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A Fdeologia encondru-se, uelwelmenle, wa ribalia de
wm discuarso cénico proferido por personagens nem sempre
necessariamente marxistas.  Desafio tedrico langado
hoca 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 histd-
ricop (Y).  Desafio tedrico e, nem sempre encenagdo
pretenciosa e passageira com que certos meios intelectuais
pretendem distrair as atengoes. Desafio tedrico ante o
reavivar de uma problemdtica sempre em cena, agudizando
atengdes sobre um objecto que nunca deizou de se impor
e que as exige cada vez mais atentas, criticas e elaboradas.
A prépria complexizagio crescente da luta de classes a
nivel internacional a implicagdo consequente da reacgdo
e defesa «ideoldgican, consciente ow inconsciente, do stalus
quo forga o desafio, reforca a atengdo critica, o trabalho
teorico, coloca na pantalha da consciéncia transformadora

(1) Vide arl. «Ideologias: Invenlario critico de um conceiton
de J. Madureira Pinto em Andlise Social Vol. XIX (75) p. 127.
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ce pade apereeber de que a ideologia do diretto ¢ indis

i

pensavel an funeionamento do direito e torar toda @ moral
da peca — a ideologia hurgiesa assenta sobre a ideologia
Juridica. Em cena a elaboracio de wma teoria da pritica
Juridica, uma concepgao teorica do duretto que o pernule
denunciar como lugar e trama, campo ¢ jogo (liew e
enjeu) da luta de classes, uma denuncia 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 Fotografiay ¢ um
discurso cruel: Um texto tedrico que nem por isso deiza
de usar da tronia e de um certo humor, essa arma mate-
rialista, muito do gosto e de tradigdo dos escritos marxistas:
o Direito apanhado em flagrante delito, o Direito surpreen-
dido em cuecas.

Nos finais do sée. XIX perante um facto novo a
fotografia, o direito burgués deparou com questoes a
resolver como aquela de saber a quem pertence a imagem
do rosto ou do corpo captado e registado por outrem.
Stmples questao de direito, resolvida em direito, através
do trabalho tedrico abstracto de um sistema de categorias
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sobre «direttos politicosy e wlirettos privadosy e as nstitui-
¢oes representativas dos trabathadores.

Por dltcinio, wma palavre sobre u lradugdo: Guc
riamo-la bastante melhor - o rigor do discurso Lmpds
a tradugdo lieral; « wgéncia da divalgagio impos cedén-
clas que venceram das nossas angustias de rigor proprio.
Cedendo aos compromissos de prazos ediloriats e ao
empenho da editora em apressar um desafio tedrico,
urgente e agressivo, ela al vai — julgomos que aceitdvel. ..

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

Pires de Carvalho e Soveral Martins
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Vou deseuvolver um discurso que nunca {ol proie-
rido e explicarel porque razdo jamais foi mantido.
E o discurso teorico da pratica juridica. Este discurso
¢ uma aposta: terd a pretensao de dizer o que somos
noés para o direito, isto €, 0 que rea/mente somos para
esta instdncia juridico-politica que é o Direito.

«O que nos importa demonstrar, ndo ¢ que os
conceitos juridicos gerais podem entrar a titulo de
elementos constitutivos em processos e sistemas ideold-
gicos mas que a realidade social, velada, em certa
medida, por um véu mistico, ndo pode ser descoberta
através destes conceitoss (1).

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

(') Pacuuxawis, 4 teoria geral do direito ¢ o marzismo,
E.D.L, 1970, p. 64. Ha tradugio portuguesa (Perspectiva Juri-
dica-Centelha),

() Lewine, Explicagdo da lei sobre multas, «Oeuvress,
Ed. Sociales, 1958, t. II, p. 27 e sgs.
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O patrdo é o unico juiz. Lenine fazia direito, isto é
canimavar o direito, ou se se preferir, dava-lhe a sua
verdadeira «alma», A formula genérica da responsabi-
lidade civil ele contrapunha a luta de classes. O «aquele»
do cédigo de Napoledo torna-se «o operario» da lei de
Junho de 1886; o «alguém» abstracto e geral torna-se
o patrdo; a indemnizagdo, a multa; o tribunal, o capi-
talista.

Lenine dizia: toda a gente julga saber o que é uma
multa e se perguntardes a um operario se sabe o que é
uma multa ele admirar-se-4&. Como néo o saber, se é
justamente ele que tem de paga-la? Ai reside a ilusdo.
Porque é pagando a multa que o operario nio é um
homem livre. «Subjugam-no com uns viténs (3). A lei
substitui o Knout (™ T),

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

Eu néo escondo o terreno onde me situo. E o
terreno da «uta teéricas. E o proprio terreno que me
é imposto por aquilo de que eu falo mesmo que aquilo
de que falo (o direito), deva ignorar que esse é o seu
terreno. Quero dizer que esse ¢ justamente aquele
terreno que o direito circunscreve e que as fronteiras
que ele se esforca por tragar sdo as «verdadeiras) fron-
teiras da sua ideologia.

Quero dizer que o direito apresenta este surpreen-
dente «paradoxo» de sancionar, coactivamente, a sua
prépria ideologia.

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

N. T. Knour: instrumento de punigdo introduzido na
Rissia 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
0s julgamentos e as sentengas; era necessario tomar a
sério as categorias juridicas, os raciocinios aberrantes
dos juristas, as formulas técnicas dos tribunais, o falso
rigor da Doutrina ().

Toma-los a sério ndo queria dizer toma-los por
aquilo que eles pretendiam ser, mas toma-los por
aquilo que eles eram no seu funcionamento necessdrio.

Esta seriedade era permitida pela teoria marxista,
que nos oferecia os meios, e nos fazia tomar consciéncia
do seu empenho: o direito apresenta esta dupla fun-
¢do necessdria, por um lado, tornar eficaz as relagdes
de produgdo, por outro, reflectir concretamente e san-
cionar 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 relagdes das quais sdo a expressio.
Ensinava-nos mais ainda: o movimento necessdrio pelo
qual estas categorias se tornam relativamente auténomas
e a razdo pela qual sdo pensadas — no seu funciona-
mento, segundo entendo — como totalmente auténomas,
4 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 steéricass acerca
do direito. Pode dizer-se que se trata do lugar privilegiado da
ideologia juridica onde se estrutura o discurso ideolégico e onde se
elabora a defesa e a ilustragdo do direito. Digo: lugar privilegiado,
porque ¢ também o lugar do conluio entre o ensino juridico e
a produgdo pratica juridica. O estudante de direito faz dela o
seu pdo quotidiano, o magistrado encontra ai a confirmacio da
sua jurisprudéncia, o professor a sua justificagio.
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Nao me alongaver sohre estos resultados adquiridos.

Eles <dn adgquividos para nds. para todos nds que
trabalhamos concretamente em descobrir quotidiana-
mente o real para o transformar. Ndv e alongarel
também sobre a necessidade da «eritica das armasy,
0 gladio da lei desferiu bastuntes e claros golpes na
classe operaria.

Mas a guestdo que ponho, presentemente, ¢ uma
questdo tedrica. Ela ¢é também politice. A teoria
marxista do direito encontra-se ainda no seu inicio.
Isto pode parecer inacreditavel, impensavel, e contudo
assim ¢, pensdvel. Queria que me entendessem bem.
Eu ndo digo: a teoria do direilo, para nés marxistas,
ainda se encontra no inicio; digo, mais modestamente
— e, talvez, mais ambiciosamente — a teoria marxista
do direito encontra-se ainda no Iinicio.

Esta proposigio «enorme», devo, certamente,
demonstra-la. Marx deixou-nos obras sobre filosofia
do direito; deixou-nos textos mais preciosos — mais
preciosos para nos — de «uristar: o roubo de madeira,
a censura. Ele deixou-nos sobretudo indica¢oes mnlti-
plas sobre o direito em geral, desde a Sagrada Familia
ao Capital. Penso na célebre passagem da «/deologia
Alema» onde nos demonstra que os caracteres juridicos
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proprio conteudo do que elas Tornam elicaz,

o eessa de nos dheer |
eficaz este cantetido pelo constrangimento do Aparelho
de stado. 18 aqumio que de mais importante ele ainda
nos diz, ¢ que a relagdo enlre a eapressio do conleddu
e a eficacia do conteddo ¢ wleologica; e que é& esta
mesma relagdo que se lorna um poder misterioso,
«verdadeiro fundamento de todas as relactes de proprie-
dade reais» (¢). Com efeito, no fim de contas, ela remete
para a vontade livre, isto ¢, para a ilusao de que a proprie-
dade privada, ela propria, assenta sobre a simples
vontade privada. Em direito, o «en quero» é um ceu
posso»; o contrato é um acto hegeliano: um puro
encontro de vontades.

Isto, repito-o, é inestimavel, tanto quanto o é
A Origem da Familia, da propriedade privada e do
Estado de Engels, os famosos capitulos 1X, X, ¢ XI do
Anti-Duhring, as inimeras indicagtes do Capital. Mas,
o que é mais inestimavel ainda, é que isso permita
desenvolver uma leoria marzista do direito.
E tempo de me explicar.

