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APRESENTACAO DA EDICAO BRASILEIRA

SUMARIO
Evgeny Bronislavovich Pachukanis, nascido em 1891, em Staritsa,
Apresentagio da edicio brasileira atualmente Kalinine, filho de camponeses lituanos, foi vice-presidente
Profici oY e tUlEo brasilera oo o000 L 5 da Acadlerr.zta Comunista e diretor do Instituto da Construgdo Soviética
....................................... ¢ do Direito. Vice-Comissdrio do Povo para a Justica da URSS, em
Introdugdo: As tarefas da teoria per Cdo g 7 1936, desapareceu durante as repressoes estalinistas, em 1937.
geral do direito ....... . ... 15 Foi publicamente reabilitado em 1956, mediante comunicagio do

Prof. Orlovsky, membro correspondente da Academia das Ciéncias
da URSS. Em sua obra principal, Teoria Geral do Direito e Marxismo,
publicada em 1924, propde o autor a caracterizacdo de um ensaio
...................... 37 metodoldgico pelo qual enfoca o direito sob o dngulo da dialética e
do materialismo histérico. Procurando captar o direito no plano da
relagio dialética entre forma e contetido concreto, Pachukanis ndo
..................... 68 despreza a referéncia normativa do direito, porém a considera no
ambito do movimento histérico real, ajastando-se radicalmente tanto
. da perspectiva do puro formalismo, a-histdrico e abstrato, quanto do
..................... 104 sociologismo juridico que enfoca o fenémeno social com rejeiciio do
enlace formal. Nesse sentido, a teoria geral do direito, segundo ele,
deve explicar tanto o contetido como as formas juridicas, no eixo de
uma perspectiva histérica. Em sua opinido, ndo é cientificamente
correto chegar-se a uma definigdo do direito vdlida para todas as
épocas e sociedades, posto que seria necessariamente um conceito
a-histdrico, meramente formal e abstrato. Seguindo a linha metodo-
légica de Marx, Pachukanis recusa a abordagem andlitico-positivista
de seu objeto, cujo resultado formal se adapta indiferentemente a
todas as fases do desenvolvimento da sociedade humana e, precisa-

Capitulo - S
p I Os métodos de construcdo do concreto nas

ciéncias abstratas
Capitulo 11 — Ideologia ¢ Direito
'Capitulo III' — Relagdo e norma
Capitulo IV — Mercadoria e sujeito
Capituio  V — Direito e Estado

Capitulo VI — Direito e Moral
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; fzf‘g por isso, ndo pode.cap‘tar 0 movimento histdrico concreto que
rigina e, em nivel tedrico, explica as formas especificas e mais
evoluidas do direito. |

. Considerando o direito como uma relacdo social especifica, tradu-
zmdo,. em dltima instincia, a relagdo de troca (de equivalentes‘) entr
poss'uzdores de mercadorias (inclusive a forca de trabalho) Packue-
kam's 0 entende como uma expressio histérica que supde ,em sua
mamfes.tag:do mais alta, determinado modo de produgdo carc;cterizado
pela existéncia de sujeitos egoistas, atomizados, proprietirios e porta
dores c{e interesses contrapostos. Nesse sentido, o direito é leﬁzm ;
na/ sociedade burguesa, produtora de mercado,rias devendoptero ”
niicleo especifico nas relagdes de direito privado). Isso quer diseu
que, para Pachukanis, o direito encontra-se em intima conexdo czer
as relacbes de producdo, sendo mais produto destas, enquanto relm
coes ('on;c'retas de base entre os agentes sociais, do qu)e da su erestra-
tura politica estatal, em sug formulagdo normativa, coercitivape volitL;-
va. Porque ndo planificada racionalimente, a sociedade burguesa nd-
comporta apenas a regulagdo técnica, onde se pressupde uma unidadz
de fins. Segundo Pachukanis, a sociedade mercantil exige o direito
cxatamente para regular o intercambio entre os elementos sociais

([6’51{)11(]05. l/iSZO N C()”’ ’

Lsta obra, cuja publicacio entre nds é extremamente oportun
c/,\est'aca alguns tracos fundamentais da teoriq geral marxista dopdire'ta’
Certamente permitird desenvolyer o estudo, a reflexdo e a pes ul'a
cl({s_relagées e formas juridicas através de um enfoque dicgéti‘i'olsz
;rezrt;czmc;mccéi treir[r:uigryande parte descon{zec%do do piblico brasileiro,
perd igdo para romper o véu ideoldgico mistificador que
np ver a teoria geral do direito para além de suq expressao posi-
;Z;zsta,' puramente p/ragma’tica e ltécnica; exatamente enquanto possa
umzr dr;gmc;;r}i; i;c;zf;bzrgstlgma funcdo cognoscitivg, preenchendo assim
ma ¢ as para a transformagio de nossa realidade

ALAOR CAFFE ALVES

(Professor Assistente-Doutor da
Faculdade de Direito da USP e
Procurador do Estado de S#o Paulo)

PREFACIO

Quando da publicagdo do meu livro, nédo pensava se fizesse ne-
venséria uma segunda edigdo, sobretudo em tdo pouco tempo apés a
primeira. Alids, me convenci hoje de que isto decorre em razdo de
eate trabalho ter sido usado como manual — o que nunca imaginei
~- quando, na methor das hipéteses, deveria apenas servir de estimulo.
8ignifica dizer que é muito insuficiente a literatura marxista refe-
rente & teoria geral do direito. Alids, de que outra forma podetia
ser, se, até muito pouco, os meios marxistas se mostravam céticos
quanto & propria existéncia de uma teoria geral do direito?

De qualquer forma, o presente trabalho nao pretende ser de
modo algum o fio de Ariadne marxista no dominio da teoria geral
do direito, ao contrario, pois em grande parte foi escrito com o fim
de esclarecimento pessoal. De onde a abstragdo e a forma concisa e
mesmo assim apenas esboco de exposicao; de onde também o seu
unpecto unilateral que se deve inevitavelmente a concentragdo da aten-
¢ho sobre determinados aspectos do problema que se revelam essen-
clais. Todas estas particularidades demonstram que este livro néo
pode de modo algum servir de manual.

Ainda que perfeitamente consciente destes defeitos, rejeitei a
idéia de os suprimir na segunda edigdo, e isso pela seguinte razdo:
u critica marxista da teoria geral do direito ainda estd no inicio. Por
{880, qualquer conclusdo defintiva serd precipitada; € preciso, pois, um
profundo estudo de cada ramo da ciéncia do direito. Ora, neste
campo hé ainda muito por fazer. Basta dizer que a critica marxista
ainda ndo abordou, de nenhum modo, dominios tais como, por exem-
plo, o do direito internacional. O mesmo se observa com relacdo a
drea dos processos e também, se bem que em menor grau, com a do
direito penal. No dominio da histéria do direito dispomos apenas
daquilo que a teoria geral marxista do direito nos legou. Salvo o
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direito ptblico e o direito civil que constituem uma excecdo relativa-
mente feliz. Por conseguinte, o marxismo se encontra apenas em con-
digdes de apropriar-se de um novo dominio. E natural que, de inicio,
tal aconteca sob a forma de discussdes, e de lutas entre diferentes
concepgdes.

Meu livro, que pde a discussdo algumas questdes da teoria geral
do direito, tem por tarefa principal a de preparar todo esse trabalho.
Por isso resolvi conservar do livro o essencial do seu antigo cardter
sem tentar reestruturd-lo em forma de manual. Fiz apenas comple-
mentagGes necessdrias, devidas em parte as observagdes da critica.

Acho conveniente adiantar, desde j4, neste prefacio, algumas
observagdes prévias quanto as idéias fundamentais do meu trabalho.
O companheiro P. I. Stucka definiu, muito corretamente, a minha posi-
¢do com relagdo a teoria geral do direito, como uma “tentativa de
aproximar a forma do direito da forma da mercadoria”. Na medida
em que o balango final permite julgar, esta idéia foi reconhecida em
geral, e salvo algumas reservas, como feliz e frutuosa. A razdo disso
se deve, por certo, ao fato de eu ndo ter tido neste caso necessidade
de “descobrir a América”. Na literatura marxista e, em primiro lugar,
no préprio Marx, é possivel encontrar elementos suficientes para
uma tal aproximagHo. Basta citar, além das passagens mencionadas
neste livro, o capitulo intitulado “A moral e o direito. A igualdade”
do Anti-Dithring. Nele é dada por Engels uma formulagdo absolu-
tamente precisa do vinculo existente entre o principio da igualdade
e a lei do valor; numa nota ele afirma que “esta dedugdo das mo-
dernas idéias de igualdade, a partir das condices econdmicas da
sociedade burguesa, foi exposta pela primeira vez por Marx em O
Capital *. Por conseguinte, faltava compilar os diversos pensamentos
de Marx e de Engels, unificé-los e tentar aprofundar algumas conclu-
sGes dai decorrentes. Depois de Marx, a tese fundamental, a saber,
de que o sujeito juridico das teorias do direito se encontra numa
relagdo muito intima com o proprietédrio das mercadorias, ndo preci-
sava mais uma vez ser demonstrada.

