jusnatura-
lismio adquiriy ‘um cardter ‘abertamente - vevolucionério: para cheger
ao individualismo mais extremo precisava, no entanto, de passar pela
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escola de Descartes (1596-1630), que se ergue, em nome da razo,
contra qualquer autoridade. Resultado desta evolugio é o Contraio
Social de 1. 1. Rousseau (1712-1778), o qual é a quintesséneia da
filosofia francesa do direito. O “Contrato” de Rousseau diferencia-se
dos"anteriores (do Contrato de Hobbes, por exemplo) na sua esséncia
porque proclama a soberania incondicional e ilimitada do pove,

porque s6 & vontade popular tem um valor decisivo € porque apenas

esta cria as leis. O estado idedl &, para Rousseau, o estado de natu-
reza do selvagem, do homem nio civilizado, que foi abandonado por
causa da propriedade privada e da desigualdade que provém da divi-
s80 do trabalho, Este estado da natureza em que reinava a igualdade
é, para Rousseau, exatamente a idade de ouro da humenidade, porém,
ndo considera o contrato social como um fato histérico real, mas
como uma representagio “intelectual” e parte, ao contrdrio, da exis-
téncia da Sociedade-Estado, Sendodhe desconhecids qualquer con-
eepefio. socialista, considera que ‘a intangibilidade da pequena pro-
priedade ¢ um direito. natural que vai-acompanhado do direito de

para coficluir um novo contrato social, : :
Esta idéia de que a revolugiio & urm difeito natural foi praticada
na grande revolugio francesa: as Declatagdes dos direifos do homem
e do cidaddo de 1789 e de 1793 proclamam como lei positiva o
direito naturg! do homem & tutela estatal da propriedade privada.
O contrato sacial assume 2 imagem real da democracia burguesa; ¢ as
DeclaracGes, ao reconhecerem entre os direitos naturais a propriedade
‘Privada, como fundamento de toda a desigusldade (cf: Rotsseau),
¢ a0 reconhecerem a igualdade politica (égalité) colocam a desigual-

revolugio, isto 6, do’ direito de se tornar novamente ac estado natural

~dade econdmica ¥ na esfera inviolével da “vida. privada”.

167. Neste sentido, Aristételes & muito mais sincero, pois parts da
desiqualdede real dos homens e considsra a justica como 2 stibuicHo de
direitos. & honras de acordo com essa desigualdade. A kdéla da igualdade
é prépria da pequeno produtor de mercadorlag e nasce na esfere da’ troca
de squivaléntes. No seu artigo. contra os Juristas socialisy
o) ofése g ias: jurfdicas t8m a’sua- ofigem- 4o
econdmicos, - fas. ctigles . formals infrodizidas pelo -
VBzZ-fue @ Concorm forma ess “vinculaga
dutores - de. ! oA 8

Jé s fatos

da Igualdade fol ampliada no sentido de. que. a Jgialdade jurldica’ devia ser

complatada pela igualdade soclal®. (K. MarxF. Engels, Obras..., 2% ed.,
Moscou, 1955, XXI, pp. 498-497). €f. no cap. 1ll deste Hvro a definlgio de
classe de Kautsky. _
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stas, Engels escreve:. -

O dudlismo entre direito natural ou filosofia do direito e lei
positiva desaparece sem deixar vestigios na grande revolugio francesa,
de modo que nfio houve mais, nem sequer fora da Franga, expoentes -
do jusnaturalismo que se destacassem, até os fins do séeulo XIX,
quandc no meio burgués ¢ na social-democracia, entre. 1uitos outros.
“retornos” se denuncia o “retorno ao direito natural”, Evidentemente,

o fendmeno estd determinado, porque na consciéncia das massas:

.abre-se uma nova lacuna entre'o ultrapassado sistemd, burguds e um-

sistema social futuro, de acordo com o qual, de ‘iguais condicBes:
detivarfo iguais conseqiiéncias, . : .

Porém, coni.a unificagio do direito natural com o direito posi-
tivo, terming o dualismo do direito. para sé tornar - manifestar-se
como dualismo disfargade no_direito positive, na- coptradicho’ hipo:”
critamente velada entre palavras e reitos

epresentava. apenas ma.- classe: mi-
noritdrid. Foi, entfio, uma hipocrisia involunidria, que. aos poucos
se consclentizou com o aparecimento ¢ intensidade da luta do pro-
letariado contra a burguesia. |

O jusnaturalismo desaparece com a vitria conseguida pela bur-
guesia na grande revolugfo francesa. A filosofia alemé do direito
tem particularidades totalmente especiais, da mesma forma como @
filosofia alem# péralmente se distingue completamente da - filosofia
francesa da revolugio. Na Franca, os defensores da ciéncia filos6fica.
lutam abertamente contra ‘a cidneia: oficial, contra a Igreja e, mesmo
freqiter it _ ﬁ...numm.%ha_ﬁﬁu?_

freqientemente, Gontra oiBstado; imprimem og:seus liveos no ‘estra
goirg.(Holanda ou Inglaterra) e ndo & ¥'toa que Y80 parar na Bastilha.

Na Alemanhs, encabegam o movitnento alguns’ professores designados.
pelo préprio Estado. para a educaglio da juvertude; as sups obras sio
manuais aprovados pelo-Governo ©.0 hegelianismo, quegoron todo 0.
a evolucho’ filosdfica, conberte-se na. filosof a estatal do Rei-

governo como
_ 4 Alemanha, a polémica
ideoldgica. foi, certamente, & mesma que e desentolara’ na Franca,

Awa__... F. Engels, ?n.?..n w.mnw...umma..m. o Hm ds ‘Hosotls cléssica &mim.
tred. “port., S#o Paulo, Ed. Acad8mica. - .




emborn fosse ums v G oOritiva daonesine v, woiie diz Mars reie.
rndo-se u Kant, a “reoria alema da revologio francesa” distinguia-se
taniv da verdadeira revolugao, como a res o trancesa se disfinguia
da revolugdo alemd de 1848. A valiosa relvindicacio dos Vdireitos
naturais” do cidadio transforma-se, na Alernanha, numa fragil teoris
filoséfica sobre os deveres do cidaddo. O professor alemio Wundt
sublinha nitidamente esta caracteristica {Das Recht, p.- 77 YA dtica
alemd (a “filosofia da moral”) tem uma peculiaridade que se transmi-
tiu também i filosofia do direito: o papel superimportante (itberwie-
gend) que durante todo um século, desde Leibniz até a tardia {6 assim
chamada) “filosofia popular”, desempenhou o conceito do dever, de
modo que a ética ¢, precisamente, uma teoria dos deveres ¢ o direito
natural toma, em relagdo ao direito civil, a forma de uma teoria
dos poderes (Befiignissen) que o homem tem diante do homem.

O mais caracterfstico e 20 mesmo tempo o mais notdvel destes
filésofos alemaes ¢ Emanuel Kant, sobre o qual, assinala Mehring,
foram escritos, durante a sua vida, 2:672 livros em alemio. E isto
no século XVII! Também em Kant o dualismo do mundo burguds,
sobre o qual jé falamos, encontron uma fundamentagio filosGfica;
“Kant é um dualista: concebe que a ideofogia da classe dominante
seja materialista na ciéncia ¢ a0 mesmo tempo prende~se ao idealismo
no campo do conhecimento gue extrapola os limites do conceito
cientifico” (Plekhanov, no preficio ao livro de Deborin sobre o ma-
terialismo filoséfico). Assim comd o seu antecessor Hume, Kant tem
como ponto de partida, no seu sistema filoséfico, o homem, consi-
derando que a natureza humana é o nico objeto do conhecimento e
todo o conhecimento se reduz a um autoconhecimento. Para Kant,
as coisas em si sdo incognosciveis (impossiveis de ser conhecidas),
porém agem sobre a sensibilidade do hottiem, e soménte a0 influen-
claremi 4 sua sensibilidade tranisformam-se em fendmenos ou repre-
sentaghes que, conseqiientemente, sé existem em nés. Desta maneira,
em Kant, as coisas conveftem-se na idéia das coisas: este é o chamado
mundo sensivel, o reino da necessidade, em que domina a lei da
- causalidade. Porém, além deste, existe o mundo suprasensivel, o

reino da liberdade, av qual peértencem as coisas em si, oS objetos
da intuigio sem a mediagio dos sentidoes.