(°) Marx-Encers, A [ldeologie Alemd, «lid. Socialess,
p. 107.
(%) Ibid., p. 400.
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direito  produz efeitos tedricos e praticos inecalenla-
veis: o abandono ao direito do préprio terreno que ele
reivindica. A ignordncia polilica do seu trabalho
atedricon deixa, no fim de contas, o direito livre de
se perpetuar na sua propria ilusio que se torna a
nossa.

«Porque razio os idedlogos inclinam inteiramente
a cabeca (...). A propésito desta subdivisao ideolégica
no interior de uma classe 1.2) acessio da profissio a
autonomia em consequéncia da divisio do trabalho,
cada um toma o seu oficio pelo verdadeiro. A proposito
da relacdo da sua profissdo com a realidade, fazem neces-
sariamente tantas mais ilusdes quanto a natureza do
oficio ja o exije. Em jurisprudéncia, em politica, etc.
estas relagdes tornam-se — na consciéncia — conceitos;
como eles ndo se elevam acima destas relagdes, os
conceitos que tém delas sdo, na sua mente, conceitos
fixos: o juiz, por exemplo, aplica o Cédigo, e eis a
razido pela qual ele considera a legislagdo como o verda-
deiro motor activo. Respeito de cada um pela sua
mercadoria... (7).

() Ibid., p. 108.
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arxastas, nos nao lemos cura ja que organizamos
coloquios avs quals ndo vem ninguém. Nog, marxistas,
preferimes consagrar nos 4 tarefa urgente de assassinar
os nossos aliados; Pachukanis — de quem urge reco-
nhecer o genio — ¢ acusado friamente do crime de
cabstracior, «w que o inscreve inevitavelmente em
contradi¢ao com todos os dados da batalha contem-
pordanea onde as anélises ideoldgicas tém a sua refe-
réncia ¢ a sua problematica muito concretas) (%), Esta
empresa sem precedentes é rebaixada para o nivel de
uma «lusdo infantily (?). Eis 0s nossos textos «teodricos»
contemporaneos. E pouco e é muito se considerarmos
como importante o «intomay.

A tarefa que me atribui vem a ser a seguinte.
A consciéncia do jurista é uma ma consciéncia, a sua
moralidade, uma imoralidade, a sua ordem piblica,
a ordem da propriedade privada, a sua «alma», isto é
a sua ilusdo de tomar as relagdes juridicas por relagoes
humanas é a alma de um proprietario e de um rentista,
08 seus conceitos, a expressio necessaria do capital.
E ja que falei da sua alma acrescento que falo dela

() M. e R. WEeyL, Ideologie juridiquc e lutte de classes,
sLa Nouvelle Critiques, jan. 1972, n.o 49,
(*y Ibid..
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para nao mais vollae o falar: «O facto de o
a consciéncia intervirem no direito é, j
uma razdo bastante para falar da alma 0ns
cla, onde o g v oquestao ¢ direifo, ¢ da
dogmatica teologica, onde o que importa ¢ a dogma-
tica juridican (') Ou anles, diria (que e necessari
devolver a alma ao direito ¢ que a sua «almay ¢ a sua
pratiea.

tl

«\ teologia que dé& constantemente s ideias reli-
gosas uma 1nterpretagio humana (...) peca assim
constantemente contra a sua hipéotese de base; o caracter
sobre-humano da religiaor (**). O direito peca constan-
temente contra a sua hipétese de base: a propriedade
privada. A pretensio a justica torna-se pratica da
injustiga, a pretensdo a dizer o homem, pratica do
proprietario.

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 pratica deve restituir aquilo de que se apoderou
ilicitamente.

Ora, esta prestagéo de contas, para nés que somos
08 seus responsaveis, nao pode estabelecer-se, ser «dada
a balango», sem negligenciar a formalidade desta pratica,
sem negligenciar a analise desta pratica que é indisso-
ciavel de certas formas de raciocinio, que nio podem
compreender-se elas proprias fora de certos constran-
gimentos teoricos, ideolégicos. Esta pratica nés sé a

(*°) Marx-Encers, La Sainte Famille, «Ed. Sociais»,
p. 120.
(M) Ibid., p. 43.
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producio merecantil ¢ o modo de produgdo social (12).

A —.;,m:._ﬁm_ constitul o seu ?:H_....T.ud._..:.:w:ﬁ: COma 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 (13).

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

O seu receio designa a sua fungdo.

Ela é o indice da sua censura, ja que a sua
censura ¢ ela propria. Ela denuncia a politica no seu
«a-politicismon (1), o economico na propria abstracgio

(¥) Marx, Le Capital, «Ed. Sociaiss, liv. I cap. I, p. 88.
(¥) Marx-EncerLs, La Sainte Famille, op. cit., p. 43,
() Cfr. em anexo o artigo publicado em La Pensée
(Abril 1971 n.© 156) onde demonstrei que o préprio processo
da ideologia juridica nesta matéria muito privilegiada do direito
do trabalho, consiste em «despolitizar» os problemas politicos.
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da lei, o tedrico no seu empirismo. Ela denuncia-se
nas proprias formas que ¢ obrigada a adoptar. Penso
na forma sujeito de direito. Voltaremos a este ponto.

Resta afirmar o nosso iltima projecto tedrico
fazer um discurso cientifico acerca do direito ¢ tambén
fazer o discurso das condigdes da producio necessariac
das categorias juridicas na pratica do direito.

24

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

Disse, h4 momentos que a negagdo implicava a
presen¢a negada. Quero agora precisar o essencial.

A 1deologia juridica denuncia-se delineando o sen
acto de nascimento. E o seu acto de nascimento é o
postular que o homem é naturalmente um sujeito de
direito, isto é, um proprietario em poténcia, visto que
¢ de sua esséncia apropriar-se da natureza.

A «lusdo» é universal na filosofia especulativa.
Tratar-se-4, entdo, de formular o discurso da apropriagio
privada (!) da natureza, na sua combinagio histérico-
-social. Os dois <homens-bonss de que fala Engels fixam

a relagdo ideal da troca, do direito e da politica.

(') A liberdade do homem realiza-se pela apropriagio
«¢privadas de qualquer objecto. E este postulado «inatacavels
que funciona simultaneamente na pratica juridica e, na sua
expressdo abstrata, nas filosofias idealistas do direito. Toda
a extraordindria tentativa hegeliana dos Principios de filosofia
do direito se resolve neste dado muito simples: a propriedade ¢
uma determinagdo do sujeito. Assim, para Hegel, «a pessoa tem
o direito de colocar a sua vontade numa qualquer coisa que
entdo se torna propria e recebe como fim substancial (que ela
ndo tem em si mesma), como destino e como alma, a minha
vontade. E o direito de apropriacdo do homem sobre todas as
coisase (§ 44).
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fireito, a leoria da passagem do
sagem dum

homenw 10
romano ao direito moderno, isto & da g
direita que pade ser «qualidade da coisar, como dizia
lhering, a um direilo que ¢ o proprio sujeito. E contudo,
psla «historian, sera mesmo necessario retoma-la, mas
num terreno diferente da cevoluedo historicar do direito
subjectivo; num terreno dilerente daquele cm que se
situa Occam, ou Puffendorf ou Kant (?) ou Hegel;
num terreno diferente ainda daquele em que se situa
Loyseau, no seu Traité des Seigneuries; e dferente
daquele em que se situa Dumoulin ou os Grands
Coutumiers.

A reprise efectuar-se-a num lugar «nsélito, o da
cirenlagdo: o lugar onde se desenvolve a troca mercantil
e onde se realiza a exploragio do homem pelo homem
sob a forma de divre contraton.

Ver-se-4, entdo, que a prépria fun¢io da ideologia
juridica é a necessidade da sua ficgdo, que lhe permite,
como, magnificamente o diz K. Marx, «uma pratica
in abstractos. E veremos que a luta de classes fez
voar em estilhacos esta ficcdo da funcdo.

Mas o caminho até & teoria é longo, e é bom
interrogar primeiro a pratica, na elaboragéo oculta da

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

(*y Zpe wek-Krysturek, Signification historique de la
fiction du drott naturel, «Archives de philosophie du droits
Lib. Sirey, 1969, p. 309,
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jurisprudéncia  quotidiana. £ neste laboratorio da
pralica (ue veremos animarem-se as calegorias que
vestem a roupagem mais banal do contralo, da vontade,
do consentimento.

Vercmos, sobretudo, nesta pratica, eveluir tm ser
bem conhecido, e apesar de tudo mal conhecido, o sujerto
de direibo.

. e por ele que comecarel, Ja que «a categoria de
sujeito surgiu antes de tudo com o aparecimento da
ideologia juridica, que toma a categoria juridica de
«sujeito de direito» para fazer dela uma nogao ideold-
gica: o homem ¢, por natureza, um sujeito» (%).

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
propésito mais directo estara assim aberta.

Sec¢io I. — A vida «doutrinab do sujeito de direito

Vou pois ler-vos duas séries de textos. A primeira
série constituira uma introdugdo juridica a categoria
de sujeito de direito.