A segunda proposigdo também nada continha de novo. Esta, po-
rém, enuncia que aquela filosofia do direito, cujo fundamento é a
categoria do sujeito com a sua capacidade de autodeterminacio (ja
que, até o presente, a ciéncia burguesa n#o criou outros sistemas
coerentes de filosofia do direito), nada mais é, com certeza, do que
a filosofia da economia mercantil, que estabelece as condi¢Bes mais
gerais, mais abstratas, sob as quais se pode efetuar a troca de acordo

L. Engels, Herrn Eugen Diihrings Umwilzung der Wissenschaft (1878),
12.% ed. Berlim, 1923.
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com a lei do valor e ter lugar a explorag@o sob a forma de "confrato
livre”. Este pensamento serve de base & critica que o comunismo
fez, e ainda faz, & ideologia burguesa da liberdade, da 1guz‘alldade e
da democracia burguesa formal, dessa democracia na qt‘lal. a rept-
blica do mercado” procura mascarar o ~despotismo da fébrica”. Este
pensamento dé-nos a convicgdo de que a defesa dos ‘chamados fun-
damentos abstratos da ordem juridica é a forma mais geral da (.ie-
fesa dos interesses da classe burguesa etc. Contudo, se a andlise
marxista da forma da mercadoria e da forma do sujeito, que équc?lfa
s¢ liga, encontrou uma aplicagdo muito vasta como meio _de criti-
ca da ideologia juridica burguesa, de nenhum modo tem sido ut1.11-
zada para estudo da superestrutura juridica como fendmeno obje-
tivo. O principal obstdculo a este estudo reside em que Os raros
marxistas que se ocupam das questSes juridicas con.51deram. sem dd-
vida alguma o momento da regulamentacdo coativa sswcgal como
a caracterfstica central e fundamental, a Unica caracteristica tipica
dos fendémenos juridicos. Pareceu-lhes que somente este ponto ‘de
vista sustentaria uma atitude cientifica, ou seja, socioldgica e hgstorlca
em face do problema do direito, em oposicdo a atitude dgs sistemas
idealistas, puramente especulativos; a atitude daquela.fllosofla. .do
direito que tem por fundamento a representagdo do conceito de sujeito
com a sua capacidade de autodeterminagio. Era pois gbsolptam.ente
natura] pensar que a critica marxista do sujeito juridico, imediata-
mente derivada da andlise da forma mercantil, nada tivesse a ver
com a teoria geral do direito, j4 que efetivamente a regulamentag@o
coativa, externa das relagdes reciprocas entre proprietdrios de merca-
dorias representa apenas uma parte insignificante da regulamentagdo

social em geral.

Em outros termos, sob este ponto de vista, tudo o que poderia
concluir-se da concepgdc marxista sobre os “guardides de mercado-
rias”, “cuja vontade habita nas préprias coisas”,” parecia ser véli‘-
do apenas para um campo relativamente testrito, o do chamado di-
reito comercial da sociedade burguesa, sendo, porém, totalmente inu-
tilizdvel noutros campos do direito (direito publico, direito penal etc.)
¢ no caso de outras formagGes histéricas, como por exemplo o escra-
vismo, o feudalismo etc. Dito de outro modo, o significado da ana-
lise marxista se restringia, por um lado, a um campo especial do
direito e aos seus resultados e, por outro, se restringia & funcfio de
desmascarar a ideologia burguesa da liberdade e da igualdade, a fun-
¢fo de criticar a democracia formal, mas nao se restringia & fungao
de explicar as particularidades fundamentais e primérias da superes-

2 Karl Marx. O Capital, Ed. Sociales, 1969, liv. I, t. 1, p. 95.



trutura juridica enquanto fendmeno objetivo. Deste modo duas coisas
foram negligenciadas: em primeiro lugar, esqueceu-se que o principio
da subjetividade juridica (como tal entendemos o principio formal da
liberdade e da igualdade: da autonomia da personalidade etc.), nao
¢ somente um meio dissimulatério e um produto da hipocrisia burguesa,
na medida em que € oposto & luta proletdria pela aboligdo das clas-
ses, contudo ndo deixando de ser também um principio realmente
atuante, que se acha incorporado na sociedade burguesa desde que
essa nasceu da sociedade feudal patriarcal e a destruiu. Em segundo
lugar, esqueceu-se de que a vitéria deste principio ndo é apenas e
tdo-somente um processo ideoldgico (isto é, um processo da ordem
das idéias, das representacdes etc.) mas antes um real processo de
transformacgéo juridica das relagdes humanas, que acompanha o de-
senvolvimento da economia mercantil e monetéria (da economia capi-
talista, falando da Europa) e que engendra profundas e multiplas mo-
dificacBes de natureza objetiva. Este conjunto de fenémenos com-
preende o surgimento e a consolidagéo da propriedade privada, a sua
extensdo universal tanto aos sujeitos como a todos os objetos possi-
veis; a libertagdo da terra das relagdes de dominio e servidio; a con-
versdo de toda a propriedade em propriedade mobilidria; o desenvol-
vimento e preponderdncia das relacdes obrigacionais e, finalmente, a
constituicdo de um poder politico autdnomo como particular forma
de poder — ao lado do qual tem lugar o poder puramente econdmico
do dinheiro — assim como a subseqiiente divisdo, mais ou menos
profunda, entre a esfera das relagdes piblicas e a das relagdes pri-
vadas, entre o direito publico e o direito privado.

Se a andlise da forma mercantil revela o sentido histérico con-
creto da categoria do sujeito e pde a nu os fundamentos dos esquemas
abstratos da ideologia juridica, o processo de evolugao histdrica da
economia mercantil-monetdria e mercantil-capitalista acompanha a rea-
lizagdo destes esquemas sob a forma da superestrutura juridica con-
creta. Desde que as relagdes humanas tdm como base as relagOes en-
tre sujeitos, surgem as condigSes para.o desenvolvimento de uma
superestrutura jurfdica, com suas leis formais, seus tribunais, seus pro-
cessos, seu advogados etc.

Conclui-se, entdo, que os tracos essenciais do direito privado bur-
gués s2o ao mesmo tempo os atributos caracteristicos da superestru-
tura juridica. Nos estdgios de desenvolvimento primitivos, a troca de
equivalentes, sob a forma de compensagdo e reparagdo dos prejuizos
produziu esta forma juridica, muito primitiva, que se v& nas leis bér-
baras; do mesmo modo, as sobrevivéncias da troca de equivalentes na
esfera da distribuigdo, que subsistirdo igualmente numa organizacdo
socialista da produgdo (até & passagem para o comunismo evoluido)
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obrigarao a sociedade socialista a se c”onfinar, momentanear;z?itrz, Ex;lci
horizonte limitado do direito burgug: e,nt‘;":cl)l 5101;[::;1 tl;/lzg: foorgn ¢ jur.idica

y is extremos opera-se O des a
gZeeZi?;giog :eu apogeupna sociedade burguesa (cl:apltahsta.g1 fcglesrn;;s-
igualmente caracterizar este processo ;(;gltczl is;r;apois?égl;eféaegs  ons
lagdes organicas patriarcaig que s2o su s por relagOes 1 .
isto €, por relagdes entre sujeitos que, forma men eci p e i
mos direitos. A dissolugdo da familia patriarcal onde ¢ p o Jamti
.onstitui-se o proprietario da forca de trabalho da ,rpulher ¢ dos filhos,
zozs subseqiier}:te ptransforma}géo dest:t artlc‘)ngief?é?;h;o :oorgjx;;?ils %ré(jl:
s esposos celebram entre si um contr m poi fo 0s bens

ilhos (como, por exemplo, na propriedade nortc-amer
trtlac)m;jeececl)aserfl11 do ;ai um psalé\rio, constitui um dos dexemlplo;estéﬁl‘fgls-
desta evolugdo. A qual, além do que, se v& acelerada %e 0 senvol
vimento das relagdes metcantis e mqnetarlas. A esfer:a Da_ iricro- 1316;
a esfera que se compreende pela fprmula Me.rca_dorla- in iel oMer
cadoria, desempenha um papel dominante. O .dlr'elto cometrcia erce
sobre o direito civil a mesma fungéo que o ’dxr'elt(') civil exerce s e
todos os outros dominios do direito, }sto ¢, indica-lhes as1 \C/i:as do
desenvolvimento. O direito comercigl ¢, portanto, por um la O’fize-
dominio especial que s6 tem signif}cagao para as pess’oa'ls que -
ram da transforma¢do da mercadoria em forma m?netar}a ou (;ir:-:ito
samente, a propria profissao; e, por outro lado, gle ¢€o proprlc?S eito
¢civil no seu dinamismo, no seu mov1.mento em direcao aos rréal of pos
esquemas dos quais se encontra extirpado qualquer tragob Z fgomo
cismo e onde o sujeito juridico apax’fece na sua formg acabada, ¢
complemento indispensavel e inevitdvel da mercadoria.