- Os-dmperativos a pribri deste camipo, a consciéncia do dever,
constituern a dualidade humana especifica, chamada mioralidade, que
estimula o homem a redlizar livremiente; sem coagdo, os scus deveres:
trata-se, pois, de. algurna cofsa diferente dos imperativos. naturais do
homem. A este mundo se opSe um outro, ne qual a atitude do
homem pode também encontrar-se subordinada s leis externas. No
primeiro caso, temos uma subordinacio voluntiria is exigénoias da
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moral; ne eegundo, oner vond forcada, fegal {juridical .2__._._:..7
melre caso, temos wn imperativo categdrico ou mandalo a priory
o segundo, um imperativo condiclenal (hipoedtico), umae m%gmmmmc
dos fins da acho aos seus meios. Moral ¢ direfto sio, por conseguinte,
dois mundos diferentes: as acles podem ser objeto de coagio, mas
o pensamento ndo. Nao obstanie, a filosofia do direito €, geralmente,
o lado muis fraco da iteorig de Kant '™ uma vez que, em ultima
andlise, o direito nfio é o produte de um interesse empirico, mas
um conceito ligado ao préprio destino do homem, gque tem a obriga-
¢do de determinar as condigbes pelas quais o arbitrio de um pode
coexistir com o arbitrio de outro, segundo uma lei universal de liber-
dade: “O que € o direito, sendo a composigio da luta dos m:_mmammmmm
e das paixdes, despertada pela participaggo na &&m moral?" Alias
Kant repete, atenuando-a, a doutrina do contrato social m.m .w_mxmmmmm:“
visto que também para ele o direito s6 tem, 1o estado originirio, um
valor preparatéric, gue somente se liberta com o - aparecimiente do
Estado que-adota o contrato secial. - |
- Detiveane em Kant porque, desde algumas décadas, uma parte
da nossa contra-revolugdo, que antes se inspirava na revolugdo, pro-
clama o “retornc a Kant”. Também quantc & Revoluglo, Kant per-
maneceir fiel ao seu dualismo: primeiro, enquanto a revolugdo con-
cordava com o rei, saudou a revolu¢io francesa como vitéria ideal
da razéio pura, mas tio depressa dela se separou, que, praticamente
fez uma reviravolta revolucienidria (em 1793). O ucm:mﬁo. n.mm Kant
manifesta-se ainda com maior clareza na sua filosofia da religido 7
Enquanto a filosofia de Kant considerava a “idéia”, &m.m.BOm
assifn, em 8xtase, outro fil6sofo idealista, Hegel, situa, como base da
sua andlise, a idéie em movimento. Diversamente ma. Wmmr mmmnr
contudo, ¢ monista, ¢ para ¢le pensamento .e ser s@o dois campos
diferentes; nio -entende o- movimento de idéia como movimento
evolucionista, mas sim como movimento dialético de tese, antitese

. itos posiu-

169. Adickes, um dos biégrafos de Kant, baseado em escritos post
mos, ‘charma . a. atenglio: sobre este contradiclo e esta. indeterminacio, da
filasofia juridicd Kantiaia cofn as seguintes palavras: “os mesmos. conceitos
repstem-se contintiamente na mesma ordem. Parece que Kant estd se mo-
am..._.mwu.. - Mehring ‘destaca umi elemenito. caracteristico. de Kant: ‘este defende

astor que, apesar do Imperativo categorico que: proibe mentir, propaga
M%MMMQVM_%S..@WEM.%..«._..H.;_.._.%.m.m._. que ndo acredita. Este, diz Kant, .E..mummm
umg’ determinada doutrina, mas a sua atitude Interna 6 questdo privada
(Privatsache) dele. N&o se deduz, porveritura, daqui & afirmagdo do programa
da social-democracia alema de que “a refigido é um assunto privado?”,
Kant comprometed-se com o rel & ndo s osupar nas suas ligbes do pro-

blema da religiao, & cumpriu fleimente a sua promessa.
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{ncgacdol ¢ sintese, au seja. come um processo revoluciondrio. Neste
aspeclo, seus argumentos sobre o “Estado de razdo” na Prissia
adquirem um sentido todo especial, uvma ves que 6 ¢ racional o que
tem fundamento para existiv, ¢ ude v gue ¢ real na histdria humana
transforma-se, por sua vez, em irracional av carregar consigo, desde
¢ seu inicio, os germes da sua irracionalidade. Em sentido contrério,
todo o racional que nasce na mente do homem estd destinado @ con-
verter-se em reql, mesmg que entre em contradicdo com tudo o que
existe e aparece, ¢ tudo o que existe merece perecer (Alles, was
besteht. is wert dass es zu Grunde geh): assim como o conhecimento
também a histéria humana néo pode terminar, ¢ “todas as formas
do ser social que se sucedem s@o apenas graus fransitdrios do curso
infinito da scciedade humana, desde & mais baixa condico até a
mais alta”,

Na filosofia do direito, Hegel nega a oposiciio entre direito
natural e direito positivo. - Afitma que o direito natural oy a Tilosofia
do direito é o fundamento- racional do direito positive, porém, quan-
do aplica a filosofia do direito ao estudo do direito atualmente em
vigor, apresenta também esta realidade como urea realidade em mo-
vimento, da mesma forma que o pensamento. Estado e direito sdo,
na realidade, racionais enquanto reais e, apesar de serem reais, tor:
nam-s¢ a0s poucos irracionais, ou seja, t€m em si desde o principio
o8 germes da irracionalidade. 8¢ levando-se em conta tude isto,
pode-se compreender que o filésofo oficial da Préssia pudesse ser
simultaneamente um ardoroso admirador da revolugiio; néo s6 louvou
entusiasticariente, numa carta a Shelling de 16 de abril de 1795,
a filosofia de Kant, como sendo o principio da revolugfio tanto tedrica
como social, como também, num dos seus dltimos cursos sobre a
“filosofia da histéria”, fala com o mesmo entusissmo juvenil da revo-
lugdo, como de uina “maravilhosa aurota”,. De fato, Hegel criou as
bases da filosofia revoluciondria do proletariado, pois s6 por meio
dele Marx ¢ Engels chegaram ac seu materialismo dialético.

Marx e Engels chegaram ao materialismo dialético e historieo
partindo precisamente do método de Hegel, Nio me ocupei mais

elaborou uma- nova filosofia do direito ou umia nova concepgdo do
direito, mas forneceu o miaterial ¢ o método para iss0, 0s. quais, por.
outro lado, além de ndo seretn compreendidos, também nio foram
utilizados até a publicagds do livro de Lénin Estado e Revolugio e,
em geral, até a revolugio de 1917. Até aquela época, 05 nossos
marxistas tinham-se contentado dianfe da concepedo “burguesa”, ou
seja, jurfdica, do mundo, das relagdes interindividuais, a aparentar
uma imponente indiferencs sem perceberem as ideologias antiquadas

‘com este - assunto; pois j4 o fiz rio capftulo V. O matkismo ndo

156

hurguesas, conservadas vin sua mente, Estavam esperande a gliming
¢do do direito burgués ¢ de toda a espécie de direito sem se amﬁﬂ
conta de que do mesio modo que deveria haver um tipo gspenidi
de estado de transiglo, deveria haver também um particular tipo de
direito: o direito do sistema soviético. Ao mesmo tempo, na “ciéncia
do direile”, permaneceram sem discussdes as doutrinas sobre o direito
“geral” (ou seja, burgués) e sobre o direite soviético (chviamente um
direito antijusnaturalista): apenas se the dando um tom marxista.

J& foi dito que Hegel foi o dltimo “filésofo do direito”, que
merece atengfio, Teve seguidores, mesmo entre os juristas wcqmcmmm.m\.
O mais importante dentre eles foi Lorenz von Stein, de quem 4
falei. Citeio como exemplo, por afirmar que a ciéncia burguesa,
amedrontada pela revolugio de 1848, terminou conciliando-se com o
inconcilidvel, ou melhor, emaranhando-se em toda a espécie de com-
promissos. A escola que mais tipicamente representa esta tendéncia
é a denominada escola: juridica do sociglismo, quer seja escola bur-
waomm. ou socialista, com a sua teoria da revolugho legal, qué culminou
com o dltimo livio de Kautsky.!

O ardor da polémica do jusnaturalismo mmqomc&oﬂ._ma.wo ﬁmnﬂ@oa
com a grande revolug@io francesa, ao ser inserido no &qm.m.ﬁo positivo,
Porém, o dualismo interno do direito conseguiu ser nommamnmmo o_.mm.
sico com o mais simples dos filésofos do direito, na teoria de Jeremias
Bentham (1748-1832). Em Bentham, que ainda hoje domina, espe-
cialmente entre nds, o pensamento dos juristas, mgomb:ma.mm .”on.om
os esforgos realizados pelos slquimistas do direito, com o fim
de encontrar a pedra filosofal de uma férmula E_mmmuomm da
justica burguesa e, portanto, da justica eferna m.n@m.&aﬁ.. Jé em 1908
o professor Viadimirov escrevia: “A-obra aon_wwmmm:mo moﬁwmﬂm. em
lingua russa tdo necessdria no momento- de renovagio de nosso a.ﬁﬂmu
(ou seja, depois da revolugio de 1905), espera m:_a.m. um a&.@. .
O professor Korkunov conclui com wouﬁma..m sua histéria da filo-
sofia do direito; e as obras dos mais ilustres juristas (cf,, por exem-

plo, Problemas fundamentuis do .&..nm&o E..E.M... do ...m.mﬁo.mo nmﬁ.mm.ﬁ

y. O aut via ter dito que as revolugbes ndo se fazem. com leis
(K. Merx, O Capial, 1. A opiiso dos oportunisias  dlamevaimente oposta
e algunis delés (bs juristas socialistas) chegam - sfiriat: “O soclalismo
ou $erd. juridico ou ndo”. Adler qualifica de ‘soclalistes as tegrias ‘Gue -
visam a eliminacao da misérfa (Elend) mediante a reforma do direito
{cf. Laskine, Die Entwickiung des. juristischen Sozialisimus, c). E devo
dizer que esta classificagiio pode mesmbd ser considerada radical em com.
paragio com & miscetanea (Quark] que, desde 1818, o Ocidente nos deu

ng era da revolugio.
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Pokrovskij, 1917) encontram-se chejas de citagbes deste “mdgico
encantador” da sabedoria juridica.