A segunda série constituira uma explicagdo juri-
dica desta categoria. Constatarei 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 comega pela pessoa:
«a personalidade juridica do homem existe por si

(Y) L. AutHusseRr, Apareil d’Etat et appareils idéologiques
d’Etat, «La Pensées, Junho 1970, p. 29.
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mesiuo e independentemente da possibihdade para o
ser humano considerado de lormar uma vonlades (5).
«Chama-se pessoa, na linguagem juridica, aos seres
capazes de terem direitos e obrigacdes. De forma mais
sucinta diz-se que pessva ¢ todo o sujeito de direito.
A 1dela de personalidade, necessaria para dar um
suporte aos direitos e as obrigagGes (...) ¢ indispenséavel
na coneepeao tradicional do direiton (¥).

«Desde a aboligdo da escravatura que todo o ser
humano é uma pessoa. Niao ¢ 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 nao tenham vontade consciente; eles sdo
pois titulares de direitos e de obrigacdes (7).

Eis a minha primeira série de textos, extraida de
dois grandes classicos contempordneos do direito civil
francés. Teria podido acrescentar muitos outros mas
eles mais ndo fazem do que dizer esta simples e tnica
coisa: a pessoa humana é juridicamente constituida
em sujeito de direito, em «sempre — ja sujeitor inde-
pendentemente da sua prépria vontade.

Estudarei mais adiante o conteido concreto desta
forma sujeito. Neste momento queria simplesmente
decompor a postulagdo juridica do sujeito de direito.

Os textos dizem: o sujeito de direito é a expressdo
geral e abstracta 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.

(®)) Marty, Raynaun, Traité de droit civil, «Librairie géne-
rale de droit e de jurisprudences, t. I, n.0 141,

(*) Pranior, Rieemr, Traité de droit eivil, t. I, n.o 6

(7) Ibid., ne 7.
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Finalmente dizem: se esta capacidade é o modo de ser
do sujeito, ¢ porque o sujeito pode | quer [ consente |
[ ¢ livre de poder dispor de si e de adquirir.

Deste modo posso avancar com todo o rigor esta
proposi¢de: a liberdade é a capacidade juridica de se
pertencer a si mesmo, isto e, de ser proprietario de si
(por esséncia). Pusso precisar: a liberdade de adquirie
e a consequéncia juridica da hvre propriedade de si
proprio. O escravo «objecto de propriedade nao pode,
de modo algum, ser concebido como sujeito de
direitor (!); a pessoa, sujeito de propriedade, pode ser
concebida como sujeito de direito.

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

Ficamos assim, nesta primeira leitura.

II. A EXPLICAGAO JURIDICA

Apresento a minha segunda série de textos. Eles
védo de Savigny a Carbonnier, de 1840 a 1972. Estudam
«as aventuras da vontade.

Savigny. — O direito subjectivo () é um poder
que é reconhecido ao individuo «pelo direito objectivor

(*) Ibid., n.® 7, nota 1.

(°) Dado que vai estar constantemente em questao o direito
subjectivo, importa indicar, sucintamente, o que est4 em causa
nesta categoria.

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

O que estd em causa, nesta categoria & simultaneamente
a ideologia juridica — enquanto apreende toda a producio juri-
dica como a produgdo de um sujeito (de direito) —e a prdtica
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afim de lhe garantir «um dominio onde a sua vontade
reine independentemente de gualquer vontade alheia
e para que assim, o desenvolvimento paralelo tos
individuos encontre independéncia e seguranca» (1%).

A vontade humana pode exercer-se sobre as coisas
do mundo externo —¢é o direito de propriedade — ela
pode exercer-se sobre uma pessoa que passa sob o
império da vontade - siio os direitos ditos «pessoais» —,
todos os direitos de crédito.

O misterio deste direito objectivo mantém-se inte-
gralmente. Tudo o que se sabe acerca dele ¢ que da
a pessoa o poder de ser proprietério ou patrdo. I este
conceito de direito que determina para o Direito,
o dominio do direito. E o Sujeito que determina o
o sujeito. Traduzamos: o Comércio prova-se pelo
comércio. E uma tautologia mistificadora.

Thering — «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 néo se
julgue que «os interesses da vida» consistem apenas em

juridica enquanto funciona sobre esta «forma acabada, dada
apriorty Pachukanis, (ob. cit., p. 101).

Tal como a riqueza das sociedades capitalistas «se anuncia
como uma imensa acumulacdo de mercadorias (e que) a analise
da mercadoria, forma elementar desta riquezar constituiu, para
Marx, 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 relagéio juridica.

(1®) Traité de droit romain, 1840, t. I, pp. 326-327.

(1) L’Esprit du droit romain, 1878, t. 1V, p. 319.
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delicias materiais. «Acima da Tortuna colocam-se bens
de natureza moral enjo valor &, de certo modo, grande:
a personahdade, a liberdade, a houra, os lacos tamiliares.
Sem estes bens as riquezas exteriores e visivels nio
tertam qualquer precon ().

Deus seja louvado, cis-ios branquilizados!

A quem pergunte o que protege o minha liberdade !
Thering responde: o inleresse. A quem pergunie; donde
vem o meu interesse? Ihering responde: da tua liber-
dade. Ao proletario que mostra a sua bolsa vazia
Thering responde: «tu tens tanto quanto o rico, ja que
o preco da riqueza é a liberdaden.

Passo a Michoux (**). Este autor levauta uma grave
questdo: nao ¢ realista dizer que o direito subjectivo é
um poder concedido a uma vontade pelo direito objec-
tivo, ja que, entdo, «a@ ordem juridica nio tem outro
objecto que néo seja proteger as manifestagdes desta
vontade». O que é realista é dizer que a vontade s6
deve ser protegida em razdo do seu objecto; isto é, por
causa do interesse que ela tem por fim satisfazer.
Desta profunda meditagdo que fez dar & ciéneia juri-
dica um grande passo em frente, Michoux extrai, tal
como um prestidigitador tira um coelho do seu chapéu,
esta definigdo: o direito subjectivo « o interesse de
um homem ou de um grupo de homens juridicamente
protegido por meio do poder reconhecido a uma von-
tade de o representar ou de o defender» (14).

() Ibid., p. 326.
(%) Théorie de la personnalité morale et son application
aw droit frangais, eLibrairie genérale de droit et de jurispru-
dence, t. I, p. 70.
() Ibid.
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Foz-se descer a vontade do céu do Direito Romano
4 terra do Codigo Napoleonico e, sobre esta terra,
a terra dos homens, interrogam-na «concretamente.
Que quer a vontade? I a vontade, boa menina,
responde: eu quero 0 (ue sou, 0 teu interesse. I se
a sociedade anonima a mnberroga, ela responde ta mbém
serenaiente. eu quero o vosso interesse que & 0 meu.

Ripert. — O direito subjectivo ¢ 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 0 devedor ¢ obrigado
a dar um bem ou a executar um trabalho para o
credory (18).

Descida & terra do Codigo Civil, a vontade huma-
nizou-se: o seu poder prova-se pela exploragdo do
homem pelo homem.

Terminarei com Carbonnier que se entronizou socio-
logo de um direito «sem rigom (19).

Para este socitlogo «sem rigom, o direito subjectivo
nota-se e fundamenta-se na actividade dos animais,
das criancas e nas visceras. Sabe-se que se produzem
«as sociedades animais fenémenos juridicos ou, pelo
menos, sub-juridicos (*7), que quando o ledo defende
o seu territério de caca, nés, os humanos, conceptua-
lizarfamos esta reaccdo «como um direito subjectivor.
E «a profundeza destes instintos» que 0 nosso sociologo
nio hesitaria em procurar a raiz natural (natural,

(%) Puanior, Traité élémentaire de droit civil, ed. 1965,
t. I, n.o 4, 648.

(1%  Flexible Droit Pour une sociologie du drott sans rigueur,
dLibr. gen. de droit et de jurisprudences, 1969.

(") Ibid., p. 107.
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aqui, ¢ animal) do direito subjectivos (). Sdo Sancho
¢ veneido: o cio Lem um diretlo subjectivo sobire o seu
0ss0 (1), Na cria o segundo ano, manilesta-se
gradualmente o instinto de conservar um objecto e

assint come o reacgao correlativa de

de o del :
irritacao logo que este the e tirado. Esta irritabili-
dade, esta retractibilidade, como a dum tecido, nio
sera a substaneia binlogiea do direito subjectivo M (#).
Nao nos enganemos: o guiso da crianga ¢ ja a renda
fundiaria. A propriedade privada esta inscrita nas
nossas células, ela é cromossomica. Das eélulas as
visceras a passagem faz-se rapidamente: a nocdo de
direito subjectivo «traduz um fenémeno psico-sociolo-
gico elementar e, por assim dizer, visceral» (%), Eis-nos
regressados ao ponto de partida.

Nao irei mais longe. Quero agora interrogar-me
acerca do que foi dito, do que foi ocultado, e da
relacdo entre o dito e o oculto nestes textos.

ol

(*®))  Ibid., p. 108).