Por essa razdo, portanto, o principio da subjf,ti\:idade juridica e
os esquemas nele contidos, que para a jurisprudenc(lia .burgucralseiesstsig:
gem como esquemas ¢ priori da vonte}d? humana, erivam s
riamente e de modo absoluto das condlgoes da economia mercaél
monetaria. O modo estritamente empirico e técnico de conce er~o
vinculo existente entre estes dois momentos gncontra a sua expressao
nas reflexdes relativas ao fato de a evollug;ao do comércio exigir a
garantia da propriedade, de bons tribunais, de uma~boa pohc1a1etc.
Porém, se nos aprofundarmos, torna-se claro que nao apenas tal ou
qual estrutura técnica do aparelho do Estado nasce no te:rrenc c!o mer-
cado, como também que ndo deixa de ex%stlr um v'mculo mte}‘n.o
indissocidvel entre as categorias da economia mercan'tll e {ncl)]nf:tarxa
¢ a prépria forma juridica. Numa sqciedac'le c.)n-de ex1s)te din e:lrot,r ;
onde, por conseguinte, o trabalho prlve}do individual s6 se torna a-
balho social pela mediacio de um equivalente geral, encontram-se ja
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mentle\llzls 'at fren{e f’al.o de conceitos juridicos que “refletem teotica-

ments s1fs ema !urld}co enquanto totalidade orginica” . Em outros

torm (Si’a aforcr)rt;gla} Jt’lgdma, elxpressa por abstragbes 16gicas, é um pro-

juridica real ou concreta (d ’
o Sompan e acordo com a expressdo
iro Stucka), um produt iacd
o da mediagi I d &

Go prodeaoe o otk , um p ¢do real das relagBes
. Nédo s6 indiquei que a gén juridi

ese da forma jurid 4

por encontrar nas relacde fonci ausl o
s de troca, como também ionei

por enco : de | , 1 mencionei qual o

momen, %ge, na m%nha opinido, representa a realizagdo completa da

a juridica: o tribunal e o processo.

E .
possamneitiusf[?d que no desenvolvimento de qualquer relagdo juridica
ir, na mente dos agentes, diferentes representacdes ideo-

3. Karl Marx A questdo Judai
arx, aica (18 i
196821 p.c‘;lSI;Ia ktrad. port. da Ed. Zc(adéﬁi)c,aCOL e Monde, Paris, U. G. E.
4. Cf. Stucka, Revoljuci j ’ i i
meira edicio. Mol elvgéjllfcéyo.n:/‘?m rol'prova i gosudarsiva, preficio a pri-
5. Cf. infra, p. 39.
6. Cf. infra, p. 44.
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|égicas mais ou menos pronunciadas, deles préprios enquanto sujeitos,
dos seus proprios direitos e deveres, da “liberdade” das sua préprias
ugdes, dos limites da lei etc.. A significagdo prética das relacSes
juridicas ndo reside, entretanto, nestes estados subjetivos da conscién-
cia. Enquanto o proprietdrio de mercadorias ndo tiver consciéncia de
si préprio como proprietario de mercadorias, entdo ainda nfo acon-
(eceu a relagdo econdmica da troca, com O conjunto das conseqiién-
cias ulteriores que escapam a sua consciéneia e & sua vontade. A
mediacdo juridica s6 € conclufda no momento do acordo. Porém,
um acordo comercial j4 ndo se pode dizer um fendmeno psicolégico;
ja ndo se pode dizer uma “idéia”, uma “forma da consciéneia”, é um
fato econdmico objetivo, uma relagdo econdmica indissoluvelmente
ligada a sua forma juridica que ¢ também objetiva.

O objetivo pratico da mediagao juridica é o de dar garantias 2
marcha, mais ou menos livre, da produgdo e da reprodugdo social
que, na sociedade de producdo mercantil, se operam formalmente atra-
vés de uma série de contratos juridicos privados. Nao se pode atingit
este objetivo recorrendo unicamente ao auxilio de formas de conscién-
cia, isto é, através de momentos puramente subjetivos: € necessatio,
a critérios precisos, a leis e a rigorosas interpreta-
tribunais e & execugdo coativa das
decisdes judiciais. E por esta razao que ndo podemos limitar-nos na
analise da forma juridica a “pura ideologia”, negligenciando todo este
aparelho objetivamente existente. Todo fato juridico, por exemplo, a
solugdo de um litigio por uma sentenca, é o que chamamos de fato
objetivo, situado tdo fora da consciéncia dos protagonistas como O
fendmerno econdémico que, em tal caso, € mediatizado pelo direito.

por isso, recorrer
¢Oes de leis, a uma casuistica, a

Concordo, com resetvas precisas, com uma outrd censura que
me dirige o companheiro Stucka, a de ndo reconhecer a existéncia
do direito a ndo ser na sociedade burguesa. Efetivamente tenho afir-
mado, e continuo a afirmar, que as relacdes dos produtores de mer-
cadorias entre si engendram a mais desenvolvida, universal e acaba-
da mediacdo juridica, e que, por conseguinte, toda a teoria geral do
direito e toda a jurisprudéncia “pura” ndo séo outra coisa senfo uma
descricdo unilateral, que abstrai de todas as outras condigOes das te-
lagdes dos homens que apatecem 1o mercado como proprietarios de
mercadorias. Mas, uma forma desenvolvida e acabada ndo exclui
formas embriondrias e rudimentares; pelo contrario, pressupde-nas.

As coisas aptesentam-se, por exemplo, da seguinte maneira no
que concerne a propriedade privada: s6 ¢ momento da livre aliena- .
¢do revela plenamente a esséneia fundamental desta instituicdo, ainda
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que, sem sombra de ddvida, a propriedade, como apropriacdo, tenha
existido antes como forma ndo sé desenvolvida como também muito
embriondria, da troca. A propriedade como apropriacdo é a conse-
qiiéncia natural de qualquer modo de produgio; porém, a proprie-
dade s6 reveste a sua forma ldgica mais simples e mais geral de
propriedade privada quando se tem em vista o nticleo de uma deter-
minada formagéo social onde ela é determinada como a condigao ele-
mentar da ininterrupta circulagdo dos valores que se opera de acordo
com a férmula Mercadoria-Dinheiro-Mercadoria.

E quanto & relagdo de exploragdo sucede exatamente o mesmo.
Esta, bem entendido, em nenhum caso vé-se ligada a relagdo de troca
sendo igualmente concebivel numa economia natural. Porém, é ape-
nas na sociedade burguesa capitalista, em que o proletariado surge
como sujeito que dispde da sua forga de trabalho como mercadoria,
que a relagdo econdmica da exploragdo & juridicamente mediatizada
sob a forma de um contrato.

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

Resumindo, minhas investigagSes ndo tinham de modo algum a
intengdo de impedir & teoria marxista do direito o acesso a estes
perfodos histéricos que ndo conheceram a economia capitalista mer-
cantil desenvolvida. Pelo contréirio, tenho me esforcado e ainda me
esforgo por facilitar a compreensdo destas formas embrionérias que
se encontram nestes periodos e por relaciond-las com as formas mais
desenvolvidas de acordo com uma linha de evolugdo geral. O futuro
mostrard até que ponto minha concepgdo é frutuosa. Naturalmente,
nesta breve tentativa, nfio poderia delinear os grandes tragos de evo-
lugdo histérica e dialética da forma juridica. Para esse empreendi-
mento servi-me, essencialmente, das idéias que encontrei em Marx. Mi-
nha tarefa néo era a de resolver em definitivo todos os problemas da
teoria do direito ou mesmo apenas alguns. Meu desejo era mostrar
unicamente sob que &ngulo é possivel abordé-los e como se devem
equacionar os problemas. Fico contente em saber que alguns marxis-
tas tenham considerado que a minha posigdo sobre as questdes do
direito ¢ interessante e oferece perspectivas. E isto é o que ainda me
mantém no desejo de prosseguir o trabalho pela via iniciada.

Pachukanis
1926.

INTRODUGCAO
AS TAREFAS DA TEORIA GERAL DO DIREITO

Pode-se definir teotia geral do direito como o desenvolvimento
dos conceitos juridicos fundamentais, isto ¢, dos mais abstratos. A
esta categoria pertencem definigSes ta}s como, por exe”mp.lo., as d’ef}-
ni¢des de “norma juridica”, de “relagdo juridica”, de sujeito ]url(‘h‘-
¢0”" etc. Por causa de sua natureza abstrata, estes conceitos fao ut'llz-
tdveis em todo e qualquer dominio do direito; sua significagdo lé’glca
¢ sistemdtica permanece a mesma, independentemenfe dos contetidos
concretos a que sejam aplicados. Ninguém contestard que, por exem-
plo, o conceito de sujeito no direito civil € no d§re':1to .1nt’er’na01ona1,
esteja subordinado ao conceito mais g?,ral de sujeito .]u.ndlco como
lal, e que por conseguinte essa categoria possa ser definida e desen-
volvida, independentemente de tal ou qual conteudo'concreto. Sp nos
mantivermos dentro dos limites de um dominio particular do dlreltg,
poderemos constatar também que as categotias julfidi’ca}s fun.dam’entals
ndo dependem do contetido concreto das normas ]ur1d1cas: isto €, que
elas conservam a sua significagdo, mesmo quando o conteddo material
concreto se altera de uma ou de outra maneira.