Lembramos, ainda, que no livro primeiro de O Capiral, Marx
escreveu o seguinte sobre Bentham: “Se ey fosse tio ousado como
¢ meu amigo Henrique Heine, denominaria Jeremias de génic da
estupidez burguesa”. Sobre & ciéneia juridica, Bentham escreveu
literalmente uma montanha de livros cheios de trivialidades tiradas,
10 que diz respeitc 2 ciéneia juridica, ndo da idéia abstrata ou
da razio de um homem perfeito, mas da patureza do filisteu
inglés normal. O seu principio utilitarista, o principio da utilidade,
ndo foi criagdo sus, pols nfio fez mais do que “copiar sem um
pingo de engenho o que Helvetius e outros franceses do séou-
lo XVIII tinham dito habilmente, Para ele; o interesse individual
¢ a forca motriz de todas as. agdes. Porém, todos o0s interesses,
quando bem entendidos, terminam harmonizando-se intima e perfeita-
mente: bem. entendido, o interesse do individuo. ¢ w0 mesme -tempo
interesse social”, Justamente por isso, porque cada wm cuids. apenas
‘de st mesmo e ninguém se “interessa pelos outros, “todos concarrem,

gragas a uma harmonia Ppreestabelecida das coisas, ou com & protegao
de uma providéncia: totalmente sagaz, pata a realizagio da obra em
seu proveito mdtuo, da. sua conveniéneia colétiva, do seu interesse
social”. -Para Bentham, o interesse geral €, portanto, o supremo cri-
tério da vida humana: “todo homem, quando define o justo e o
injusto, deixa-se guiar pelo critério da utilidade, ou seja, deseja
o prazer ¢ foge da dor”. Este ¢ o “direito ideal” de Bentham: a
teoria da utilidade marginal € pois, ac mesmo. tempo, a teoria
da justica suprema: nada estd sujeito a melhorar mesmo. no tnelhor
dos mundos! “A major felicidade possivel pars o maior ndmero
possivel” ¢ basta! Eis aqui a supréma finalidade (e, digamos, mo-
 desta) do Estado, segundo a teoria.de Bentham. Depois dele, como
- veremos, nenhuma outra. teoria burguesa da “justica”, do “dever” ou
do “direito justo” foi tao valorizada: “o direito vigente é criado
pela lei; s6 o direito positivo mantém 2 paz e oferece protecdo a
todos™, O direito natural é uma quimera: eis aqui o dogma da bur-

guesia apds a revolugdo, como. o demonstra Bentham, que, realmente,
S alinha contra & revoluglio durante”a revolugio- ¢ a0 ‘lado dela

quando se converfe em. contra-revolugio. _
. Apds a.queda do. jusnaturalismo, 8 ciéncia. burguesa s6 conse-

guiu ter uma Wnica orientago: o positivismo-psicologismo. O esque-

ma filosSfico fol . preparado - pelo - filsofo francés Augusto Comte
(1798.1857), que. restringiu: a funglio de-sua -filosofia positiva &
transposigho dos métodos gersis das cidnciss nattitals para o estudo
da sociedade. A ciéncia criada por ele, s sociologia ou ciéneia do
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homem como membro da sociedade, reduz-se a aplicar & sociedade
e a0 Estado os métodos de estudo do homem como individuo. A sua
conclusdo sobre & necessidade de os homens professarem uma deter-
minada religido dificilmente se concilia com o seu positivismo, mas
proporciona & ciéncia jurfdica, por assim dizer, uma religido leiga.
Se o positivismo ¢ a ideologia da burguesia, a %mammm_‘ escola
histdrica fornece a teoria da contra-revolugso, expressa a reagio con-
tra o jusnaturalismo revoluciondrio.” Os seus representantes, 0s juris-
tas alemdes Hugo,V’? Savigny ¢ Puchta rejeitam Emo. o que nvﬁmﬁ
a revolugiio, uma vez que para a sua Houmm..m &wn_m.wo é a formulagdo
¢ 0 desenvolvimento gradual do :nmﬁuxo:nmﬁoa& . Esta mmnoﬂm.ama
Marx, na sita juventude, repudiou como “escola que justifica a nfa-
mia atual com g infAmia do passado”, teve, contudo, um merecimento
de reunir, incessantemente,”” um material precioso, 3 semelhanca
daquilo que. as escolas histSricas Hﬁmnmﬁ..aﬁwmﬁ.&oﬂ_ﬁmm. ﬂmn..ﬂ.mm..
pot  exemplo, na economia - politica, Descrevendo o velho. mundo
detrotado; tive a'oportunidade de- analisar os fatos com miais. fran-

queza do que o faria mais tarde a hipocrisia  burguesa:

" A¢ s¢ ver livre dos médicos, dos matemdticos ¢ de todos aqueles
quie, embora ndo sendo do ramo, se ocupavam mmo._nm_ﬂmﬁgmn da
filosofia do direito, a jurisprudéncia transformouse numa técnica e,
mais do que isso, numa técnica misteriosa™® A lei e o costume
foram ¢ seu material de estudo e, a0 mesmo tempo, o resultado’ do
sen trabalho. Porém, onde se colhia Ho.mo, este u.._ﬁoﬁm_.w moﬂo
resposta surge um leitmotiv com as mais diversas varjantes: o &Rnn
deriva da vontade, quer se trate da vontade de Deus, do um idolo,
da razfo, do homem, da coletividade etc., ¢ por vontade entends-se
uma vontade livre, & qual, por sua vez, @Ew«.@m __ _EE__&B. 1 _Mwﬁn von-
tade do individuo para orientsr & sua conduta e as suas agBes, Por
este caminho 56 se pode chegar, no-méximo, a uma teoria’ psicoldgica
do direito: a ciéncia burguesa nfo ultrapassou esta meta.

o

siderar a #ilosofia de Kant como
ritéo o dir

6r §8 0§ .geu %a tl
pouico. & necessério,. em geral, ser o ara. ssher dos objetos.qu
.ﬁmmnmq Jawwmw za gerdf”. _mn,. mesmo sentido: “Colocar mw.._mmw téo. alto que
a:.msm_._._.mm. possa ler”, como fazia o tirand Dionisio, "é uma *_nuﬂnaﬁ.\
infustica®, (Hegel, Filosofia do Direlto, p. 215}, -
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Realmente, na ciéneia burguesa, Rudolf Thering, fregiientes ve-
zes citado (1816-1892), tentou mais uma vez fundamentar cientifica-
mente a teoria do direito, quando aceitoy explicitamente a relgtividade
de todo o direjto ¢ quando criticou, em suas rafzes, a teoria volun-
tarista da origem do direito, Encerra-se assim o processo, iniciado
no -séeulo XVIII, de substituicdo da idéia religioss que se fazia do
mundo, como Engels assinalou, por wma concepedo leiga, isto &,
Juridica, processo que elimina da ciéncia os wltimos resquicios de
teologismo. A tese delineada por Thering no seu Geist des rémischen
Rechts, segundo a qual o direito nada mais ¢ do que um interesse
protegido, foi recebide pelos juristas como uma heresia. “O conteddo
do direito néo ¢ a vontade, mas o interesse”, mas que interesse?
Thering niio possufa nem a competénecia nem g erudicio necessdrias

. para responder wwn;mBmaﬂﬂ O interesse de classe”. Filbsofo ‘me-
diocre, passou do hegelianismo para uma’ teoria peicoldgica & orga-
ciciste, & o8 findlidade do direito, refugiouse na. teologie, mue
embors Ibe tire toda 3 bass, quanido d ne o0.fim come umm principio
relativo ¢ ndo absoluto, Ao apresent a sociedade como “ama ativi-
dade comum visando a firis comuns’ que existe quando “cada um,
a0 ‘agir Para’ os outtos, -age pars 81, ¢ 40 agit parg: si age para os
outros” em nome do “sentimento do dever” & do “amor”, continua
em Gltima andlise PIeso aos seus preconceitos de classe e oaj ng
doutrina do inefével Bentham. Nem a forga de seq engenho, nem
4 sua comprovada sinceridade salvar; Thering, que ngo conseguiu
sleangar o nivel de uma concepgo classista: a palavra interesse
tinha paya ele Q mesmo significado que utilidade individual, e a sya

o Juta selo dirsito”, entendido como .t interesse ‘uteladg, ndo B

“sobre a qual o “cglebre” Yeremias Bentham

“distingue’ da polémica
construit a sua teoria. _ . _
Um interessante esforgo para libertar o teoria de Thering da
teologia e inseri-la no realismio, ou seja, no sociologismo de Comte,
fol realizado pelo professor Sergey Muromicey. Este célebre estudioso,
que nos iegou obras interessantes sobre a histéria do Direito Romane
& sobre a sug adogo, parte do- pressuposto de que. “a Juta {disputa)
das idéias & a2 forma necessria. d esenvolvimento lo direito em
. eus estdgios de existéncia (formaggo, aplicaggo, revogaggo)”,