(**) «Um cfio, escrevia Stirner, que vé um osso em poder
de um outro somente se afasta se se sentir demasiado fraco.
O homem, esse, respeita o direito doutrém sobre o seu osson.
(A Ideologia Alemd, ob. cit., p. 398). Marx ironisa: «Certamente,
um cdo jamais transformou um osso em fésforo, em péd de osso,
nem em cal, tal como jamais» lhe passou pela cabhegas» algo acerca
do «direitor que tem sobre um osso. De igual modo, Sio Sancho
também jamais ¢se lhe meteu na cabecar analisar se o direito
que os homens reinvindicam sobre um osso, e que os cdes ndo
reivindicam, depende do partide que os homens tiram desse osso
na producio e que os cdes ndo tiramy (fbid., p. 399). O nosso
santo nacional pulveriza Sdo Sancho, apés mais de um século
de reflexéo: ao cdo tinha-lhe mesmo «passado pela cabega» que
tinha um direito sobre o seu 0sso... como o lobo sobre o cordeiros.

(29) Ibid., p. 108.

() Ibid.
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Seecdo II. — Ideologia e sujeito de direito

1. O que se disse, é que o 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 ja o funcionamento da ideologia, consi-
derando como adquiridas as teses de Althusser (®).

Os ¢ndividuosy séo interpelados como sujeitos pelo
direito. Esta interpelacdo é constitutiva do seu proprio
ger juridico, no sentido de que é esta interpelagio
«u és um sujeito de direito», que lhes d& o poder
concreto, que lhes permite uma prética concreta.
«Sendo sujeito de direito, tu és capaz de adquirir e
de (te) venders. Esta interpelagdo é interpelagdo por
meio do conceito, do direito, do sujeito. Demonstrei
noutro lugar (**) que a ideologia juridica no seu funciona-
mento postula a relagdio necessaria entre dois sujeitos;
e que uma relagdo de direito nada mais é do que uma
relagdo entre ¢pares 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,
isto é, o Estado) que d& coeréncia e unidade 4 norma
de direito, que 86 tem existéncia pela mediagio dos
sujeitos de direito. A sujeicdo do sujeite de direito ao
Sujeito permite-lhe simultaneamente legitimar o seu
poder fora de si, e operar o regresso ao poder. Esta

Aoe(#) - AnTHUSSER, ob. cil..
(*) Cf. o nosso artigo citado em anexo.
(%) TIbid.
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dupla sestrutura especular da ideologia» (¥) isto é, esta
estrutura de espelho duplo, assegura o funcionamento
da ideologia juridica de um lado, o sujeito de direito
existe em nome do direito, isto é, o Direito da-lhe
o seu poder; ainda melhor: ele dé 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
ndo & sendo o poder dos sujeitos de direito: o Sujeito
reconhece-se a si préprio nos sujeitos. O poder (a pro-
priedade) no Poder (o Estado). O Estado ocupa, ideolé-
gicamente, este lugar, atribuido na Idade Média a
Igreja. A Constitui¢do de um Estado sujeito de direito
assegura o funcionamento da ideologia juridica.

2. O que estd oculto é o préprio funcionamento da
ideologia juridica. Com isto pretendo dizer que este
funcionamento bastando-se a si préprio, esta suficiéncia
é ocultagdo no préprio funcionamento da sua sufi-
ciéneia. Dito de outro modo, o funcionamento da
ideologia juridica torna «indtib a questdo do seu funcio-
namento. Um pouco como o Deus de Descartes, o
impulso ideolégico faz avangar a méquina. A um
Relogio apenas se pede que indique as horas e & Justica
que seja justa. Basta ao direito dizer que o Homem
tem um Poder, que este Poder protege o seu Interesse,
e que a sua vontade livre é uma vontade que quer o seu
Interesse para «por em andamento» a ideologia juridica.
A tautologia.é o processo Gltimo que permite agir sobre o
real sem 0 denunciar, tanto «na consciéncia comum (...)
como entre os politicos e os juristas que, encarregados,
pela divisdo do trabalho, do culto deste conceito,

() AvnTHUSSER, 0b. eit., p. 85.
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véem nele e ndo nas relagoes de produgao, o verda-
deiro fundamento de todas as relagoes de propricdade
reaiss (20).

3. A relagio do que ¢ dilo e dv que estd oculto
¢ u propria prdatica que a designa. Foi ¢ que ja ante-
eipei. O direito ocupa este lugar tunico donde pode
sancionar pelo constragunenbo @ sua propria ideologia;
isto &, tornar tambem directamente ehicazes as relagoes
de produgido. Que estas relagoes de produgdo sejam
tornadas juridicamente eficazes pela categoria primeira
do sujeito de direito, revela bem a ligagdo imaginaria
dos individuos nas relacdes de produgdo; e a pratica
juridica remete para a ideologia a sua propria pratica;
a do Codigo Civil, a do Codigo Penal, a dos Tribunais.

(*) Marx, na Ideologia Alemd, mostra-nos o movimento
pelo qual os conceitos juridicos «adquirem valor de poténcia
misteriosas. «As anteriores relagdes de produgdo dos individuos
entre si», escreve ele, sexprimem-se necessariamente também
sob a forma de relagdes politicas e juridicas. No quadro da
divisio do trabalho, estas relagdes tornam-se auténomas em face
dos individuos. Na linguagem qualquer relagdo exprime-se sob
a forma de conceito. Se estes conceitos gerais adquirem o valor
de poténcia misteriosa, tal ¢ a consequéncia necessaria do facto
de que as relagdes reais, de que eles sio a expressdo, se
tornaram auténomas. Além do valor que eles adquirem na
consciéneia comum, esles conceitos gerais sdo afectados por um
valor especial e desenvolvidos pelos politicos e pelos juristas,
que encarregados, pela divisio do trabalho, do culto destes
conceitos, véemn neles, e ndo nas relagdes de produgdo, o verda-
deiro fundamento de todas as relagdes de propriedade reais.
B esta ilusdo que Sancho adopta de olhos fechados, conseguindo
assim fazer da propriedade juridica a base da propriedade privada
e do conceito do direito a base da propriedade juridica: pode
logo, para qualquer critica, limitar-se a denunciar o conceito de
direito como conceito, como fantasma (...}» (p. 399-400).
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Veremos enlio antmarem-se estas categorias, veé-las-
brar contratos de trabalho, vié-las-einos justi-
La, vé-las-emos aplicar
coes de producao. Mais
i de moslrar © que as

-emos
ficar condenagoes por greve |l
as regras neeessarias das

nao diret. apenas que tral
anima o nio anima-las. O que move as marionelles

encontra-se sempre nos basbidores.
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A PRODUCAO JURIDICA DO REAL



3 — A forma mercantil da criagfo

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

Presentemente, aquilo de que vou falar parecerd
ser uma questdo infima, mindscula, sem relagdo com
a ambicio que pretendia ter. Vai tratar-se, com
efeito, do direito da fotografia e do cinema, isto é, duma
questdo mais do que modesta: a dos problemas juri-
dicos postos, levantados pela irupg¢ao técnica e econd-
mica do cinema e da fotografia. Ora, acabaremos por
descobrir que, nesta infima questdo, se encontra tode
o diretto condensado, todas as formas que o governam,
as visiveis e as invisiveis. H& também questdes de
estética, de economia e de filosofia. Mas tudo aquilo
que estara em questdo se revelard, se formard nos
conceitos juridicos. Quer dizer que nos contentaremos
com fazer proferir ao direito o discurso que ¢ o seu.
Melhor: procuraremos «surpreendé-lo» no seu discurso,
ssurpreendido» pela fotografia e pelo cinema. Surpreen-
dé-lo-emos na sua prépria formacgdo, na sua decom-
posigdo | re-composigdo, no seu processo de absor-
¢do destes novos modos de apreensdo do real.
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Com eleito aquilo que fundamentalmente estard
e questio é a produgdo juridica do real. kntenda-
mo-nos bem: utilizarei presentemente nogdes juridicas.
Quando escrever snjeito serd necessario entender sujeito
de direito; quando escrever objecto ou real deve
entender-se o real enquanto designa qualquer cotsa que
pode subsumir-se em categorias juridicas, porlanto,
também, a categoria juridica do real, isto &, o real
como objecto de direito, susceptivel de apropriagao,
de venda, de contratos. De igual modo, quando digo
que se vai tratar da produgdo juridica do real, entendo
por tal que se tratara da constituigdo do real — ou da
re-constituigio do real — no direito e para o direito.
Mais precisamente do processo que vai fazer do real um
objecto de direito.

E ja que falei do processo que constitui o real
em objecto de direito segue-se tratar de por as condi-
¢des juridicas que permitem a um fotégrafo ou a um
cineasta proferir o seu discurso de proprietario sobre
um real que est4 ¢sempre-j& investido pela propriedade.
Com efeito, e tal é este «paradoxo» espantoso, a ¢reali-
dade» de que o cliché reproduz a imagem pertence
sempre a alguém. E o paradoxo do paradoxo é o
seguinte: se aquilo que eu reproduzo «pertence» a toda
a gente, isto é, a comunidade nacional, por outras
palavras se aquilo que eu reproduzo faz parte do
dominio piblico (as ruas, os rios, os mares territo-
riais...) isso s6 se tornara minha propriedade sob a
condigio de que eu me reaproprie dela.