E natural que estes conceitos juridicos, os rriais :ab_stratos e oS
mais simples, sejam o resultado de uma elaboragao~ 16gica das nor-
mas do direito positivo e representem, em comparagao com o carater
espontineo das relagles juridicas e das‘ normas que Os exprimem, O
produto tardio, e superior, de uma criagdo consciente.

Isto, contudo, nfo impede os fildsofos da esgola neokantiana d_e
considerarem as categorias juridicas fundamentais como uma rea1.1~
dade situada acima da experiéncia e que torna p,ossll.v;el a prépr
experiéncia. Deste modo, por exemplo, em Salval’akij Ie-se 0
guinte: “o sujeito, o objeto, a relagdo e a regra das relagles t Figen-
imo de

€

7. Saval'skij. Osnovy Filosofi Prava naucnome idealizme. Moscg
o216, y
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sentam o« priori da experiéncia juridica, as condigdes 1dgicas indis-
pensaveis desta experiéncia, aquelas que a tornam possivel”, E mais
adiante: “a relagio juridica ¢ a condicdo indispensdvel e tnica de
qualquer instituigdo juridica e, portanto, também da ciéncia juridica,

porque sem relag@o juridica nio existe sequer ciéncia que se lhe refira,

ou seja, ciéncia juridica, assim como sem o principio de causalidade,
ndo pode existir a natureza nem, conseqiientemente, a ciéncia da na-

tureza” 8. Saval-skij nfo faz mais do que reproduzir, em suas refle-1
x0es, as conclusdes de um dos mais representativos neokantianos,
Cohen ®. Encontramos o mesmo ponto de vista em Stammler, tanto |

na sua primeira obra fundamental Wirtschaft und Recht®; como
no seu dltimo trabalho Lehrbuch der Rechtsphilosophie, onde se po-
de ler: “Entre os conceitos juridicos,
lado, os conceitos juridicos puros e, de outro, os conceitos juridicos

condicionados. Os primeiros representam as formas de pensamento |
gerais dos conceitos fundamentais do direito e sua intervencdo nada -
pressupbe além da prépria idéia de direito. Assim, eles tém uma .
aplicagdo total a todas as questdes juridicas que possam surgir, ja .
que mais ndo sdo do que manifestagdes diversas do conceito formal

de direito. Por conseguinte, devem ser extraidos a partir das deter-
minagdes constantes deste tltimo” !

Os neokantianos poderdo sempre tentar assegurar-nos que, se-
gundo eles, a “idéia do direito” nio precede geneticamente, ou seja,
cronologicamente, a experiéncia, mas tdo-sé légica e gnoseologica-
mente, ndo obstante sejamos obrigados a constatar que a chamada

filosofia critica nos conduz, neste ponto como em muitos outros, i
escoldstica medieval,

Podemos, portanto, ter como estabelecido que o pensamento ju-
ridico evoluido, independentemente da matéria & qual se dirige, ndo
pode passar sem um certo ntmero de definices muito abstratas e
muito gerais. Mesmo a nossa ciéncia juridica soviética ndo pode pas-
sar sem elas, pelo menos enquanto ela permanecer, como tal, uma
jurisprudéncia, ou seja, de resposta as suas tarefas praticas imediatas.
Os conceitos juridicos fundamentais, isto €, formais, continuam exis-
tindo nos nossos cédigos e nos comentérios referentes a eles. O mé-
todo de pensamento juridico com os seus processos especificos exi-

*m igualmente a sua existéncia.

R. Saval'skij. Ibid., p. 218.

Hermann Cohen. Die Ethik des Reinen Willems. 2.2 ed., Berlim, 1907,
ss

Stammler. Wirtschaft und Rechs, 1896.
ammler. Lehrbuch der Rechtsphilosophie. 3.2 ed., 1928, p. 250.

¢ preciso distinguir, de um |

g . .
Mas isso vai demonstrar que a teoria cientifica do fitriz;gt ;irixéa cigi-
weupar da andlise das ditas abstragoe;s? Uma conceptgaics e o
fundida atribui a estes conceitos ]urldlcéqs' funlda[;niriléida v
P ’
y mente técnico, condicional. .
menle um valor pura , con A ciéncla dogmatis
denominagdes somente p : - co
m-nos, recorre a estas ( 1 > . ( o
.;::;Slidade. Assim, estas denominagles nao teriam, aloernf :icx)sto,Oiss gde
flcado algum para a teoria e para o .coph?mmen)tc_). eam ,C eI;to ,S de
# jurisprudéncia dogmdtica ser uma d1§c1plma pratica ?t m certo sen-
tldo técnica, ndo permite ainda deduzir que os COIICS:.I oi dessa cién-
ulu juridica ndo possam passar para odcorpo dei(umar E?Sctg e leores
rne ,

Pode-se concordar com Ka 1€
yue lhes corresponda. ord m Karner (isto ¢ Reniot)
t:uundo ele diz que onde acaba a ]_urlsprudenc,l.zi ‘aldcz)o n rgeito cién-
oln do direito. Mas isso ndo implica que a c,lencthlS e oo
simplesmente lancar fora as abstragdes fundame}:n al crlxomia i
n usséncia tedrica da forma juridica. De fato, até a eco omia pelitic
deu inicio ao seu desenvolvimento comeganc}o por c?'uiseiro' Izambén;
vimergentes sobretudo da esfera da mrcu_lagao dof 1121e mc;strar o
i Wi i prépria a tareta S
iamente fixou para si p k frax o8
mejos de enriquecimento dos governos e dos povtos ‘d ;;):s Con,c e]i-
nestes conselhos téenicos encontramos gsdfundamfl:rzlsizada S o

i forma aprofundada e ge j
juy, 0s quais sob uma ' a . liza
pur'u o corpo da disciplina tedrica da economia politic

olu, originar

i jia geral do
Seria a jurisprudéncia capaz de gvolmr para uma telg)sr;:O{goegia d
direito sem que por isso viesse a dissolver-se seja na
sinda na Sociologia? -
Seria possivel uma analise das defini¢Ges fundamt’frll‘talsdasa dgﬁni-
jurfdica, tal como existe em economia politica un'éa ané 132 as defint
Oes fundamentais e gerais da forma 510 merca gtorminar orma, 40
valor? Estas sdo as questdes cuja solucdo godera ete minar s @ e
via geral do direito tem possibilidade ou nao de ser co
uma disciplina teérica autonoma.

« . . A : ’ .
bE“'eg[nla ao S Cr ¢ a (’ateg:lla dE I: ever S Cr. :CnsequentenlEIlta’ EldIIll
‘ P A : 1 i 2o 1 i : . rf-
|)Ullt0 de vista exphcatl\/o e 0 IlOtIIlatHO. O leII)eIIO encara 08 Oble'

{ 1 ] - institute besonders des Eigen-
. Ke . Die Soziale Funktion der Rechtsins i o Biger
lmnrlzcapl.(‘}mpe,r 72. eIn: Marx-Studien, t. 1, 1904 (Karner é um pseudonim

Kur! Renner).

17

e s A A LA e 17

i < it e, e 3R




as suas caracterfsticas externas comuns. O segundo considera os obje-
tos sob o aspecto das regras precisas que se exprimem através deles,
regras estas que ele introduz em cada objeto singular como uma exi-
géncia. No primeiro caso, todos os fatos sdo valorizados da mesma
maneira; no segundo caso, sdo submetidos intencionalmente a uma
apreciagdo valorativa, seja fazendo abstracéo daquilo que contradiz
as regras estabelecidas, seja opondo expressamente o comportamento

normal, que confirma as regras, ao comportamento contrdrio &s nor-
n 13
mas” 2,

A categoria do Dever-Ser determina, em Simmel, um modo parti-
cular de pensamento que estd separado por um abismo intransponivel
dessa ordem l6gica mediante a qual nds pensamos o Ser, que se realiza
com uma necessidade natural. O “Tu deves” concreto ndo pode ser
fundamento sendo com referéncia a um outro imperativo. Permane-
cendo dentro dos limites da l6gica nés ndo podemos, a partir da ne-
cessidade, tirar conclusbes acerca do Dever-Ser, e vice-versa 4,