leis. de desenvol mento.
). direifo civ ndo. o eto das ciéncias ‘socials em- geral
¢, portanto, também ¢ & jurisprudéncia, “o homem como membro da
sociedade”, a exemplo de Comte. Por isso, tomou como objeto da
sua investigacdo as- relagdes entre ‘0 homem ‘e as colsas e entre o
homem e o homem, complicando-as por outro lado com a introdugdo
do conceito de unifo social, Todas as relagSes humanas que formam
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o objeto da sociologia dividem-se em dois grupos: o primeiro engloba
as relagBes nas quais o sujeito recebe dos homens que o cercam
apoio e defesa contra todo obstdculo estranfio a este ambiente m.ﬁ.é.
rdvel; o segundo grupo é formado pelas relacdes fas quais o sujeito
¢ definido de obstéculos vindos dos membros dg mesma uniio social.
A defesa pode ser organizada ou nio. A defesa organizada, feita por
um ordenamento préprio pars isso e, geralinente, por Grglos especi-
ficos com este fim, € precisamente aquilo que chamamos de defesa
juridica.’ Para Muromcey, -a defesa jurtdica (ot .Emm_.mm_u&& LA
portanto, a caracteristica distintiva do direito, ¢ a sua Ppresenga con-
diciona -¢ determina todas as -demais caracterfsticas' deste: o direito
¢ uma relagfio que pertence: ag segundo griupo, protegida ‘por melos
especificos Aoﬂmﬂmuﬁﬁ__o_ﬂ._._\_._ﬂ._i&no&%anwﬁm%%_._w&o".___*muaﬂnmommu
defesa “otganizada. O'conjunto-das relagdes & ¢ do, -¢ofo vere-
mos depois, de_ordenamento juridico. f A

omee

afirmagio de, que “n vordade admitir a opi-
nifio segundo a qual .a justica de inicio esteve em ooanm&mmo. com
© ordenamento. juridico, e que & necessdrio Ramou..n ela, m:rmnﬁ_.ao
o atual ordenamento injusto”. Mas quem indicard o caminho?
Comte, ou oufra vez Bentham? _ B .

Chamamos, pois, a atengdo para a total infecundidade de tuma

ommnomn._uamnmoomw@o@_\wﬁmm.a.HEnmEoEoE:m concepgio maie-
rialista %m hist6ria, Ne'entanto, uma vez que nfio foi .wo.@,:..& mmm?
car o pensamento de Marx e Engels, teve infcio na ciéncia juridica
© que antes m&wﬁ&ﬁ_gmms.umwoaowumﬁ_. nicia-se a falsificagia
burguesa ¢ ._q._m_o.q.h.&wna..._ma__aﬁm%mwﬁa.?_maaa.o... o
‘Lt em alguma parte a interessante histéria dos ' trés irm#os Iyan,
qué. estudavam teorias filoséficas. Dois eram considerados inteligen-
tes-e o oufro ignorante. Os dois primeiros cairam em infindas con-
tradigoes um libertou-se delas,

lirsito, cofio Mi 1oL, Ou, Pelo- contrario, ¢ o direito que det
mmmﬁw economia?. Sobre este. problema sobrevieram, na. cultura bur-
guesa ¢ social-democtata, calorosas discussdes, até que em 1896 surgiu
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~ €ticas. de -

o livro de Stammler que o resolveu num instante: economia e dirgito
s40 dois aspectos de um mesmo fenbmeno; a economia é o conterido,
o direito € a forma, e a forma, ou seja, a “forma externa” determina
neste caso especifico o conteddo. Resumindo, Stammler teoriza a
primazia do direito € a correspondente teoria de “direito justo”
e regularidade social: ndo existe qualquer contradigio... Agora,
Stammler tornowse wm professor famoso; £, mesmo, “conselheiro
secreto de justiga”; graduou-se em Marburgo ¢ publicou juntamente
com outros uma volumosa revista; quando a ciéncia burguesa quer
elogiar algum socialista diz que “se aproxima de Stammler”. Contu-

do, ¢ dificil conceber algo mais comum do que & sua dissertacio sobre -

o “materialismo social” e do que a sua explicagdio e prova da “pri-
mazia” do direito: A sociedade ¢ de fato somente a atividade con-
junta dos hotens submetidos & regras externas. J4 defini este modo
de pensar e agir como uma “mistificacio” da ciéncia social: a teoria
~de Stammler ndo vai além desta_trivialidade. O:seu “direito. justo”

€ a idéia de' uma’sociedade humana nia qual cada um faz dos fins

alhcios o ‘seus préprios fins, e na qual dominam os principios do
respeito e da participacio (Achten und’ Teilnehmen). Contudo, néo
aceita. o “direito natural”.’ Alguns encontraram na sita douirina “um
tetorno a Kant”, porém; enganam-se, pois que hé apenas um retorno
a um velho conhecido nossd, a Bentham! _ _

Q professor Petrazickij ¢ considerado na Ruissia como o maior
expoente da mais nova filosofia do direito. Petrazickij dd infeio &
exposiclo da sua teoria psicolégica de um modo original, “explicando”,
Isto &, corrigindo adequadamente a cidncia psicoldgica. Nio foi o
Unico a agir dessa maneira, pois também Stammler, para aplicar a sua
concepgo do direito & psicologia, corrigiu, primeiramente, a sociolo-
gia, elaborando uma sociologia Juridica prépria, adaptada aos seus

proprios fins. Petrazickij escreve: “Se se.supbe que o fenbmenc jurl-

dico consiste eém ordens dadas pelos fortes ags fracos etc., teorias co-
mo a de Thering sobre a origem e a evolugdo do direito parecem ver-
dadeiramente legftimas ¢ naturais”, Considerando-se, porém, qe os
fendmenos.

tica dter imperativo-atributivo, estas ‘teorias desmoronam-se,
Desta maneira, Petrazickij teria obrigacio de explicar, antes de fudo,

os fenémenos jurfdicos com os dados. da- ciéicia psicolégica, porém,

80 contrério, comega por “explicar” a propria citncia peicoldgica
A psicologia baseia-se em elenentos psicolégicos unilaterais, enquanto
que Petrazickij precisa de elementos psicolégicos: bilaterais e para
tanto cria uma psicologia especial das emogdies: “para tesolver o
mencionado problema, é preciso construir e fundamentar uma teotia

clentifica dos processos psicossociais, uma sociologia cientifica”. Mas,
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jurfdicos consistem num instante especifico de emogdes’ ‘HIO3. POCGE- Ser reSumido ns
aedtor o s atributivo, costas focrtas detme s e harmoniza ¢com G- programa

pot fim, declara abertamente. que “particularmente, a prdpria natu-
reza dos fenSmenos morais e éticos até o presente no estd explicada,
sendo muito discutivel e diversamente interpretada”. Por isso recotre
inclusive aos adeptos do materialismo histérico de um modo delicado:
“Entre o darwinismo e o materialismo histérico por um lado, ¢ a
minha teotia por outto, ndo hd maior contradigho ou grande incom-
patibilidade; ao contririo, a minha teoria é muito Gtil para ¢ mate-
riglismo econdmico, pois, a0 reduzir o direito a fendmenos psiquicos
especificos, constitui; por assim dizer, uma excelente resposta pata
a origem e evoluglio do direito: trata-se de correlatos psiquicos que
refletem a matéria social, cijos conteddos variam quando varia a
matéria social, ¢ que atuam como furgSes -desta”, Nio faltaram
marxistas que cairam no engodo e tentaram conciliar o incencilidvel,
¢ isso, naturalmente, porque hdo houve .um esforco- sincero para
explicar, -de -maneira. marxista, 0 campo  das: telaghes . juridicas.¥”s -
Para despertddos -deveria ser-thes. suficiente: a grande- popularidade

que ¢ teoria de Petrazickij tem nos ambiéntes politicos-da juventude,

 Bm primeiro lugar, Petrazickij seguc fielments s teoria volun

tarista do direjto, considerando- apenas & vontade do sujefto ¢ mu-

dando somente o .conceito de “vontade”. Em segundo lugar, volta,

em Gltima andlise, ao direito natural na sua forma mais grotesca,
benthamiana, e acaba por seguir 2 teoria de Stammler. Vejase, além-
disso, o testemunho do préprio Petrazickij, No seu artigo em alemso
Vor Einkommen declara que foi obrigado a buscar; povamente, a
idéia fundamental do direito, ndo zombem os leitores, “na idéia do
amor.entre 0s homens”,”” e que Stammler estd plenamente de acordo
com ele, contanto que seja um amor comedido e reciproco e que
se eritenda por amor “nfio um. sentimento cfetivamente existerite, mps
um ideal de convivéncia harmbnica”. Pétrazickij concorda. com isto
e em qualquer resposta cita, com satisfagao, a definigho de sociedade
de Stammler como “sociedade ‘de homer gue s amam liviemente”;
O cuco elogia o galo ‘etc..’, . Contudo, considerando-se que o direito
natural ndo é mais gue o programa 0 que
dissemos pode ser resumido na seguin

entre 0s homens, ou seja, proprieda
riglismo! | L
. ,_qm m:#oa% mesmo .%..vom.,u .wm...nmxmanm.o.... .m.:mm_wnaa.. ,.__mmm.m.ow.._ em-
bora raros, .dg .teorla psicoldgica de Petrazickip. . T