Se pois, de um lado, toda a produgdo juridica é
produgdo de um sujeito cuja esséncia é a propriedade
e cuja actividade 86 pode ser a de um proprietrio
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privado ('), de outro lado, a actividade especitica do
cineasta ou do fotégrafo exerce-se sobre um real ja
investido pela propriedade comum privada (dominio
publico) (2). O direito deve assim levar a cabo este
«golpe de forga» de criar uma categoria que permila a
apropriacdo do que ja esta apropriado.

Adiantamos entdo o conceilo de sobre-apropriagao
do real.

(1) Convém precisar duas eoisas. Por um lado, todo o
criador pode encontrar, na mesma ocasido, este wrealy ja inves-
tido pela propriedade. Penso em toda a jurisprudéncia relativa
ao romance, onde os tribunais condenam o autor que apresentou,
sob uma luz desfavoravel, uma personagem sreal. Contudo,
a especificidade da fotografia e do cinema consiste numa re-pro-
ducdo ¢mecanica» do erealr e o que estava somente latente
torna-se explicito. E assim, e tal é o segundo ponto, que a
simples visio de uma rua faz esurgim nela o caracter 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 ¢,
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, «pro-
duz-se» como um processo permanente da objectivagdo do sujeito
comprometido pela sua existéncia no mundo social exterior e
da subjectivagdo dos objectos da matéria social na consciéncia
social interior dos sujeitos assim comprometidoss (¢Direito e
natureza das coisas na filosofia alemd do direito» Ann. Fae. Drt,
Toulouse 1964 t XII fase I p. 130). Vé-se que o processo
total é pensado como processo de um sujeito, isto é, na
prépria determinagdo do sujeito. Nem a articulagdo do sujeito
sobre a infra-estrutura nem, por conseguinte, o conteido do
sujeito sio analisiveis. Vogamos no mar eterno do direito
natural embarcados na nau do sujeito.
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Seceiio 1. — A sobre-apropriagdo do real

Este conceito designa o conteudo contraditiriw da
propriedade literdria ¢ artistica que apresenta este
cardcler cslranho, tnico, original de ser uma proprie-
dade adquirida por sobreposi¢ao sobre uma propricdade
ja estabelecida. Este conceito designa, para nos, 0 nosso
projecto concreto: o sujeito deve fazer «sewr 0 real,
o fotografo deve poder ser proprietario desle weflexo
do reab (a sua fotografia) tal como 0 cineasta deve
fazer sua aquela «ficgao do real que a sua méaquina de
filmar «produz (o seu filme).

Mas, a0 mesmo tempo, 0 que € «meu’ opoe-se ao
que ¢ «tew; o sujeito faz «ew um real que é também
de «outrem». O fotégrafo e o cineasta no mesmo
momento em que investem o real dasua personalidade
captam na sua «objectiva) a propriedade do outro:
a sua imagem, o seu movimento, por vezes « sua viday
privada.

Tal 6 o conteiido concreto deste conceito. Ele
constitui o lugar onde se elabora «o desconhecido»
do direito; designa a criagdo como uma propriedade,
o criador como um sujeito de direito, a wociedade civiby

como um dominio de trocas entre sujeitos proprieta-
rios. E torna «verdadeira» —isto €é, pressupde uma
verdade impensada — uma pratica que é real, quero
dizer, uma pratica juridica. Ele é a propria eficacia
da «cren¢a» de que o homem é um sujeito de direito
e torna esta eficicia eficaz.

A ideologia juridica tem a existéncia material da

pratica juridica.
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Vou deste modo, prov

coma (uestiao prévia,

wste conceito, estudando nos textos a cons-
yoica desta sobre-apropriagao.

a validade
titmcao ide

£ necessario demonstrar dots teoremas: a proprie-
dade hiteraria e artistica... e uma | ipriedade. A sua
nabureza de subre-apropriagio do real pressupde que ela
¢ produgdo de um sujeito de direito.

TeoreEMA [, — A PROPRIEDADE LITERARIA E ARTISTICA
E UMA PROPRIEDADE

I

Escélio 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 acostumamos a reconhecé-la sob esta
forma nova e totalmente imaterial; estamos mesmo
dispostos a nega-la porque ja néo lhe encontramos as
suas caracteristicas, a sua aparéncia normab (%).

O material da obra é «uma ideia essencialmente
imaterial que, sempre distinta da matéria, continua a
residic na inteligéncia do autom (¢). O que permite
a Balzac exclamar: «Quem pode pois impedir o reco-
nhecimento da tnica 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

(%) PourLLeT, Traité théorique et pratique de la proprieté
littéraire et artistique, Paris, 1894, p. 9.

() Moriror, Traité de législation comparée, Paris, 1877,
p. 454.
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refugos, o negro de fumo tomado aos 0ssos, e 08 trapos
deixados na via publican (%).

A ficgdo juridica — a propriedade é um conceito
de direito, «0s caminhos de ferro nao pertencem verda-
deiramente aos accionistas mas aos estatutoss (°) — per-
mite, pelo funcionamento desta mesma ficgéo, fran-
quear a passagem do invisivel —a dnteligéncia», a
«eriagdon, o «génio» — ao visivel — o imovel, o «tangive,
o «verdadeiro» — do imaterial ao material. O funciona-
mento da ficgio denuncia o seu papel: trata-se de dar
a0 invisivel — o pensamento do homem — o cardcter do
visivel — a propriedade privada; ja se sabia isso, sem
o saber, nfo se podia deixar de saber que o invisivel
era 0 que é o visivel, j& que ele aparece no visivel.
Tal é, portanto, a eficacia da ficgdo.

Voltarei a este ponto.

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

O coro dos proprietarios:

O legislador: «De todas as propriedades, a menos
susceptivel de contestagdo 6, sem divida alguma, a das
produgdes do géniow (7). ¢A mais sagrada, a mais legi-
tima, a mais inatac4vel e, se me é permitido falar assim,
a mais pessoal de todas as propriedades, é a obra,
fruto do pensamento de um escritors (%),

(*) Barzac, Nota de 3 de Margo de 1841, na.Comm. Parlam.
dcerca da Revisdo da lei sobre a propriedade literdria, citado
por Potu, Reoue trimestrielle de doit civil, 1910.

() Manx-Encers, A ideologia  alemd, ob. cit, p. 399.

7 4("): | LAKANAL, redactor da lei de 1973. ;

(%) Le CHAPRLLIER, redactor da lei de 1971.
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Os escritores:

Lamartine: a ideia geral. «A propriedade e a socie-
dade identificaram-se de tal maneira uma com a outra
que (...) o filésofo reconhece através de certos sinais
que a auséncia, a imperfeicdo ou a decadéncia da
propriedade no seio dum povo, sdo por toda a parte
a medida exacta da auséncia, da imperfeicdo ou da
decadéncia da sociedade» (?).

Victor Hugo: a alian¢a sagrada de todos os proprie-
tdrios (incluso ele préprio). «Sentis actualmente a impor-
tAncia e a necessidade de defender a propriedade.
Pois bem, comegai pois por reconhecer a primeira e
mais sagrada de todas, aquela que néo é nem uma
transmissdo, nem uma aquisi¢do, mas uma cria¢éo:
a propriedade literéria (...), reconciliai os artistas com
a sociedade através da propriedade» (19),

Balzac: a ameaga revoluciondria. «Deserdar a familia
dos autores em nome do interesse piiblico, ndo seria
isso preparar a ruina das outras propriedades» (1).

A passagem do invisivel ao visivel é demonstrada
pela identificagdo de direito de toda a produgdo humana.
A ficcdo da igualdade de direito, que remete fundamen-
talmente para o conceito juridico de propriedade,
permite a demonstragdo rigorosa: todo o «frutor 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 4 Cdmara, 1841,
(**) Ao Conselho de Estado, 30 de Setembro de 1849.
() Ob. Cit.. .




Fseolio 3: pots ela tem u mesma origem de direito

natnural

Ja se linham pronunciado as palavras sagrado e
legitimidade. O trvibunal de Paeis var pi
paluvra mestra. «\ eniagio literara on artislica cons-
titur em beneficio do sen autor uma propriedade cijo
fundamenio se enconbra uo direito uatural ou das gentes,
mas cuja erploragdo ¢ regulada pelo direito civib (¥).

Eis o alicerce, o elemento original, o granilo sobre
o qual. em tltima insténcia, assenta toda a propriedade.
E se o alicerce ¢ o trabalho («(...) se procurarmos a
propriedade nas suas origens depressa descobriremos que
o direito de autor procede da mesma fonte: o Llra-
balho) (3) é que o préprio trabalho se limita a objec-
tivar a esséncia do homem, isto é, a propriedade.

Este primeiro teorema esta encerrado na sua pere-
nidade: a Propriedade demonstrou a propriedade.
E preciso provar que esta propriedade pode, sem
custo, j4 que tal é o seu ser, sobre-apropriar-se da
Propriedade.