Em sua obra principal Wirtschaft und Recht Stammler desenvol-
ve em todos os seus matizes 0 mesmo pensamento, a saber, que a con-
formidade as leis pode se estabelecer por dois métodos diferentes,
isto €, o métedo causal e o método teleoldgico. A jurisprudéncia, co-
mo disciplina normativa por exceléncia, teria adquirido assim uma
base metodolégica sélida. De fato, as tentativas no sentido de apro-
fundar esta metodologia fizeram, por exemplo, com que Kelsen se
convencesse de que a jurisprudéncia ¢ o que com precisdo se pode
chamar de ciéncia essencialmente normativa, porque, comparando-a
com qualquer outra disciplina desta espécie, é ela a que mais condi-
¢Oes tem de manter-se dentro dos limites do sentido formal e [6gico
da categoria do Dever-Ser. Na ralidade, a normatividade estd, tanto
na Moral como na Estética, impregnada de elementos psicoldgicos e
pode considerar-se como vontade qualificada, ou seja, como fato, como
ente: o ponto de vista da causalidade impde-se de maneira perma-
nente e prejudica a pureza da doacdio de sentido normativo. Em
sentido oposto, no direito, cuja lidima expressio é para Kelsen a
lei estatal, o principio do Imperativo aparece cob uma forma inega-
velmente heterénoma, tendo rompido definitivamente com a faticida-
de daquilo que existe. £ s6 Kelsen transpor a funcio legislativa para
o dominio metajuridico — e isso é o que faz efetivamente — para
entdo restar a jurisprudéncia a pura esfera da normatividade: a tarefa
desta jurisprudéncia limita-se entdio exclusivamente a ordenar, légica
¢ sistematicamente, os diferentes conteddos normativos. Certamente,
ndo podemos negar a Kelsen um grande mérito. Gragas a sua 16gica

13. Wilhelm Wundi. Ethik. 1903, p. 1.
14. Georg Simmel. Ein Lightung in die Moralwissenschaft. Stuttgart, 1910.
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wudaz ele levou até ao absurdo a metgdolpgia do neokanpsmo, com
us suas duas espécies de categoriaf cter,l,tlflcas. Com efelito torna-;e
evidente que a categoria cientifica “pura” do Dever-SeE, hb’e.rtaf,la e
todas as aluvides do Ente, da faticidade, de todas as "escOrias™ psi-
colégicas e sociolégicas, ndo tem e nao pc')de de 'nenhum modo. ter
determinagdes de natureza racional. Pafa o imperativo purgmepted]ur}~
dico, isto é, incondicionalmente heteror‘lfomo, a propria finalidade ¢,
em si mesma, secundéria e indiferente. “Tu dl?ves a flrn” d.e que...",
esta formulag@o jé ndo ¢, segundo Kelsen, o “Tu deves” juridico.

Com relagdo ao Dever-Ser juridico, nada mais existe do que =
passagem de uma norma a outra de acordo com os dggraus de uma
escala hierdrquica, em cujo cimo se encontra a autoridade suprema
que formula as normas e que engloba o todo — um conce_lto-h{n}te
de que a jurisprudéncia parte como de um_pressuposto necessatio.
Um critico de Kelsen apresentou esta colocagdo relatlvalpente as tare-
fus da jurisprudéncia, sob a forma de~ uma conversa canc.atural, entre
um jurista e um legislador: “Nés nao tomamos conheclmel}tod— e
iss0 nem sequer nos preocupa — sobreuque genero,de leis deveis
decretar. Isso pertence & arte da Iegislagao que nos € estranha. D)e-
cretai as leis como bem vos parecer; assim que © tlverde':,s1 5fe1to, nods
vos explicaremos em latim de que espécie de lei se trata” ™.

Uma tal teoria geral do direito, que nac!a e\xpl.ica, que a priori
volta as costas as realidades concretas, ou seja, a v1da. social, e que
s¢ preocupa COm normas sem se importar com sua origem (o qt_lete
uma questdo metajuridical) ou com suas relagoe§ com quaisquer inte-
resses materiais, ndo pode ter pretensdes ao titulo de teotia sendo
unicamente no mesmo sentido em que, por exemplo, se fala popular-
mente de uma teoria do jogo de xadrez. Uma tal teoria nada tem a
ver com a ciéncia. Esta “teoria” ndo pretende de' ne‘n.hum modo exa-
minar o direito, a forma juridica, como forma histérica, porque nao
visa absolutamente estudar a realidade. Eis por que, pata empregar
uma expressdo vulgar, ndo podemos tirar dela grandes coisas.

J4 com as teorias juridicas chamadas sociolégicas.e' psicc?légica§,
as coisas se ddo de outra maneira. Delas podfamos exigir muito mais
porque elas pretendem, com auxilio do seu metpdo, explicar o d.xrexto
como fendmeno real, simulianeamente na sua origem ¢ fiesenvolwmt?n-
to. Porém, também elas nos reservam outras decepgles. As teorias
juridicas sociolégicas e psicolégicas deixam normalm.ente fora do cir-
culo das suas reflexdes a forma juridica; n_lelhor dlze_:ndo, elas sim-
plesmente ndo percebem o problema equaqlor}aflo. Désde o comego,
elas operam com conceitos de ordem extrajuridica e quando por ve-

15. Julius Ofner. Das Soziale Rechtsdenken. Stuttgart, u. Gotha, 1923, p. 54.
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zes tomam em consideracdo definigdes juridicas, fazem-no apenas para |

apresentd-las como “ficgGes”, “fantasmas ideoldgicos”, “projecoes”
ctc. Esta atitude naturalista ou niilista inspira a primeira vista uma
certa simpatia, ainda mais se a opusermos as teorias juridicas idealis-
tas impregnadas de teleologia e de “moralismo”. Apds frases retums-
bantes sobre a “idéia eterna do direito” ou a “significagdo absoluta
da personalidade”, o leitor, que procura uma explicagdo materialista
para os fen6menos sociais, volta-se, com particular satisfacdo, para as
teorias que tratam o direito como o resultado de uma luta de interesses,
como a manifestagdo da coergdo estatal, ou até mesmo como um
processo que se desenvolve na mente humana real. A muitos marxis-
tas pareceu suficiente introduzir nas teorias acima citadas o momento
da luta de classes, para que se obtivesse uma teoria do direito verda-
deiramente materialista e marxista. Porém, disso ndo podemos esperar
mais do que uma histéria das formas econdmicas com matizes juri-
dicos mais ou menos carregados, ou uma histéria das institui¢des, mas
jamais uma teoria geral do direito °.

Se os juristas burgueses, que procuraram defender opinides mais
ou menos materialistas, como por exemplo Gumplowicz, se sentiram
obrigados a examinar pormenorizadamente, quase que ex officio, o
arsenal dos conceitos juridicos fundamentais, quando ndo para expli-
car que sd0 construcSes artificiais, meramente convencionais; os mar-
xistas, esses que ndo tém particulares responsabilidades perante a
jurisprudéncia, acabam, por sua vez, nada dizendo acerca da defini-
¢do formal da teoria geral do direito, contentando-se em dedicar toda
a sua atengéio ao contetido concreto das normas jurfdicas e A evolu-
¢do histérica das instituigdes juridicas. E bom observar aqui que os
autores marxistas, quando falam de conceitos juridicos, pensam essen-
cialmente no contetido concreto da regulamentagio juridica adaptada
a uma determinada época, ou seja, naquilo que os homens consideram

16. O préprio livro de Stucka, Revoljucionnaja rol'prova i gosudarstva,
ja citado, que desenvolve toda uma série de questes de teoria geral do direito,
ndo as agrupa numa unidade sistemdtica. O desenvolvimento histérico da nor-
matividade juridica, do ponto de vista do seu conteddo de classe, é, na sua colo-
cagdo, posto em primeiro plano relativamente ao desenvolvimento légico e
dialético da prépria forma (por outro lado, € preciso salientar que, ao compa-
rar-se a terceira com a primeira edigfo, notar-se-4 naturalmente que o autor
na sua terceira edi¢io deu muito mais atengfio As questdes da forma juridica).
Além disso, Stucka procedeu apenas em fungdo do seu ponto de partida, isto é,
em fungfio de uma concepgio do direito que faz dele, em esséncia, um sistema
de relacbes de produgfio e de troca. Se, a primeira vista, se considera o direito
como a forma de toda e qualquer relagfio social, entio pode dizer-se a priori
que as suas caracteristicas especificas passario sem serem percebidas. Muito
pelo contrério, o direito, como forma de relagdes de produgio e de troca,
desvenda facilmente, gragas a uma anilise mais ou menos cuidadosa, os seus
tragos especificos.
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vomo sendo o direito nesse dado estégio’da evs)lugﬁo. E isso se pet-
cebe, por exemplo, na formulag@o seguinte: Te1_1do por bafe um
dudo estado das forcas produtivas, nascem determmada§ rele_lg;o’es‘ de
produgdo que encontram a sua expressdo ideal nos conceitos ]prldlcos
dos homens e nas regras mais ou menos abstratas, no direito con-

s . . "7
suctudindrio e nas leis escritas k

O conceito de direito é aqui considerado exclusivgm?n.te sob o
ponto de vista do seu contetdo; a questao da forma} ].ur1dlca como
tal de nenhum modo € exposta. Porém, ndo resta d‘uv1da de que a
feoria marxista ndo deve apenas examinar o .copt_eudo material da
regulamentagéo juridica nas diferentes épocas histéricas, mas fla}r tam-
bém uma explicacdo materialista sobre a regulamentggao juridica co-
mo forma histdrica determinada. Se se recusa anahsa; os conceitos
Jurfdicos fundamentais, apenas se consegue uma teotla que explica
n origem da regulamentacdo juridica a partir das necessidades ‘mate-
tlais da sociedade e, conseqiientemente, do fato de as normas juridi-
cus correspondetem aos interesses materiais de uma ou outra cl'assEe
wcial. Contudo, fica em suspenso a andlise da regulamentggao juri-
dlca propriamente dita, enquanto forma, nao obstan'te a riqueza do
tontetido histérico por nds introduzida neste conceito. Em vez de
dispormos de uma totalidade rica em dete'rmmagoes e em vinculos
Internos, nés somos coagidos a utilizar, mais modestainente e apenas
de forma aproximada, um esbogo de aqéhse do feqorpeno juridico.
liste esbogo é tdo fluido que as fronteiras que delimitam alsesfera
Jutfdica das esferas vizinhas, ficam completamente atenuadas *°.