177, - De cérto modo, Petrazicki] se aproxima aqul’ do cenhecido psicélogo
de salfio Freud {de Viena), que & cercado de admiradores, até mesmo entre
08 nossos marxistas. : :
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Entre os juristas burgueses, o professor Gumplowicz, da univer-
sidade de Graz, tem um destague todo especial, Com muita convicgio
censura 0s seus colegas juristas, afirmando que “é necessdrio conside-
rar como desgraca o problema de o Estado ter cafdo nas mgos dos
juristas (. . .). O que estes pensam e arquitetam (Zimmern und bavern)
neste campo, interessa s6 a eles. Hoje, criam teorias que amanha
eles préprios destruirdo; falam de teorias dominantes e teorias
derrotadas, e enquanto isso ¢ mundo ndo dé ouvidos nem a umas
nem a outras” (cf. 0 seu Staatsrechts Schlussbetrachiung), Além dis-
so, afirma que a concepgdo materialista da histéria de K. Marx,
segundo a qual as causas motrizes mais profundas (tefstliegende)
de todo o desenvolvimento histérico (e, portanto, também da evolu-
¢do do Estado) tém cardier econdmico, encerra uma visio nova e
em grande parte verdadeira do Estado. Ele prépric v& no Estado,
e também no direito 08 waown&man. um instrumento de opresséo
violento da maijoria, por parte de uma minoria, e concorda com a
opinifio- de- Ratzenhofer segundo a qual “‘¢. Estado &:nm. o umm:m_
a utilizar o trabalho para fins servis, convertent 0-8¢- POr. i
escravo do nmﬁﬂ " mno. reito- o._nuwx& $
mnmcxmno de uma Nﬁn que se trava 1o campo dos interesses §8nm~m
e de uma_injusta distribuicio da mnowaanan. Chega, E&cm?? a
afirmar, talvez demasisdamente incisivo que “a histéria ndo possui
nenhum exemplo de que o Estado nfo tenha nascido da violéncia,
mas de qualquer outra coisa”. Nfio obstante, ignora o modo de pen-
sar classista: pensa que a luta se dd somente entre grupos raciais
heterogéneos (heterogene), considera Marx um enigma psicolégico e
censura Engels por nem ao menos duvidar (hat keine Ahnung), de
que ¢ processo social sefa, por sua vez, um processo natural (Netural-
prozess), idéntico aos demais etc. Mas € interessante verificar qual
é 8 conclusiio tirada por este - andrquico professor pequeno “burguds,
t@p 835&40 em suas palavras: termina afirmando que j4 estd
préximo “um compromisso {Ausgleich) capaz de conciliar os interes-
ses opostos” e que “as atuais condiges sociais vivenciam uma me-
Ihoria lenta, um progresso e uina humanizagio”. A culpa da lentiddo
do processo é a S&mﬁgmm. 2 _5_339 a wﬁcﬁmﬁ&m ea i&msn_m

~dog-homens.

' Ainda inais . v&xﬁo mo B&on&mmao _E&noo por v&wﬁ.&.
naturalmente, acha-se o professor
vezes. como fundador burgiés do chamado- socialisto E&&oo. Como
&mmn, entre todos o estudiosos w&.mammo? ¢ ele quem mais s¢ apro-
xima do socialismo: “P8de realmente a propriedade privada nascer
do espirito de toda & naglo?”, pergunta Menger.” E responde: “Nio!
86 pdde nascer pela violéncia, pelas ﬁ_mmomm de mo%_.. fanto na
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ienense Menger, que. jé. citej vérias.

. pitaite para toda a gﬁ»naun_ _

“sar do - que qualquer mon_&aﬁ. de .wcm.. mwoo
bilrgerliche R

_ eo socialismo em geral. A idéla de uma

Inglaterra como no continente, $6 pdde nascer mediante guerras,
revolugdes e conspiragles (. ..). A legislagfio restringiu-se, pelo me-
nos no campo do direito civil, que é a parte mais importante do
ordenamento juridico, a sancionar as consideradas relages de poder.
E a legislagdo, por sua vez, néo ¢ mais do que um joguete manobrado
pelos agentes sociais do poder (.. .). Qualquer ordenamento juridico,
existente até hoje, surgiu, por assim dizer, das relagbes de poder, ¢
portanto mo beneficiou a poucos poderosos & custa de grande parte

do pove”. O mundo antigo e¢ a Idade Média diio- abertamente

testemunho disto, mas, até a grande revolugiio francess, inclusive,
contentou-se apenas em esconder (Verdecks) -estes  inconvenientes
{Misstande) sem os destruir (. ..). Apenas enfraqueceu as correntes
econdmicas, mas nfo as destruiu (...). E,.profetiza Znamnv pelo
menos até fins do século. XX (comd. se pode notar, _o____wﬁmaﬁn é
prudente ao determinar o Eﬁ& a acoﬁmo mcﬁa monm ‘assunto- w&.

- Contudoe, gn:mﬁ vai-

und die. besitziosen Volksklasse r8s’ cen-
siiras ao. O&Eo Civil - alemio, esse modernissito- fruto-do enisa-
mento. juridico burgués, em se tratando das classes néio womwnaonmwh
e refuta ardorcsamente a teoria da escola histérica que ensina uma
evoluglio paulatina (allmahlick) lembrando as radicais mudangas
feitas com a adogiio do Direito Romano no fim da Idade Média e com
a adoglio. do constitucionalismo -inglés no século passado. -Enfim,
oomsmﬂm a escola do direito natural, com um argumento muito razod-
vel, dizendo que sempre agiu em favor das classes possuidoras.
Dé-rios a impressio de que o proprio Deus suscitou esfe estu-
dioso burguls para ajudar os socialistas, e, como j& foi salientado
anteriormiente, Engels achou conveniente darthe uma resposta, j4
et 1887, quando, va_p primeira vez, escreveu sobre r socialismo,
censurando sua teoria do direito da totalidade do mmomﬁo “do
trabalho, Também nesta ocasido, mnma_m foi um proféta, pois a teoria
stingiy em pouco termpo, COmO umd, o?mau:m a mooa_.moaoonm&m.

¢, pottanto, -de: uma- evolugss para & nov
sociedade, idéia que Engels: vmmmoc 8 chamar. de Juristen-Sozialismus,
transformou-se - no leitmotiv dos oportunistas e todo o Bﬁa )
partir de 1890 ¢ € ‘hoje o canto’ de: cisne ‘dos: soclalistas - traidores.
De certo ‘modo, Merniger: talvez tenha mais Bnao§§8 que - eles,
pois; diz claramente, por anm_uﬁo, que “ndo se pode-falar de indeni-
zagho total, em caso de expropriago: {Ablosung) Rcoﬂcnwommﬁm,. pois
de 058 modo vigorariam a5 atuais ».&womam de poder”. Mas, quando
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Menger procura fazer, em seu livro, um esbogo da socieqade futura
como “Estado popular (volkstiimlich) do trabalho”, logo aparece
toda a mentalidade contra-revoluciondria do autor, Somente para
Hlustrar j4 mencionamos o caso escandaloso da provével forma mo-
nérquica deste “Estado operdrio” alemdo. Parz falar a verdade, o
regime de Ebert e Noske deu um aparente valor histérico a esta
originalidade e ao menos Menger foi mais inteligente e digno de
respeito por ter revelado a sua concepeio burguesa. Por outro fado,
Menger justifica o seu modernisme com o argumento da ignorfincia
das massas, isto é, com a sua desconfianca pelas massas. A reforma
¢ mais ainda a revolugdio trouxeram sempre como conseqiiéneia, afir-
ma Menger, um completo rompimento com o direito (Rechtsbruch),
porém, “as revolugBes politicas resolveram 56 aparentemente os pro-
blemas populares porque, quase sempre (Zumeist), buscaram apenas
transferir o poder politico de um pequeno grupo (Ceterie) para outro,
enquanto- (...} a transformacdo social. pressupde ma complets: re-
genetagho moral do-homem”, .- - L
- Quands* consideraimos globalimente ‘a obra dos socialistas, mar:
xistas-¢- nfo-marxistas; qse: escreveram sobre temas juridicos,. encon-
tramos, com: menor: clareza; as mesmas idéias de Metiger: somente
- se evidencia mais o conceito de integracio pacifica, do qual Menger
tira as suas conclusdes. A idéia de “aprofundar” (AushOhlung) a
instituicio da proptiedade, de “regenera-la” ou de “socializd-la pau-
latinamente” ¢ repetido sob os mais diversos aspectos em Jaurds,

Bernstein ¢ outros, embora a substéncia do socialismo jurfdico, como -

concepelo puramente burguesa do mundo, continue intdcta. J4 men-
cionei que entre as obras juridicas dos socialistas nfio h4 nenhuma
que enfoque o problema sob o aspecto da Iuta de classes revolu-
ciondria. Isso- fof impossivel até a publicagio da obra dé Lénin

Estado e Revolugdo, que, mergulbiada no ambiente da revolugds russa,

mostrou  claramente o verdadeiro pensamento de Marx ‘¢ Engels,
deformado por toda a “superestrutyra” oportunista que se sobrepu-
sera ac marxismo. Outubro transformou em realidade ests teoria do
estado proletério. A constituicio do tribunal de classe do proleta-
riado representon o.passo seguinte. Tem. inicio. finalmente a revo-
Eﬁn_nm___&%___u.._nm&nw._.u%.&%Q a'concepelio classista do direito.