TeoreEMA II. — DO QUE O REAL E PRODUGAO DO
SUJELTO

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

() Paris, 8 de Dezembro de 1853, Sirey, 1954, Il Parte
p. 109.
(**) PourLier, Ibid..
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Eseilio 1. v domini publico é propriedade comum

Nio pode contestar-se «o direito de visio que tem
todo o ndividio sobre tudo o e exinle na rua:
fachadas que a marginam, personagens ¢ viaturas que
nela errenlam, numa palavra, sobre todas as cenas qus
ai se descurclam ¢, por consequénein, ¢ direito de
retratar tudo o que vé para reproduzir em postais
ilustrados ou em bandas cinematograficas (...) (** bish
porquanto, «as ruas, as cidades, as regides, os locais
pitorescos, sio de direito publico no que respeita a
sua reprodugdo pela industria fotografica (...) (** ter.)»

A dedu¢éo juridica é perfeita: eu tenho o direito

1

de fotografar o que estd a minha vista, sob a condigéo,
é claro, de que recrie aquilo que fotografo. De outro
modo a minha fotografia mais nio revelaria do que

esta coisa: a natureza estd ja apropriada.

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

Tratar-se-ia com efeito de uma «apropriagio pessoal
que nio prejudica ninguém» (). Esta vocagdo do
Dominio Piblico torna eficaz a articulagdo da criagao
sobre o real.

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

(1 ter) Tribunal do Comércio, Seine 7 de Margo 1861
DP. 3.32.

() PartainLe, Code international de proprieté industrielle
artistique et litteraire, 66 135, Paris, 1865.
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Escilio 3: sob a condigio de ser «eriagion e nio
areprodugio

Eis a chave juridiea da criagio. Se eu me limitar a
reproduzie o dominio  piblico ndv  Llerei diretlo
protecgao da lei «porque une produto natural que nio ¢
estibhzado (entendamos por isso que niao ¢ investido
pela personalidade) pertence ao dominio piblicos (15).
O mesmo ¢ dizer que « reprodugdo de aspectos natu-
rais» ou, melhor a «eprodugdo da obra da naturezas (1%)
¢ antinomica de uma apropriagio.

U dominio publico revela assim a sua verdadeira
natureza de expressao geral abstracta da propriedade (*7).

Eu explico-me. O direito diz-nos: as ruas pertencem
a toda a gente tal como os locais, as paisagens... Para
me apropriar «ntelectualmente» 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’auteur, Julho 1970, p. 148.

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

(') Consideremos um tnico exemplo: 0s juizes que recusam
atribuir um bem a uma ou outra das pessoas que o reivindicam,
cometem a denegagio da justica (art. 4.2 Cod. Civ.) mesmo se
o pretexto invocado consiste em dizer que nenhuma das partes
provou a superioridade do seu direito (Cass. civ. 16 de Abril
70 D 70 474 nota Contamine-Raynaud). Como nota o comen-
tador, parte-se do postulado de «que o bem pertence necessaria-
mente a alguéms e e¢que o direito de propriedade nio pode
perder-se mas apenas transmitir-ses:. Esta sentenga lembra
Pachukanis: «O direito de propriedade é um direito absoluto,
estdvel, que segue a coisa por toda a parte onde o acaso a
lance e que, desde que a civilizagdo burguesa estendeu o seu
dominio a todo o globo, é protegido no mundo inteiro por leis,
pela policia e pelos tribunaiss (Pachukanis, ob. eit.,, p. 105).
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— mas produzi-lo. Isto foi menke expresso
por Portalis. No caso da propriedade literiria e artis-
tica, disse ele, «ndo existe somente propriedade por
apropriagdo como dizem os [ilésofos, mas propriedade
por natureza, por esstneia, por indivisdo, por indiv
bilidade do objecto e do on. Propriedade por «ndi-
visibilidade do objecto e do sujeitor.  Considero esta
formulacdo exemplar. () objecto, o real, deve tornar-se,
para ser «apropriadoy, o préprio sujeito. O real deve
tornar-se a producdo 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 pratica o seu mais prosaico discurso: o dos tribunais.

Seegio II. — O homem e a maquina

J4& anunciei o meu projecto: a descri¢ao do processo
que constitui o real em objecto de direito. J4 anun-
ciei a contradi¢ao: o fotdgrafo, o cineasta produzem o
real. Mas nesta produc¢do encontram um real que
pertence ja a outrem. O fotégrafo pode muito bem
fotografar um rosto, mas este rosto pertence a alguém,
o fotografado, que é seu proprietario. A produg¢do do
sujeito encontra assim a sua necessaria limita¢do no
proprio sujeito. Esta tese exigira o seu conceito: a forma
sujeito de diretto. Trataremos de construi-lo, sem perder
de vista 0 movimento que anima a nossa cena: o sujeito
de direito pde em causa aquilo que ele tinha necessa-

riamente consentido & «bjectividade» do real: a sua
propria negagéo.
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Queria estudar mais de perto «a histéria» juridica
da criagdo fotografica e cinematografica. Esta histéria
decorre em dois actos. O direito apenas conhecia a arte
¢manual, o pincel, o cinzel..., ou a arte sabstractan,
a escrita. A erupg¢do das técnicas modernas de (re)pro-
ducdo do real, (aparelhos fotograficos, maquinas de
filmar) vdo surpreendé-lo na quietude das suas cate-
gorias. Um fotégrafo que ndo faz mais do que premir
um botdo, um cineasta que d& voltas a uma mani-
vela, sdo criadores? A sua (re)produgdo significa sobre-
-apropriagédo do real?

O direito, surpreendido pela questdio, da a sua
primeira resposta «esistindos. O homem que mexe
uma manivela ou o que acciona um manipulo néo séo
criadores: sdo miquinas. A resisténcia do direito passa
em primeiro lugar pela denegagio do sujeito de direito.
O trabalho deste individuo é um trabalho sem alma.
Tal é o primeiro acto. .

O segundo acto é a passagem do trabalho sem alma
& alma do trabalho. O tempo da resisténcia néo era
economicamente neutro. Era o tempo do artesanato.
A tomada em consideragdo das técnicas cinematogréaficas
‘e fotograficas pela inddstria vai produzir uma revira-
volta radical: o fotégrafo e o cineasta devem tornar-se
criadores sob pena de fazer perder & inddstria o bene-
ficio da'protecgdo legal.

Esta «evolugdor estuda-la-ei no préprio trabalho
«das categorias juridicas, isto é, no visivel do direito
¢ chamarei — em meu socorro — o invisivel do direito,
para fazer compreender a intriga da nossa pega.

[. DO HOMEM-MAQUINA...

O que vou analisar é, pois, uma étapa histérica:
a do nascimento juridico da fotografia e do cinema.
H4, neste nascer, a forma da relagdo entre o homem
e a maquina, a forma da relagdo do trabalhador com
a maquina. Esta 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 econo-
micamente morto: o do artesenato. O direito vai revelar
esse escAndalo, que para ele ndo o é: o sujeito pode
desaparecer na méquina, pode desintegrar-se na «mecé-
nicas. Tal como o proletério «ervindo a méquinap
se esvazia da sua liberdade pelo uso da sua forga de
trabalho, do mesmo modo o fotégrafo deixa a sua
liberdade criadora pondo-se «ao servigo» do seu aparelho.
O fotografo de 1860 é o proletdrio da criagdo: ele faz
corpo com o seu instrumento.

Ao subir do pano de boca, o céntico do espirito
ilustrado: « Um pintor ndo é somente um copista,
é um criador. Assim como um misico ndo seria um
artista se se limitasse a imitar, com a ajuda de uma
orquestra, o barulho de um caldeirdo ao lume ou
dum martelo sobre a bigorna, de igual 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 invenc¢o do acaso; que jamais seré
uma arte, mas um plagio da natureza pela Optica.
Sera arte a reflexdo dum copo num papel? Nao,
é uma exposigdo ao sol apanhada em flagrante por um
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trabalhador manual  qualquer.  Mas onde esta a
concepcao do homem? Onde esta a escolha!  No
cristal, talvez. Mas nio, de certo, no Homem (... (¥).
E Lamartine Lem esta [rase soberba: «O fotogralo jamais
distituiva o pintor; wm ¢ um Homen, o oulro ¢ uma

maquna. Nao os comparemosy (19).

Os juristas ndo podewr salislazer-se com 0 senti-
mento: eles tém necessidade de rigor (*), mesmo se
esle rigor demonstra o seu sentimento. Como se prova
juridicamente um trabalho sem alma? Pela analise
dos seus produtos: a um produto sem alma, trabalho
sem alma.

O produto (a chapa fotografica) ¢ sem alma, dado
que 86 a maquina age e o fotografo somente aprendeu
a pod-la convenientemente em acgdo (...) e a preparar
as operagbes quimicas que devem reproduzir (...).
A sua arte reduz-se a um processo puramente meca-
nico, no qual pode mostrar mais ou menos habilidade,
mas sem que possa ser equiparado aos que professam
as belas-artes, nas quais operam 0 espirito e a imagi-

(1) LawartiNg, Cours famulier de littérature. Eniretions
sur Léopold Robert, t. VI, p. 140, ed. 1848,

(%) Ibid.. Cfr. também a declaragio escrila, na época
por membros do Instituto: «(...) considerando que a fotografia
se resume a uma série de operagdes, todas elas manuais, que
necessitam sem divida de um certo habito nas manipulagoes
que implicam, mas que as operagdes que dai resultam nao
podem, em nenhuma circunstdncia, ser assimiladas as obras,
fruto da inteligéncia e do estudo da arte (...p.