Tal modo de proceder deve, até certo pontp, ’cgnsideraAr-S(_a como
Justificavel. Podemos, por exemplo, tratar a histéria econdmica ne-
gligenciando completamente as sutilezas e 0 pormenores da. teoria da
renda ou da teoria do saldrio. Mas, que dirfamos c.ie uma h1§tor1a das
[ormas econdmicas onde as categorias fundamentais gla Iteorla da eco-
nomia politica, Valor-Capital-Lucro-Renda etc. se diluissem no con-
velto vago e indiferenciado de Economia? Néo ousemos sequer evocar
0 ucolhimento que receberia tal género de tentativa que pretendesse
upresentar semelhante histéria econdmica como uma teoria de econo-
mia politica. No entanto, é precisamente Qes_ta e ndo Qe outra‘mangl-
M que se apresentam as coisas no dominio da teoria marxista do
direito. Poderemos sempre consolar-nos pensando que os juristas

P ——

17. Beltov, Sobre a questdo da evolucdo dAa‘concepgdo monista da His-
tdrfa, Sdo Petersburgo, 1894, Beltov é um pseudor}}mo de‘ G. V. Plekh.anp\_/.

18. O livro de Micail Nikolajevic Prokrovskij, Ensaio sol{re‘ a hzsto.rta dg
riltura russa, onde a definicio do direito se limita &s caragterlstlcas deAlm.obx-
lidnde e de inércia em contraste com a mobilidade dos fendmenos economicos,
mostra-nos como a riqueza da exposigdo historica se concilia com o mais breve

sehovo da forma juridica (op. cit, 2.2 ed. Moscou, 1918, v. L p. 16).
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se.encontra.m.ainda aqui & procura de uma defini¢do para o seu cof
celt.o de direito, sem, contudo, conseguirem encontrd-la. Embora §
maior parte dos cursos sobre teoria geral do direito co.mecem "
tais ou quais férmulas, estas, na realidade, dao geralmehte apenas up
representagao confusa, aproximada e inarticulada do fendmeno ju L»
d}co'. Poc{emos afirmar, de maneira axiomatica, que as definigéeg dg
direito ndo nos d&o grandes ensinamentos acerca do que ele é rea]
mepte € que, inversamente, o especialista nos d4 a conhecer tantd
mais profundamente o direito como forma quanto menos se atém 1
4 sua prépria definigéo. )

‘ P(Bde-se ver com clareza a causa deste estado de coisas: um con
ceito tdo comple{io como o do direito ndo pode ser captad.o exaustif
vamente por mejo de uma definicdo obtida conforme as regras
I6gica escoléstica, per genus e per differentiam specificam. ]

.Lamen.tavelmente, aqueles raros marxistas que se ocupam d
teoria d.o direito cederam também diante das tentacdes da “citncia®™
escolastha. Renner, por exemplo, baseia a sua definigdo do direitd
no conceito de imperativo que a sociedade dirige ao individuo *. Est ]
construgdo pouco engenhosa ele acha inteiramente suficiente par’a Ihe]
pe'rn}mr acompanhar a evolugdo passada, presente e futura das instid
tuicBes juridicas 2°,

; 0 pr‘1n01pal defeito deste tipo de férmulas consiste em que elas
ndo permitem compreender o conceito de direito no seu verdadeiro
movimento, o qual desvenda toda a riqueza das interagdes ¢ dos vin-

ég gg Ié?br:rer,szg. cit., cap. 1, P 68. (Pseudonimo de Renner),
direits nio & sen'&;) ranie socinenij (obras completas), v. II, p. 134: “0
tiiao_do. desenvols 0 conjunto dgs normas coativas que exprimem um caso
S _m}entO dos‘ fenomqnos econdmicos, conjunto que se destinaj
Oplivrzmg eg re};{arlm_lr os desvios relativos ao curso normal dos acontecimentos”.
nicoes ar‘u’flo aosu dharér}, _Istorzcesktj mqterialfzm (2.2 ed.,, p. 175) contém defi-
poder do Eitadoo Alreé!‘.? como conjunto de normas coativas decretadas pelo
Renmer consiste e;n , 1 ;rer}l{ga ‘ent.re‘Boukharu:l e Ziber e particularmente
do poder do Estado 2 e Bou .harm insiste essencialmente no cardter de classe
de Boiherin i do,dc'on'sequentemen.te., 90 direito. Podvolockij, um discipulo
Sioto e mon €8 90 ¢ ireito uma definicdo bem detalhada: “O direito é um
b Cofaas X Slvz'isasczlmals que re;flet_em as r§lagoes econdmicas e sociais
do Estado das classesocc;e ade e que sfo introduzidas e mantidas pelo poder
relactes o conseqtontomn otmmantes. para sancionar, 'r’egular e consolidar tais
Kata tooria prava, 2.8 ;n e consolidar o seu dominio”. {Podvolockij, Marxists-
vinente s pray ’ent.re 0-, Mosg((}iu, 1926). Todas estas definigbes salientam o !
cconomia. Aldm dimee contetido concreto da regulamentagio juridica e a
reito como. fom ¢ o, etas'tentam sxmultgneamente explanar a analise do di-
dealments organizz’ado?rac erizando-o através do constrangimento exterior esta-
Srossciraments on iriéoemd outros termos, no furido'néo ,vﬁo além dos processos
precisamente piricos dessa mesma J_urlsprudenua pratica ou dogmatica que,
, 0 marxismo deveria considerar como sua tarefa superar.
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tulos internos do seu conteddo. Em vez de nos propor o conceito de
direito na sua forma mais acabada e mais clara e de, por conseguinte,
nos mostrar o valor deste conceito para uma determinada época his-
{dtica, oferecem-nos apenas um lugar-comum, deveras inconsistente,
o de uma “regulamentagdo autoritdria externa’ que serve indiferen-
{smente para todas as épocas ¢ para todos os estagios de desenvolvi-
mento da sociedade humana. As tentativas que se fizeram na econo-
mla politica para que fosse encontrada uma defini¢do do conceito de
sconomia englobando todas as €pocas histéricas assemelham-se intei-
mamente a estas definigdes. Se toda a teoria econdmica consistisse
apcnas em tais generalizagQes, estéreis e escolasticas, ela ndo mere-

veria sequer o nome de ciéncia.

Marx, como se sabe, ndo inicia suas investigagdes por conside-
rugbes sobre a economia em geral, mas por uma anélise da merca-
Jdoria e do valor. Porque a economia, enquanto particular esfera de
relagbes, ndo se diferencia sendo quando surge a troca. Enquanto
awinda nao existirem relagdes de valor, a atividade econdmica muito
Jificilmente podera diferenciar-se das restantes atividades vitais com
ws quais forma uma totalidade organica. A pura economia natural
nflo pode constituir o objeto da economia politica enquanto ciéncia
independente 2*. S6 as relagOes da economia mercantil capitalista cons-
lituem o objeto da economia politica como disciplina teérica parti-
cular que utiliza conceitos especificos. “A economia politica tem ori-
gem na mercadoria, no momento em que oS produtos s&o trocados uns
pelos outros, seja por individuos, seja por comunidades primitivas” #.

Podemos fazer consideragdes andlogas a respeito da teoria geral
do direito. Estas abstragdes juridicas fundamentais que engendram
u evolucdo do pensamento juridico e que representam as definicGes
mais aproximadas da forma juridica como tal, refletem relacBes so-
cinis totalmente precisas e muito complexas. Qualquer tentativa de
encontrar uma definigdo do direito adequada ndo s6 a estas comple-
xus relacSes, mas também & “Natureza Humana” ou & “Comunidade
Humana' conduz, em geral, inevitavelmente, a férmulas verbais va-

2las e escoldsticas.

21. E preciso dizer, além disso, que nio existe entre os marxistas com-
plota unanimidade no concernente ao objeto da economia teérica, Prova disso
a discussio relativa ao artigo de Stepanov-Skvorcov publicado na Vestnik
Kommunisticeskoj Akademii, 1925, n.° 12. A grande maioria dos nossos tes-
rleos de economia politica que participaram nesta discussio rejeitaram catego-
ricamente o ponto de vista de Stepanov, segundo o qual as categorias da eco-
nomia mercantil capitalista em nenhum caso constituem o objeto especifico
di economia tedrica.