168

pela primeira vez, uma suténtica cién

CAPITULO X
DIREITO E JURISPRUDENCIA -

- Como j4 vitnos, a nossa concep:

de-fato, um objeto ‘para’a. investigaci
a jurisprudéncia seja tratada ridi _
mas também como uma ciéncia. Porod
novamente ¢ campo oy a metodologia des
nova; e, além disso, distingui-la, por -t
lhe siio afins, e relacioné-la, - por- outro,” com: o
cimento que, direta ou indiretamiente, podem ofex
investigar com éxito o campo “do” direito.”
A jurisprudéricia ¢, a nosso mog

dade, isto &, das relagdes reciprocas doy-
dugio e de troca, No mesmo setor: ghy
disciplinas especiais: as. ciéncias ¢
polftica, & histéria, a sociologia, 2 gt
E preciso, que se faga uma distingdo en
maiores disputas, nem dificuldades’ éspec
disciplinas, em Suﬁmw§»% .

ciaghio da economia  politi
Inicialmente; nas universidades pré-re
englobara todas estas disciplinas ¢
dente, pelo. contrdrio, a jurisprudéncia ¢ 2 economia politica e
matérias que se opunham: entre’sl. A 8.&393.. “entr .ﬁumm. _nw..mm.._ se
acham ‘pelo menos no. mestiio- nivel oy, ...&N.oﬁa.o, Bnmwon.»m. Jutispru-.,
déncia & ainda uma ciéncia uwm tanto descurada Porque nfio se cré

tita ¢ s ética.
-na¢ havendo

auxiliares

polttic

caer

ainda que tenha sido elevada & ..&mcp&maau da ciénoia. .
‘Também na determinaco-dos objetos de cada uma destas cién-
cias € necessdria muita tolerdncia porque, no infcio, serd diffcil evitar
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unt certo paralelismo, e isso até que seja possivel estabelecer o limite
racional e cientifico para cada uma das disciplinas. Isto por um lado.
Por outro, o jurista deve interessar-se pela psicologia fisiolégica 178
{deixando de lado as demais psicologias), pela psiquiatria e pela
pedagogia em relagio com o direito penal; pela 6gica ¢ pela filoso-
fia, enquanto esta tltima posea ainda ser considerada ciéneia e ndo
literatura oy mistica. Mas ndo vou me demorar por mais tempo

neste ponto porque o problema se relaciona com os ramos especiais |

da jurisprudéncia. . :

As ¢iéneias econdmicas, e de modo especial a economia politica,
cinsideram as relagBes-sociais sob um aspecto estritamente econd-
mico, como relagBes de produgdo e de troca, fazendo investigaggo
abstrata sobre as relagSes entre os homens no processo de producdo
¢ de troca. A sociologie j4 ndo deve ser, como antigamente, uma
ciénicia que se ocupa do; individuo como membro da sociedade, mas
uma ciéncia que estuds a sociedads no seu conjunto e as suas leis
de:desenvolvimento. A jfurisprudéncia'deverd estudar, primeiramerite,
8y, formay. das: relaces Social 2,85 formas nas’ quais, no dizet
de Marx..(O-Capital, cit. 1, 1), os homens empreendem formalmente,
intermedelant (Vermitteln) formalmente as relagdes- sociais, como, por
exemplo, as relages do capital, da propriedade privada, da troca etc.

A primeita. vista pode parecer que esta atividade seja muito
limitada ‘por ser estritamente formalista. Na verdade, nfo & assim;
néo se trata de uma forma sem contedido, mas de uma fortha resl.
Segundo: nosso modo de ver, o direito, como sistema o forma de
organizagio ¢ tutela estatal das relagdes. sociais, abrange um campo
muito exfenso que encerra, ou em. torno da qual gira, verdadeira-
mente, toda a luta de classes, Durante 4 revolugiio £ uma forma, e
ndo morte mas viva, que buscy, a unificacio de todds as disposicdes

i isposighes
individuais de iniciativa revolusfongria’ num B'sistems revo _wm_oa%m
orghnico. A jurisprudéncia dividess® naturalrente nuina ‘téoria- e
numa técnica, Reconheco que, atualmente, o primeiro Iugar ¢ dévido
2 téonica; cabe-he uma atitude’de atague; todavia comegarel- expon-
do a teoria, uma vez que, precisgmente aqui, podem dparecer efiganos:
e diferengas sobre uma nova- colocagiic do pidblema,

VA Cteoria da jurisprudéncia devert
. @ forma conci

concreta-das relagbes socials, isto é, as mesmas relagBes de
que trata a economia politica, considerando-as. porém em sus forma,
congretamente. - Antigamente a jurisprudéncia era considerada apenas

178, - A escols de Paviov em goral evita o tormo “psicologia®, conside.’

rarido-0 ndlo clentfflco.  No momento, conflntamos: a mauinm._o,._ao:,__o:w...

clonalmenté,
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“antes de mais tiada; estudar

 nistragfo, que constitul um instrumento par

© 478, Cf. a teoria da utlidads marginal ou as robing

ume ciéncia absirata, enquanto as ciéneias econdmicas eram conside-
radas ciéneias concretas. Por isso, terminou a época em que havia
entre sconomia polftica e jurisprudéncia um cerfo antagonismo: esie
deve ser substituido por uma estreitissima vinculagiio. A teotia deve,
além disso, estudar as trés formas das relagdes sociais (1, I ¢ 1iI;
<f. Cap. V) em suas fntimas ligages e em relagdc com os resultados
das investigagbes da economia politica ¢ da sociologia.

Qutrore, quando a pessoa humana era considerada como sujeito
da teoria do direito, era-o como pessoa abstrata, como sufeito juri-
dico, como “parte impessoal, a0 passo que na economia -politica era
considerada como pessoa com toda & sua vitalidade e com todas as
suas paixGes.'™ Hoje em dia, na economia polftica; dedica-se potco
2 andlise dos conceitos abstratos, embora obtidos das-telagdes  efeti-
vas, a0 passo que ‘@ teotia do dirsito. deve restaurar o difeito da

objéto pri . esta teoria serd o que,
na saciedade  burguesa, eta chamad 0-de direito ‘civil ou-privado, e
que, atialmente, denominamos direito privado & piblico da econoia,
que regula a distribui¢do formal dos homens no sistema da produgdo
¢ da troca durante um determinado perfodo, garantido pelo poder
dos Sovietes e pela nacionalizagdo dos meios de produgio, Isto ndio
pode deixar de influenciar as relagles capitalistas -privadas e. analo-
gamente as relagdes semicapitalistas, isto ¢, esse ramo mo.&uﬁa.mo.
qual se realiza atualmente a polémica mais acirrada, tanto no sentido
polftico como no sentido social (cf. Lassalle) -~ - .
Além disso, existe ninda uma’ téc ‘direita: em_primeiro
lugar, a técnica’ da legislaggo; do julg em parte, da adini-

%_&w%o.>nﬁ_.v___.n»ﬁﬁ£a§o.u"_.m_o._w_ﬁﬁ;Rnwm.na_._\_._mm_”_._owmwﬁ._,m
uma férmula, meis ou tenos feliz ¢ ‘mais’ ou’ meros burocratica,
mas de descobrir os melhorés meios para facilitar a incidéncia da
sobre a forma: concreta, da

das da gconomia
politica cldssl¢a. - - - T o

180, ‘Lassalle, .na introduclio &c: seu Sylem der erworbenen Rechte,
escreve: “Onde- o' diralto, ‘sob a designaglio de direlto privado, se ' separs
completaments da politica, adqufre’ uma. relevincle polltica maior do qus
# importdncia da préprla’ politica, porque se transforma num elemento
soclal™. . - o :
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precisa destruir & forga os empecilhos politicos ou juridicos, ou
quando uma monsm juridica ou politica, potr exemplo, a burocracia,
procura, inutilmente, frear o desenvolvimento das forgas econémicas);
porém, a técnica 6, mﬁm?msa a parte mais conservadora do direito,

pois acabar com o sistema quando se encontra & todo o vapor, é
sempre coisa dificil e indesejdvel.