(%) «Num estado moderno, o direito nio deve corresponder
somente A situacio econdmica geral e ser sua expressio, ele deve
ser uma expressio coerente em si proprio que, nao se ridicularize
a si proprio por contradigdes internass. (Engels, Carta a Conrad
Schmidt, 27 de Outubro 1890).
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nacio, e algumas vezes v génin formado pelos preceilos
da arter (®). Com efeito, « arte do fotografo nio

) de sujeitos da sua propria criagio,

consisle na o
mas na obtencdo de clichés e, consequentemente, na
tiragent de provas reproduzindo servilmente. por mejos

mecanicos, a imagem Jde objectos de qualquer natu
rezay ().

U esforeo dos jurtsias val neidie subre a propria
andlise do processo da eriagdo. O que importa € que o
sujeito esteja sempre presente na criagdo. Que ele
desapareca, o espago de um reldmpago e a sua auséncia
designara a sua natureza: era unaquinab.

«Todo o trabalho intelectual e artistico do fotd-
grafo é anterior a4 execugdo material (...). Quando a
ideia se traduz num produto, qualquer equiparagéo
(4 arte) torna-se impossivel (...). A luz fez a sua obra,
um agente espléndidoe mas independente realizou
tudo (...), a personalidade tera faltado ao produto
no momento exacto em que, essa personalidade lhe
podia conceder protecgédo» (*).

O trabalho do homem é «desqualificado» num
trabalho mecanico. Ainda melhor: nio se podendo
realizar a obra sendo através de meios artisticos; a utili-
zacdo em si de uma méaquina ndo pode veicular o
pensamento do artista (*). Por outras palavras, o fim

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

() Tribunal de commerce, Seine, 7 de Margo de 1861,
«Dalloz-périodiques, 1861, I1L part., p. 32.

(®) Conclusdes do advogado imperial Thomas, em eAnnales
de la prop. ind.¢, 1855, p. 405.

(*) Corper, L’Art et la Loi, n.® 23, p. 45.
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(produgao do sujeito) reenvia para os meios (produgio
do sujeito) e os meios para o fim. 0O raciocinio recur-
givo ¢ simultaneamente justificagio e teologia.

Segne-se que nm fal «trabalho mecénico nao pode,
desde logo, dar origem a produtos que pussam justa
mente ser colocados entre as produgdes do espirito
humano» (#). A consequéncia juridica € radical uma
vez que «esta inddstria ndo poderia ser equiparada a
arte do pintor ou do desenhador que cria, apenas com
os recursos da sua imaginagdo, composigoes ¢ temas,
ou entdo, 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 representagao
dos lugares ou dos monumentos publicos, constitui
apenas um tnstrumento industrial que nao implica qual-
quer privilégio (...)» (*4).

Faltava ai o Belo e o Verdadeiro. O professor
Savatier ndo frustra a nossa expectativa: pois que,
por um lado, «w verdadeiro nao se confunde necessa-
riamente com a arte» e que, por outro lado, a foto-
grafia é «em si um processo mecdnico de reprodugdo
que ndo tem outro interesse sendo a verdade fisica-
mente exacta da impressdo que ela toma das formas
reais» (¥7), a reproducdo exclui o sujeito criador do
belo.

() Tribunal de commerce, Turim, ja citado.

() Tribunal de Commerce, Seine, 7 de Margo de 1861,
ja citado; ibid., 29 de Janeiro de 1862, «Dalloz-periodiques,
1962, 111 parte, p. 8; Paris, 10 de Abril de 1862, Sirey, 1863,
I parte, p. &1.

(*') SAvATIER, Le Droit de Uart et des lettres, «Lib. gen. de
droit e de jurisprudences, 1953, n.°s 96-99.
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Pensava-se que todo o homem era sujeito de
direito: tal era-nos alirmado pos textos sacramentais,
as suas causas eram-nos explicadas. A pratica juri-
dica, nesses tempos heroicos, diz-nos, preto no branco:
a actividade de wmn homem pode ser a simples aetivi-
dade de uma maquina e a sua propria actividade o
(ransforma em maquina. O direito, repito-o, disse o
apenas naquele momento do nascunento ta fotografa,
quando ele ainda ndo «sabia» que a fotografia podia
ser uma arte, quando ele nio sabia ainda que o cinema
podia, gragas a indristria, ter assento na Academia
francesa.

Porque, para os tribunais, fotografia e cinema so
enido da mesma natureza. A tunica diferenca é que
este «mexer. Mas, precisamente, a propria anélise do
movimento serd remetida para a méquina e o cinema
surgira consequentemente como produgdo da maquina.
«Se é exacto pretender que a montagem e a compo-
sigio de quadros podem oferecer um caracter artistico,
o movimento de que sdo dotadas as préprias projecgdes
nio é devido ao autor nem aos executantes, mas antes
4 maquina especial por meio da qual este movimento
é obtido e a ilusdo Optica ocasionada pela sucessdo
ininterrupta de quadros diante da objectiva e pela
sua projecgdo sobre uma pantalha» (*).

Dito de outro modo, por um lado, o cinema é
assimilado a uma série de fotografias — sendo o autor
aquele que dispds em primeiro lugar o seu tema (...),

que se certificou da colocagdo, isto é, se o ponto

(**) Pau, 18 de Novembro de 1904, Dalloz, 1910, II 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 ndo
é devido a nada que seja diferente de uma maquina.

Dai resultard ndo s6 que a re-produgéo do real
néo serd, de modo algum, criagdo artistica — o cinema
sendo entdo juridicamente assimilado aos «espectéculos
de curiosidades», as bobines vendendo-se ao metro (3)
— mas ainda que a reprodugdo de uma produgdo
—tal como uma representagdo teatral —na medida
em que é realizada gragas «a meios de processos indus-
triais, entra (também) na definigdo dos espectéculos
de curiosidadesy (3).

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

. O que ¢ isso sendo opor ¢«a mecdnica a inteligéncia
(...), a impersonalidade do técnico & personalidade do
artesdo, o anonimato ao individualismo do talento» ? (32).
Numa palavra o que é isso sendo opor «a matéria ao
espiriton ? (32),

(3*) Tribunal civil, Seine, 10 de Fevereiro de 1905, Dalloz,
1905, II part, p. 889; cfr. também MeieneNn, DumouRer,
Code du cinéma 1924: «A fotografia encontra-se na origem do
cinema, e um filme é em suma apenas a reunido de fotografias
cuja sucessio na pantalha d4 a ilusdo do movimento e da vidan.

(*°) P. Lecrisg, Histoire de la politique du cinema frangais,
4Lib. gen. de droit et de jurisprudences, 1970, p. 9 sq..

(™) Tribunal de simples policia, Marselha 30 de Janeiro
1913 Dalloz, Sommaire 23.

(*) Exie Faunre, Fontion du cinéma, «Méditationss, p. 123,

(*) Ibid., p. 124.
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«Na verdade», diz o tribunal de policia de Hyéres
em 1912 (*), «os espectaculos cinematograficos (...) nio
sdo feitos para o mesmo piblico dos teatros (...); eles
propdem-se antes excitar, e por vezes espantar a
curiosidade pidblica, muito mais do que despertar e
desenvolver o sentimento estético dos espectadoresy.
E a primeira decisdo da censura interditava os filmes
com quatro cortes capitais, nestes termos: «E indis-
pensavel interditar radicalmente todos os espectéaculos
deste género, susceptiveis de provocar manifestagies
que perturbem a ordem e tranquilidade piblica» (%).

Todo o problema da censura reside assim na jluséo
de realidade que a méquina e-produz, «bem ou mal.
O jurista, sancionador e «teéricor da ordem, por seu
turno, mais ndo vé ai do que necessidade. «Por um
lado, com efeito, o cinema nao poderia passar sem
censura porque constitui uma representagdo visual
exacta da realidade e se destina a um publico ilimitado.
Ora é bem evidente que existem realidades que néo
podem ser mostradas a qualquer pessoa e que existem
outras que néo se poriam em tmagens. Também uma
liberdade absoluta néo é tecnicamente concebivel» (39).

O medo ndo 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 Paixio

() 18 out. 1912, «Bull. Spec. des Just. de Paix», 1913,
p. 27.

(¥) Telegrama do ministro do Interior citado por LecLISE,
ob. cit., p. 60.

(**) Demicrer, Des Pouvcoirs 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 maquina ¢ o lugar do combate entre o anjo ¢
a besta e, pior do que tudo, ela reproduz esse préprio
combate. O mesmo ¢ dizer, entdao, que da maquina
re-produgio & «maquina de embrutecimento e de disso-
lngdo que ndo passa de nm passatempo de iletrados
ignorantes e de criaturas miseraveis embrutecidas pela
dura necessidade» (*), ndao ha solucio de continuidade.

E assim esta primeira fotografia do direito, esta
fotografia da sua resisténcia, fixada na sua pose elerna.
Mas, e é o segundo acto, antecipo ja que a tomada em
consideragdo da fotografia e do cinema pela inddstria
vai produzir os mais inesperados efeitos juridicos:
o fotégrafo sem alma vai ser entronizado como artista,
o cineasta como criador, logo que as relagoes de produgao
o exigirem.