22. Engels. Contribuigdo a Critica da Economia Politica, de K. Marx. In:
k. Marx-F. Engels, Obras escolhidas, t. 1, Ed. Progresso, Moscou, 1955, p. 30
(tind. francesa). Ha trad. port. da Ed. Académica.

23

+ e o



Logo que se torna necessério passar desta forma inerte para a
andlise da forma juridica tal como ela existe realmente, deparamos
com uma série de dificuldades que ndo se deixam separar a ndo set;
com a ajuda de flagrantes artificios. Deste modo aprendemos, nor-]
malmente, depois de ter aceito uma defini¢do geral do direito, que.
existem duas espécies de direito: um direito subjetivo e um direito
objetivo, um jus agendi e uma norma agendi. Porém, a possibilidade
de semelhante dicotomia ndo estd, de nenhum modo, prevista na;
propria defini¢dio; assim, somos coagidos ou a negar uma das duas
espécies do direito e a concebé-la como uma ficcdo, uma quimera etc.,
ou entdo a admitir um vinculo puramente exterior entre o conceito;
geral do direito e as suas duas modalidades. Entretanto, a dupla natu-
reza do direito, a sua diviséo, por um lado, em norma, e por outro,
em faculdade juridica, tem uma significagdo tdo importante como,
por exemplo, o desdobramento da mercadoria em valor de troca e
valor de uso.

O direito como forma néo pode ser captado fora das suas mais.
restritas definigSes. Ele existe apenas nos seus pates de opostos: di-4
reito objetivo, direito subjetivo; direito ptblico, direito privado etc.
Porém, todas estas distingdes fundamentais aparecerdo ligadas meca-
nicamente & formulagfo principal se esta for estabelecida de maneira
a abarcar todas as épocas e todos os estdgios que ndo conheceram,
de nenhum modo, as mencionadas oposigdes.

Apenas a sociedade burguesa capitalista cria todas as condi¢des
necessdrias para que o momento juridico esteja plenamente determi-
nado nas relagles sociais.

Mesmo deixando de lado as culturas dos povos primitivos —
onde s6 a custo se consegue extrair o direito da massa total dos fend-
menos sociais de cardter normativo — verifica-se que as formas jur-
dicas ainda se encontram, ainda na Europa medieval, extremamente
pouco desenvolvidas. Todas as oposigies acima mencionadas se fun-
dem num todo indiferenciado. Nao existe fronteira entre o direito,
como norma objetiva e o direito como justificagdo. A norma geral nao
se distingue da sua aplicacdo concreta. Conseqiientemente, a ativi-
dade do juiz e a atividade do legislador acabam por confundir-se.
Vemos a oposi¢do entre o direito pablico e o direito privado quase .
que totalmente apagada, tanto na comunidade rural, como na organi-
zagéo do poder feudal. Falta entio, em geral, a oposi¢do tdo caracte-’
ristica existente na época burguesa entre o individuo Como pessoa
privada e o individuo como membro da sociedade politica. Foi neces-
sario um longo processo de desenvolvimento tendo como palco prin-
cipal as cidades, para que estas facetas da forma juridica se pudessem
ctistalizar em toda a sua precisdo.
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Deste modo o desenvolvimento dialético dos conceitos juridicos
fundamentais ndo nos oferece somente a forma jurfdica no seu com-
rleto desenvolvimento e em todas as suas articulagﬁes,‘rr.las reflete
gualmente o processo de evolugao histdrica real, que € justamente
v processo de evolugdo da sociedade burguesa.

A teoria geral do direito, tal como.nés a concebezr}o§,~n€10 se
pude objetar que tal disciplina trata unicamente _de d’efmlgoe_s for-
muis, convencionais ¢ de construgBes artificiais. Nn}guem c!uv1da de
gue & economia politica estuda uma realidade~que existe efetlvamente‘:,
Mmuito embora Marx tenha jd atraido a atengdo sobre o fa~to de reali-
dudes como o Valor, o Capital, o Lucro, a Renda etc., ndo p(,)de.zrelgl
ser descobertas “com a ajuda do microscdpico e dfl an~ahse quimica”.
A teoria do direito trabalha com abstragéeg que ndo sao menos arti-
flciais”: a “relagdo juridica” ou o “sujeito juridico” nao podem, igual-
mente, ser descobertos por meio dos métodos'de investigagdo das
oléncias naturais, ndo obstante por detrds de tais abstragOes estarem
wscondidas forgas sociais absolutamente reais.

Considerada por um individuo que viva num regime 'de €Ccono-
mlu naural, a economia baseada nas relagbes de valor vai aparecer
vomo uma deformagdo artificial de coisas simples e naturais, da mes-
mu forma que o modo de pensamento juridlco"val aparecer para o
Individuo médio como contrario ao “bom-senso” normal.

E digno de nota que o ponto de vista juridicp :75 comparavelmen-
v mais estranho a consciéncia do “individuo médio”, do que 0 .ponto
de vista econdmico; porque, mesmo quando a relagdo econdmica se
tenliza simultaneamente como relagdo juridica, é justamente o aspecto
stondmico que, na maioria dos casos, é atualizado pelos protagonistas
dosta relagdo, enquanto o momento juridico permanece num segun.df)
plnno e sd em casos excepcionais se revela claramente (processos',, lit{-
jos juridicos). De outro lado, os membros de uma casta part1lc‘ular
_f]uristas, juizes) surgem habitualmente como os detentores df) mo-
mento juridico” no estdgio da sua atividade. E por.esta razdo que,
pare o individuo médio, o pensamento se efetua mais corr'entemen‘ie
# vom mais naturalidade mediante o concurso dg c}at.egorlas econd-
Mmicus do que mediante o concurso de categorias jurfdicas.

Se se acredita que os conceitos juridicos, que exprimem o sen-
ldv da forma juridica, representam o produto de. uma qua}quer in-
vengio arbitrdria, incorre-se no erro dos racionalistas do~ século de-
#ullo ¢ que foi denunciado por Marx. Aquelas pessoas, néo podendo
aludn cxplicar, como diz Marx, a origem e o desenvolvimento das
lormas enigmaéticas assumidas pelas relagdes humanas, tentaram des-

25




pojé-las do seu cardter incompreensivel, dizendo, precisamente, qu
eram invengOes humanas, que nfo haviam caido do céu 23,

Alids, ndo pode contestar-se o fato de que uma grande part
das construgdes juridicas é, com efeito, bastante discutivel e arbitra
ria. Tal acontece, por exemplo, com a maior parte das construgde
de direito ptblico. Nas péginas seguintes tentaremos explicar as ra
zdes deste fendmeno. Por ora contentar-nos-emos em notar que a for:
ma do valor se torna universal do ponto de vista de uma economi
mercantil desenvolvida e que ela reveste ainda, a par das forma
primdrias, diversas formas de expressdo derivadas e artificiais: surs
gindo, por exemplo, também sob o aspecto do prego de objetos qu
nao sdo produtos do trabalho (terra), ou que ndo tém absolutament
nada a ver com o processo de produgdo (por exemplo, segredos mili
tares comprados por um espido). Contudo, isso ndo impede o fato d
o valor, como categoria econdmica, ser concebido apenas sob o pont
de vista do dispéndio de trabalho socialmente necessdrio & fabricagéo
de um dado produto. De igual modo, o universalismo da forma jurf
dica ndo deve impedir-nos de investigar as relagBes que constituem
o seu fundamento real. Esperamos poder demonstrar mais adiante
que estes fundamentos néo s&o essas relagdes que se denominam rela-
gbes de direito priblico.

N -~

Outra objegdo que vem de encontro & nossa concepgio das tare-
fas de uma teoria geral do direito é a de se considerar que as abstra-
¢oes que lhe servem de fundamento sdo unicamente adequadas @0
direito burgués. O direito proletdrio, dizem entdo, deve encontrat
outros conceitos gerais, e a teoria marxista do direito deveria ter por
tarefa a procura de tais conceitos.

Esta objegdo parece ser, & primeira vista, muito séria. No entanto,
ela se sustenta num equivoco. Esta tendéncia, ao exigir para o direito
proletdrio novos conceitos gerais que lhe sejam pr6prios, parece ser
revoluciondria por exceléncia. Mas, na realidade proclama a imorta-
lidade da forma juridica, visto que se esforca por extrair esta forma
de condigbes histéricas determinadas que lhe permitiram desabro-
char completamente, e se esforga por apresentd-la como capaz de reno-
var-se permanentemente. O aniquilamento de certas categorias (preci-
samente de certas categorias e n@o de tais ou quais prescricdes) do
direito burgués, em nenhum caso significa a sua substituicio pelas
novas categorias do direito proletdrio. Da mesma forma como o ani-
quilamento das categorias do valor, do capital, do lucro etc., no pe-
riodo de transigdo para o socialismo evoluido, ndo significa o apare-
cimento de novas categorias proletdrias do valor, do capital etc.