Além disso, existe um grande nimero de disciplinas juridicas
o%mem_m cujo fim & apoiar o micleo essencial do “sistema social”,
ou seja, o direito patrimonial. Entre estas disciplinas, o direito cons-
titucional conseguiu um lugar de destaque e o Cédigo Penal czarista
0 aprovou, porque ameaca com penas mais graves as transgressbes
da ordem constitucional do que as transgressdes da ordem social.
A idéia foi apresentada aos autores do odédigo, que, nos problemas
revoluciondrios, eram, por prOpria natureza, maus tefricos: a con-
quista e, depois,.a conservagéo.do poder H.._om:no &, na realidade, um
meio necessdrio-para uma classe-revoluciondria- que: tencione mudar
o sistema. social, Vem depois. o direito penal, instrumento-. mﬁﬁ_._m_.
para- a . conservagiio da ordem - politica e ¢ocial,. ¢ .35 instituigdes. e
notmas que se relacionam com ele. Por fim, %«m&m&ow ‘mencionar,
ainda, outras disciplinas-secundérias, que desenvolversm ndo apenas
uma técnica propria, mas também a sua prépria teoria. Naturalmente
devemos orientar todos estes posicionamentos tedricos, especialmente
a teoria do Bstado e do direito penal, para noves ditecdes, moaB,
devemos nos lembrar de que todas estas disciplinas juridicas especiais
brotam da subdivisdo do direito em especialidades. De certo modo,

. deversinos -admitit esta divisio do dirsito feita pela sociedade bur-
guesa. Se, na realidade, os teGricos distinguiram até o presente um
direito externo e um direito interno, um direito divino e um direito
leigo, quem criou a citada divisdo em n%oﬁm_ammmm foram 0s_juristas
Hu—.wnoom Odmio 208 nouon:em sobre o8 quais ndo. nounoamnﬁu
alguns jutistas, foi necessério recorrer a uma n_mmm&ommmo por ErUpos,
apoiando-se na prépria vida pritica, que proporcionava por si mesma
uma divisfo, & qual os juristas apenas %_.ma a uoBon&mE_.m g a
legitimacéio  tedrica.

14 &.namaom qiie §6- aceitamos ‘como. m%maqam e &&E%Ba«..

&Rmo o chamado’ direito. civil ou ‘econdmico. -E preciso acrescentar
agora que muitos omE&omom urgueses reconhecem; de um modo ou

‘de outro; a primazia deste direito: mesmo O¢Bﬁc§nu EommmmoH de
direito constitucional, chega a Rooawnom.ﬁo n& j& referida citaghio.
Discutiu-se muito sobre as Emmnomm gntre o &3_8 civil & o direi-
to constitucional. Foi dito que o “direito civil® primitivo, ou seja,
0 romano, era essencialmente direito constitucional ¢ também se
sfirmou que uma série de  instituigSes mudaram com o tempo
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- quem acéita um ponto de vists classista e define

 desenvolve. exclusivamiente. em. 8&&&@

{¢ mudam ainda hoje) a sua fungdio. Nao tenciono fazer aqui uma
cansativa exposigio destas discussdes, pois isso nio faria sentido.
Ao contrério, vou me resiringir a lembrar apenas alguns pontos de
controvérsias, salientando que os mal-entendidos t8m vma fungic im-
portante nestas discussdes: por exemplo, no direito constitucional
inclui-se o ordenamento do Estado, ou aquilo a que nés %noﬁﬁmﬂ%
direito pdblico da economia.

Sabemos que oﬂmamnmaga o ius civile (o &R:c &Sc englo-
bava o conjunto dos direitos quiritdrios, isto €, ¢.conjunto dos direitos
dos cidaddos romanos, que usufruiam da plenitude de direitos {(cives).
S6° mais tarde foi definido o conceito de direito-privado; cujo- ele-
mento essencial era, no entender de alguns, o:interésse do individuo
privado como. algo em oposigo ao interesse publico, soctal ou; mais
exatamente, estatal. Qutros, ao’conttério, ‘undatmsntar &mnumwo
fia iniciativa referente i tutela’ou defess o o
EEF que ‘6 protegido-unicamerite- pel a

sistema “de relagbes sociais tute int

pelos seus Srgacs: de - poder; 8 - distinggio- enitre
o seu significado. A definicio’ do: segundo tipo deriva :m&nwwbomﬁ_
da concepgfio desenvolvida com a grande revolugio francesa, que
diferencia no homem o cidaddo do individuo privado, cija atividade
prética consiste em passar fome, viver na miséria e sofrer. Logo, a
teferida concep¢dio estd mais vinculada ao direito wﬁmaam ‘doque &
artificiosa diviso do direito numa- esfera centralizada “(direito -péibli-
co0), & numa esfera descentralizada. (dirgito privado). (cf. gﬁoﬁoﬁ
woﬁoéwa etc.). A doutrina de que o direit privado refere-se.
individhaos wmn_oﬁﬁ.om enquanto o mﬁmao sgiilanents ._ ;
social j8.foi refutada por Lassalle: vejasse
os juristas contemporfineos, por exempl real
mente todo o direito privado é unicamente &3_8 moS& Qm«@ua%.
rech) -porque € wamoBEm:SBan ou, -excluindo-se. o ~direito de
familia, unicamente direito da vida mncamaﬁa ea c&a meozmaaa%

_ Quitrora, fol proposto enirs’ s chatar o - _ ,\_os
civil de “direito social”; essa proposta; 3&8» foi feita @umnmc Enam
nic havia sido mﬁ.ex&n a nossa Q&_E % ma.mno‘ ‘agora’ ndo

C4M.  Inclusive  Jelfineck, o am_m uc_.u:mm %w _.._:aam. mwﬁm&. “Todo
o diréito ¢ um divsito social, & conseqglientemente glra ern torno- do direlto
piblico”. No que se refere a Ehrlich, ele esquece que na sociedads burguesa
a familla ¢ justamente a menor célula econdmica e, de certo :._on_a_ uma

instituigio publica.
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farfamos mais que repetir o que estd contido em nossa definigio do
diteito em geral. Portanto, devemos chamar esta esfera de relages
simplesmente de direito, ou entio de direito econdmico, ou ainda
aceitar a denominagdo histérica de direito “civil”, O nosso novo
cidigo foi chamado “Cédigo Civil”, porém nso inclyi “o direito de
famflia”, “o direito agrério” nem “o direito do trabalho”, ¢ tio pouco
aparecem nele muifas ouiras relagdes que se convergem para o campo
do chamado direito econdmico publico. Tencionamos, pois, destacar
que o Codigo reconstitui apenas umq esfera limitada de direitos bur-
gueses. Apesar de tudo, por ora, no direito de familia, também con-
Servamos parcialmente a familia do tipo burgués (com ss suas finali-
dades puramente econdmicas), ao mesmo tempo que, nas relactes
. agtéirias, temos ainda, sem dtvida, um actimulo do capital privado,
€ no direito. do trabatho, porém, atua, de certo modo, como con-
trapartida, um elemento burgués. Estes trés cédigos, ‘portanto, deve-
riam serunificados, para facilitar, num- tinico .Cédigo- de “direito

”

cconbmico material”, . S
- Um segundo ramo & o-do direito constitucional que, segundo a
nossa concepgiio, realiza, apenas; uma funcdo -suxiliar'e parcialinente
téenica, ‘mas que se dedica a0 mesmo tempo ao-campo essencial -da
organizacdo do dominio de classe. Aqui torna-se necessdrio tragar
bem os limites, mas para niio se cair nos erros da ciéneia burguesa
convém deixar na esfera do direito civil, como direito econdmico
piblico, as relagdes sociais que na sociedade burguesa tinham como

sujeito o Estado qualificado como Gesamtkapitalist, :
H4 ainda outros ramos do direito, de menor importincia, coimo
o direito de policia, o direito eclesidstico, o direito processual e o
direito financeiro, por um lado, € o dirsito penal, .por outro. Trata-se
de ramos que surgitam como articulagBes do direito. constitucional
(tal €0 caso-dos quatro primeiros) e que incluem um elemento poli-
tico ou econdmico, ou entdo de disciplinas sobre medidas puramente
auxiliores para manter uma deterniinada ordem comp, por exemplo,
o direito penal. - preciso reexaminar ¢ reordenar foda ests matéria,
de modo que certos ramos da ciéncia jurfdica como, por exemplo,
o direito eclasidstioo: ou financeiro, ejam transformados na teotia da
polftica eclesisstica e financeira, ati uindo 205 démais o sen cardter