Poder-se-4 entdo concretamente pdr a questdo
«insolita» por exceléncia: o que é pois essa alma — quer
dizer: a criacio — que depende em ultima instdncia
das relagdes de produgdo?

II. ...A0 SUJEITO CRIADOR

A importéncia econémica da fotografia e do cinema
acabaria por levar a uma revisdo fundamental. O que
nos propomos demonstrar, e descrever, ndo é o processo
econ6mico enquanto tal, mas, ao mesmo tempo,
a maneira como este processo é reproduzido no direito,
e a maneira como o direito o torna eficaz.

(*"} LecLisE, ob. eit., p. 65.
(®*) DuHAMEL, Scénes de la vie future, p. 58.
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Em 1910, ja se podia escrever que a fotografia
«faz viver milhares de pessoas: fotografos profissionais,
fabricantes, operarios, que seriam profundamente lesa-
dos sc a lei ndo os protegesse conlra ol
desprovidos de escripulos. Finalmente e sobref
a fotogralia deu origein a uma muludao de pro
e de aplicacfes quimicas, mecAnicas e industriais que
hoje alimentam uma mdustria {lorescentes (%). Desde
1880 que se notava um aumento consideravel dos
processos, paralelamente a «wuma extensdo consideravel
do nimero de fotografos, amadores ou profissionais,
e da aplicagdo da fotografia nas diferentes indGstrias ().
Isso levava, por exemplo, ao voto emitido, em 1898,
pela Sociedade Alema para protecgio legal da foto-
grafia: «E desejavel (...) 2. que a reprodugdo das
fotografias seja igualmente proibida, quando ela é utili-
zada em obras de indistria, de fabricas artesanais,
ou de manufacturas».

Bulloz, que escrevia mais ou menos pela mesma
época, depois de ter notado «que em Franca hi mais
de 50 000 pessoas que vivem da fotografia e que a
exportagao dos seus produtos é da ordem dos milhdess,
acrescentava, com ingénua asticia que recusar-lhes a
protecgdo da lei equivaleria a «colocar os fotégrafos a
mercé de todos os contrafactores e precisamente a
destruir entre eles todos aqueles que tém sentido
artistico (...)» (41).

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

rienbes

SuUS

(**) Poru, ob. cit.,, n.o 2,
(49) Ibid., n.c 10.
(1) La Proprieté photografique et la loi frangaise.
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criador ao fotégrafo se tornava uma necessidade da
inddstria. Estas novas forgas produtivas tinham de
encontrar os meios da sua eficdcia. Essa eficdcia dis-
farcava-se, precisamente aqui, de ¢estéticar.

Paralelamente, punha-se o problema da duragéo
da protecgdo (monopdlio) fazendo valer que ¢compete
ao legislador verificar se a duragdo do privilégio de
reprodugio é suficiente para encorajar os artistas e,
ao mesmo tempo, verificar se esta duragdo néo é,
pelo contrario, demasiado consideravel tanto em relagdo
ao esforgo pessoal do autor como em relagdo & pertur-
bagdo que essas restriges exorbitantes do direito
comum vio trazer ao comeércio geral (*3).

Vemos assim subtilmente misturadas consideragdes
pseudo-estéticas com consideragdes francamente mer-
cantiz. Melhor ainda: a estética é subordinada ao comércio.

Por outras palavras, o «comércio» impunha as suas
leis sob um duplo titulo: ao nivel do necessario reco-
nhecimento do direito de autor, e ao nivel da necessdria
{imitacdo deste reconhecimento.

Com efeito, se ndo ha ddivida de que sdo o0s capi-
tais investidos na inddstria cinematografica e fotografica
que levaram a esta reviravolta radical, é também
evidente que a reviravolta juridica — a que eufemisti-
camente se chama ¢mudanga de orienta¢do jurispru-
dencialy — deu a inddstria os «meios» da sua produgéo.
Estas exigéncias ndo excluem certamente a arte foto-
gréfica:como tal, mas explicam a sua eficdcia juridica
‘¢ portanto econémica. :

Lembrando-se «bruscamentes, de que a lei ndo
defenia «os caracteres que constituem, para um produto

(¢) Corpenr, L'art et la loi, p. 45.
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artistico, uma criagdo do espirito ou do génio» (43),
0s tribunais vao utilizar o conceito de «marca da
personalidades, para arrancar a fotografia a maquina,
e fazé-la entrar no dmbito do sujeito.

A emergéncia deste conceito far-se-4 a um duplo
prego: através da substituigdo da maquina pela técnica
suporte da actividade do sujeito, e portanto @m_m
Intervengéo do sujeito, como tal, no processo de repro-
dugdo. E assim que a técnica, como meio e j& néo
como fim em si, permite ao sujeito afirmar-se, e que o
sujeito 86 pode afirmar-se pela mediagio de uma técnica
que lhe permite investir o real e fazer dele 0 seu dominio
privado. A subjectivagio da mdquina inverte a relacdo
fim-meio. O trabalho da méquina torna-se trabalho
n_o. sujeito, e esse trabalho & apenas um meio da prépria
criagdo. A criagdo ja néo est4 subordinada aos «meios»
da criagdo, sdo 08 meios que estdo subordinados &
finalidade da criagéo. Tal equivale a dizer que a maquina
perde o seu «serm e que se torna o meio de ser do
sujeito. E sob esta condigdo, que ela se torna digna
de protecgdo ¢como produto utilizdvel do trabalho» (4).
E o inefdvel Lamartine podia, mudando de montagem,

(®) Tribunal de Cassagdo, 28 Nov. 1862
dade industrialy, 1862, p. 420.

(“) Bruno MevEew, Das Neue Photographishe, Schutzgesets
nach mm._x Regierungsentawurfe, 1903; cf. também PouiLLET De la
protection des ouevrés photografiques en France, t. 11, p. 55:
¢Pouco importa que a execugdo seja resultado de um trabalho
puramente material, mecdnico, visto que este trabalho ¢ apenas
o meio de tornar perceptivel a criagdo, a produgéo do espirito
etec.. ?.:.m. FERrrARA, La Concezione economica dei diritti su beni-
tmmateriali, Népoles, 1910, «qualquer produgdo artistica consti,
tui sempre um trabalho que tem a mesma natureza e d4 origem
aos mesmos direitoss.

» $Anais da proprie-
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exclamar sem vergonha quc a fotografia, « mais do
que uma arte, ¢ um fenémeno solar em que o artista
colabora com o solb (%), Nada menos!

A maquina torna-se assim o lugar de um trabalho
humane; cla 6 mediagdo «éemeay da producio do
sujeito. Mas nao e o lugar de um lraballio qualquer,
¢ ainda necessario que, tornada pura mediagio, ela
deixe o sujeibo anvestim o real.

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

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

O processo é significativo: a maquina sé regressa
ao sujeito dentro dos limites da relagdo fundamental
sujeito |/ criagdo do real. De tal maneira que, tao

(%) Cours familier de littérature, «Entretien 37, p. 25, 4;
Lyvon, 5 de Fevereiro de 1954, Juris-Clusseur périodique, 1955,
Il parte, 8564. O autor tem direito & protecgdo desde que
egragas aos seus conhecimentos técnicos e profissionais (...) soube
criar uma obra original novan.

{**) 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, Dalloz, 1962, p. 550.
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depressa o real deixe de aparecer como «riador pelo
sujeito, a maquina volta a encontrar magicamente a

sua [ micial de reproducio. Se en utilizar, sobre
wna nota de banco, nma fotografia aérea da cidade
imtegrando-a num novo conjunto. nao posso ser censu-

radv por isso, pois ndo houve apenas uma re-producan
de um sitio natural (®); se me contentar em tirar a
fotogralia de um lago em que voguein por acaso, seis

barcos & vela, é certo que ha ai nma escolha feliz,
mas ¢ mais um produto da complacéncia do acaso
do que da criagdo artistica (*). Em resumo, mesmo a
reprodugdo fotogréfica de uma graciosa rapariga nio
é suficiente para caracterizar a apropriagio intelectual,
pois «os simples tragos de um rosto (...) ndo sdo
susceptiveis de apropriagdo» (%).

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

(**) Cour de Cassation, chambre civile, 23 de Junho
de 1959, ja citado.

(*°} Sena, 3 de Mar¢o de 1943, Dalloz, 1946, p. 117,
Conveém dizer que a prépria lei oscila na ambiguidade do
conceito de tomar posse do real pela personalidade declarando
que «nomeadamente sdo consideradas como obras de espirito
(---) as obras fotograficas de caracter artistico ou documental {...)
(art. 8.2, lei de 11 de Margo de 1957). Isso implica uma wdupla»
ligagdo (artistica ou documental) ao real. Inutil sera dizer que
¢ viva a disputa juridica acerca do que deve entender-se por
«artisticor ou «documentaly. 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 «em
razdo da habilidade técnica necessaria para a sua execugio, da
maneira como os tragos principais do objecto reproduzido estio
postos em evidéncia e do valor informagdo que resultou destas
operagdes, possui o cunho pessoal do autor a cujo saber ¢ devida
e assume um cardcter documental. O que significa que o
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