préprio de ramificacdes tenicas: da-jusisprudéncis,

O direito. penal, Segundo 4 nosss definigio (ct. & Compilagdo

Legislativa de 1919, n* 66, p. 590) engloha. as normas juridicas por
meio das quais o sistema de velages sociais. de uma determinada
sociedade dé classe €. protegido confra as {ransgressSes (“delitos™)
mediante providéncias dencminadas defesa social, O nésso modo de
entender o mundo nfo aceita penalidades teoldgicas nem vingangas
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pessoais ou de classe, como as ocorridas no passado neste ramo do
direito. Também ndo existe no 1n08so direito penal o humanitatismo
do tipo burgués que criou segregagdes ¢ formas requintadas de sofri-
mento ¢ de tortura em nome do “amor pelos homens”. Entre os fins
atribuidos aos meios de defesa social, retribuigdio, vinganga, reeduca-
¢do e emenda, no seu significado trivial pequenc-burgués e filistey,
somente sobrevive o de readaptagio do “deliniqiiente” & nova vida
social ¢ de influéncia “psicolégica” sobre ele e sobre os demais.
Quando n#io se conseguem estas finalidades, devesse proceder ao seu
isolamento. Daf que a medida de defesa social devgré ser “racional”
e isenta de qualquer elemento de tortura, ‘¢ nfio ‘devers: causar ao
delingiiente sofrimentos inditeis e supériluos (ait: om0 desa.
parecimento das condigSes de uma determin _
determinado - sujeito que. a-seguiy, ‘que
um otdenamento determinado, -a - medid;
eliminada, - Aqui, devo fazer utha ressal
nossos-adversérios por serem: adv
férmula, inspirada, ¢ Sbvio, fio: célebre
jurados de Col6nia: “Com 0 fim de lutar contra f Vo
huciondtias, tomando medidas que defen am.“contra; - igis " forgas a.
revolugdo e as suas conquistas (. ) estabelecemise. tribunais: revolu-
ciondrios operdrios e camponeses”, . T
Consoante ao objeto da divisio do- direito, ‘acho”que ‘podemos
nos restringir a estas breves indicagBes, pois, para nds; |
tem um cardter puramente pratico. Somente devemos recor
pre que o direito, enquanto tuteld. os inte: ¢l

é chamado direito civil, e-que ¢’ diteito con igar
essencial, ou mesmo o primeiro, porque organiv: sé¢
dominante. Trata-se, em sutna, do meio ¢ do f ; que
¢ mais importante em cada momento & ¢ a.

Devemos nos demorar. ainda UM pouco.;
mente, no passado, foilhe dada uma demasiad

' paicolog

°Ncia, ‘@ propria psi
submetida a uma reelaboragiio radical, ¢ foi reduzida a simples

“ciéncia” auxiliar da jurisprudéncia burguess. B claro que devemos
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deixar de lado esta perspectiva e concentrar a nossa atengic na
denominada “psicologia fisiolégica™ ou ciéncia do sistema nervoso,
que tao bons resultados conseguiu com a escola de Paviov,

Que métodos empregavam outrora os juristas na sua ciéncia?
Pois, como ja vimos, eles mudavam conforme mudava a ciéngia do-
minante. Porém, ndo vamos nos demotar na histdria do miétodo.
O jurista contempotéineo, para quem o objeto do direito se resume
nas normas legais prontas e completas, ¢ um dogmdtico da pior es-
pécie. Cohen ™ fala, 3 este tespeito, de uma analogia entre “a im-
portincia que tem a matemética pata as ciéneias da natureza e
& importéncia que tem a cibreia do direito para todo o complexo das
ciéncias do espirito. De fato, o método mais caracteristico da juris-
prudéncia do passado era traduzido pelo Fiat justitia, pereat mundus;
apesar de tudo na prética também a verdade e a justica eram deter-
minadas e se estabeleciam por via matemdtica, com base nas f6riulas
juridicas: todo o velha edigo penal era um -célculo ‘matemético da
“justica” czarista,” Restmindo: a matemdtica. social: dominava. tanto

4 teoria‘como a prétical Desde o ifistante e que o clentista burgués
shandoha gste campo- das “férmulas objetivas”, ‘¢ai- na -teoria da
metafisica, pura ou oculta; Assim o demonsiramos no caso de
Petrazickij, um dos mais notéveis expoentes da escola psicolégice
do direito, que considera como dmica fonte da investigag@o tedrica
do direito o estudo do préprio “Eu”. Nio obstante, Marx afirmou
com razfio: “A minha investigagio concluiu que tanto as relagdes
juridicas como as formas de Estade ndo podem ser compreendicas
por si mesmas, nem pela chamada evolugio geral do espirito hu
~mano (...)." Jitemos dito anteriorments que pesquisamos. o direito
nas relagdes sociais. O nosso método pode ser definido como a
aplicagio da dialética revoluciondria a0 estudo destas relagies. Por
outro lade, € claro que ndo podemos. falar de uma' metodologia
completa, uma vez que ainda nos achamos discutindo sobie a prépria
natureza do direito ¢ sobre seus limites que, alids, nfo tencionamos
determinar com exatiddo, justamente porque pressupomos que o direl-
to € um fenbmeno. passageiro. Para nés o essencial ¢ definir a sua
furighio'e :a4 suas. caracietfsticas para poder permitiv & cifhcia o ‘acesso

a este sistema de fenbmenos, . .
. Preciso ainda falar algo sobre as relagBes enire direito e moral,

entre jurisprudéncia e ética.

182. H. Cohen, Ethik des Reinen Willens, Berlim, 1904,
183. K. Marx, Prefdolo & Contribuicso & Gritica da Economia Politica,
om Em_,x.msmn_m. Qbras Escolhidas, Moscou, Ed. Progresso, 1868, I, p. 347.
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fomuls mais classista do- que  duas ve:

Confesso que ndo achei uma definigiio de moral, e especialmente
um critério de distingdo entre moral ¢ dixeito capaz de satisfazer
compietamente as exigéneias da cilncia, Alguns descrevem a moral
como algo misterioso, eterno, sagrado, inexplicdvel, que age em nds
e indica 0 nosso comportamento; outros consideram-na como wma
regra interior da nossa conduta externa, 3 qual se contrapde o direito
COmo regra externa, ou, mesmo, como regra da nossa conduta externa.
Porém, trata-se apenas de belas palavras, ou de artificios de palavras,

Da conduta do homem que age conscientements,. proponde-se
fins, conclui-se que em sua mente (desde que ndo se-confunda menie
com o coraglo ou com a alma), criowse um-cédigo sis
comportamentos, em que convergem as superstides; ai
a tradigio (educagfo), para néo- falar da . conse

‘A ética

as. procuram ¢ seu’ tiltim
na moral e na sua ¢laboraglio “cientifica”, ou seja, na Stica.
nutre-se precisamente de tudo isto. e
Sabemos, pois, que motal ¢ ética nio séo imutéveis e, -conse-
giientemente, ndio sdo sagradas nem eternas, e temos todo o diteito
de falar de moral de grupo, de camada ou de classe. Os pais, & em
especial a mée, que hoje € o sujeito mais dtragado da sociedade,
educam os filhos, dando-lhes as primeiras ligoes da vida, isto 4, as
primeiras regras de comportamento. Para esta educagiio concorrem
também os sacerdotes ¢ toda a classe de fuedos frente. a0 incom-
preensivel, ao iricompreendido, e a0 desconhecido etc, - Tudo isto estd
sisternatizado fim Gnico conjtnto, ‘cujo “Gnico controle cientifico ¢
o catecismo dos sacerdotes. No interior de ‘todo pequeno grigo,
hé uma moral especifica, mas, aléni disso, criase uma moral comum
para as grandes masses ¢ para toda & humanidade: niio existe outra
_ ezes - dois. igual . & quatro

ideologias expulsas das outras esferas procuram

Nio me cabe examinar pormenorizadamente tudo isto:-sou fa-
vordvel & uraa ética classista’ ¢ devemos elabordda. Contudo, devo
responder resumidamente & questdio. relativa d distingdo entre direito
e rmoral. A moral é um conceito mais amplo do que o-direito porque
este abrange unicamente as relagdes sociais dos homens, isto ¢, as
relagBes de produglio e troca. No &mbito destas rélagles, a moral
da classe dominante coincide mais ou menos com o diregito, de modo
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5 iai almente
classes sociais, as relagdes sociais fat

dissolvem-se em férmulas vazigs. wmmﬂmmmwmn_mn
que a consciéncia juridica da classe dominante & parte da ética desta somente a8 concepgho classista do di
mesma classe. Na clagse oprimida, ao contrério, g moral distingue-se

do direito, Porém, como jé foi dito, ag *

troduz sua determinagio essencial, an Mﬂu
que esta ¢ que nos impede de ver 2 ?_.ﬂm_w M
déncia apenas como uma mefa aoES% orb m
como “escrava” da classe dominante. { .M 1 0
marxiemo exclui & sbordagem do direito

regras do dever” moral
referem-se também a outras relagSes humanas ¢ 3 relagio do homem

€onsigo mesmo, com entes imagindrios {divindade) 04, mesmo, com
objetos inanimados,

Esta determinacio pode explicar-

de sua-apreclagio social e de classe, maomw%
1O por que o direito parece : denunci, nesse. linhs, de formga. crftica, o
&s vezes amoral oy injusto e, outras vezes, pelo contriy, coincide pecto ideclégico: da-colocagh ue&aé_“m nmu.
com a moral. Porém, nio existe ainda uma avaliagio sutenticemente na defoss do . direito. como. 1 rma arblirada,
marxista do fendmene moral e nem poders existir enquanto, neste : A
Campo, os marxistas se restringirem tambem a mera auto-observagio
€ & introspecgao.

et L e e vt

o Aladr Caffé Alves -
ARy to ‘da USP
ofessor da Faculdede de Direlto da US|
AM Bm”w%“&o& do Estado e’ Sio - Paulo)
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