23. Marx. O Capitat, ob. cit., Cap. I, p. 92 e 93.
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O aniquilamento das categorias do direito burgués significard
nestas condicdes o aniquilamento do direito em geral, ou seja, o desa-
purecimento do momento juridico das relacdes humanas.

Porém, o periodo de transi¢do, tal como Marx o mostrou na sua
(ritica do programa de Gotha, tem por caracteristica o fato de as
relagbes humanas permanecerem, durante um certo periodo, necessa-
riamente encerradas no “horizonte limitado do direito burgués”, E
interessante analisar em que consiste efetivamente, segundo a con-
cepedo de Marx, este limitado horizonte do direito burgués. Marx pres-
supde um sistema social no qual os meios de produgfio pertencem a
toda a sociedade e onde os produtores ndo trocam os seus produtos.
lile supbe, por conseguinte, um nivel de desenvolvimento superior ao
a “Nova economia politica” na qual vivemos atualmente. O merca-
do estda ja completamente substituido por uma economia organizada
¢, conseqiientemente, “o trabalho incorporado nos produtos ja ndo
uparece aqui como valor destes produtos, como uma qualidade real
possuida por eles, pois que doravante, contrariamente ao que se pas-
sava na sociedade capitalista, j4 ndo é através de rodeios, mas direta-
mente, que os trabalhos do individuo se tornam parte integrante do
trabalho total da comunidade” 2!, Porém, ainda quando o mercado
¢ a troca mercantil forem completamente abolidos, a nova sociedade
comunista, como diz Marx, “leva ainda, sob todas as relagGes, eco-
ndmica, moral, intelectual, os estigmas da antiga sociedade de cujos
(lancos ela saiu” **,

E o que se percebe igualmente no principio da distribuicdo, se-
gundo o qual “o produtor recebe individualmente, j4 deduzidos os
descontos, o equivalente exato do que deu 2 sociedade” 2°.

Marx insiste sobre o fato de que, ndo obstante a radical modifi-
cagdo da forma e do contetido, “o principio diretivo é o mesmo que
vigora para a troca de mercadorias equivalentes: uma mesma quan-
tidade de trabalho, sob certa forma, troca-se contra uma mesma quan-
lidade de trabalho, sob uma outra forma” %7,

Enquanto a rela¢do entre os produtores individuais e a sociedade
continuar mantendo a forma de troca de equivalentes, esta relagdo
manterd igualmente a forma do direito, uma vez que “pela sua natu-
reza, o direito sé pode consistit no emprego de uma mesma unidade
de medida” ?*. Porém, como ndo se leva em consideragdo a desigual-

24 Marx. Critica do programa de Gotha (1875). Ed. Sociales, Paris,
1950, p. 23. H4 trad. port. da Ed. Académica.

25 Id.. ibid.

26 1Id.. ibid.

27 Id.. ibid.

28 Id.. ibid.
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dade natural das aptidGes individuais, o direito “é, pois, no seu cond
tetido, um direito baseado na desigualade, como todo o direito” 2*8
Marx ndo menciona a necessidade de um poder de Estado que assed
gure pela coagdo a realizagdo destas normas do direito “desigual”
que mantém os seus “limites burgueses”, mas, evidentemente, ta
deduz-se por si mesmo. Lénin tira esta conclusdo: “Certamente que
direito burgués, no que concerne a repartigdo dos objetos de consumos
supbe necessariamente um Estado burgués, j& que o direito nada &
sem um aparelho capaz de impor a observancia das suas normas. Daj
se segue que, por um certo tempo em regime comunista, subsiste nao)
s6 o direito burgués, mas também o Estado burguds sem a burd
guesia” 3, '

Uma vez estabelecida a forma de troca de equivalentes, estabed
lece-se igualmente a forma do direito, a forma do poder publico, istd
€, estadual, e, por conseguinte, esta permanece, ainda durante algumi
tempo, mesmo quando j4 ndo exista a divisdo de classes. O aniquila
mento do direito ¢ com ele o do Estado s6 acontece, segundo a cond
cepgdo de Marx, quando “o trabalho ndo é apenas um meio de viver)
mas ele proprio se transforma na primeira necessidade vital” ¥; quan:
do com o desenvolvimento universal do individuo tenham aumentado!
também as préprias forgas produtivas; quando todos os individuos
trabalhem voluntariamente segundo as suas capacidades ou, como diz
Lénin, quando se tenha ultrapassado “o horizonte limitado do di
reito burgués que obriga a fazer célculos com a aspereza de uml
Shylock: “terei eu trabalhado meia hora a mais do que o vizinho?” 2%,
numa palavra, enfim, quando a forma da relacio de equivaléncia tiver
sido definitivamente ultrapassada. ’

A transi¢do para o comunismo evoluido nido se apresenta, segun«
do Marx, como uma passagem para novas formas juridicas mas como,
um aniquilamento da forma juridica enquanto tal, comc uma libertas
¢ao em face desta heranga da época burguesa destinada a sobrevives
4 prépria burguesia. ‘

Marx mostra simultaneamente a condi¢cdo fundamental, enraizad
na estrutura econdmica da prépria sociedade, da existéncia da forma]
jurfdica, ou seja, a unificacdo dos diferentes rendimentos do trabas
lho segundo o principio de troca de equivalentes. Ele descobre ass
o profundo vinculo interno que existe entre a forma jurfdica e g
forma mercantil. Uma sociedade que é coagida, pelo estado das suasj

-

29. 1d., ibid. 7

30. Lénin. O Estado e a Revolugdo, 1917, Edigdes em Linguas Estrangei-
ras, Moscou, pp. 117-118. H4 trad. port. da Ed. Académica.

31. Marx. Critica. .., cit, p. 25.

32. Lénin. O Estado e a Revolugio. cit., p. 115.
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forgas produtivas, a manter uma relagio de equivaléncia entre o dis-
péndio de trabalho e a remuneracdo sob uma forma que lembra,
mesmo de longe, a troca de valores-mercadorias, serd coagida igual-
mente a manter a forma juridica. Somente partindo deste momento
fundamental se poderd compreender por que razdo toda uma série de
outras relacdes sociais reveste forma juridica. Porém, daf até se con-
cluir que os tribunais e as leis devam existir sempre, uma vez que,
mesmo um estado de abundéncia econdmica ndo fard desaparecer
todos os delitos contra a pessoa, equivale a tomar por essenciais e
fundamentais momentos que sdo secundérios e derivados. Até a cri-
minologia burguesa progressista chegou teoricamente a convicgdo de
yue a luta contra a criminalidade pode ser considerada em si mesma
como uma tarefa médica e pedagdgica e que os juristas com os seus
“corpos de delito”, os seus cédigos, os seus conceitos de “culpabili-
dade”, de “responsabilidade penal, plena ou atenuada”, as suas sutis
dlstincGes entre cumplicidade, participacdo, instigagdo etc., absolu-
tumente ndo tém condicdes de prestar qualquer auxilio & solugdo da
questdo. E se, até o momento, estas convicgdes tedricas ainda ndo
determinaram a supressdo dos cédigos penais e dos tribunais, foi evi-
entemente porque a supressdo da forma juridica esta ligada nfo ape-
nus & infragdo do quadro da sociedade burguesa, mas também a uma
emancipacdo radical em relagdo a todas as suas sobrevivéncias.

A critica da jurisprudéncia burguesa, do ponto de vista do socia-
llsmo cientifico, deve tomar como paradigma a critica da economia
polftica burguesa tal como Marx no-la oferece. Para tal, esta critica
deve, antes de tudo, bater-se no terreno do inimigo, ou seja, ndo deve
tlescartar as generalizagOes e as abstragdes que foram elaboradas pe-
los juristas burgueses, partindo das necessidades do seu tempo e da
g classe, mas analisar -estas categorias abstratas e pdr em evidéncia
# sua verdadeira significagdo, em outros termos, descobrit o condi-
¢lonamento histérico da forma juridica.

Toda a ideologia perece simultancamente com as relacdes sociais
yue a geraram. Porém, este desaparecimento definitivo é precedido
por uma fase onde a ideologia perde, sob os golpes desferidos pela
orftica, a capacidade de dissimular e velar as relagdes sociais das
guais nasceu. Despir as rafzes de uma ideologia, € o sinal certo de
que o seu fim se aproxima. Pois, como dizia Lassalle, “o indicio de
uma nova época jamais se manifesta senfo através da aquisicio da
wonsciéncia do que até entdo era a realidade em si” 2.

33, Lassalle. Svstem der erworbenen Rechte. 1861.
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CAPITULO |

0S METODOS DE CONSTRUCAO DO
CONCRETO NAS CIENCIAS ABSTRATAS

Toda a ciéncia que procede a generalizagdes, dirige-se, no estudo
do seu objeto, a uma dnica e mesma realidade total e concreta. Uma
dnica e mesma observacdo, por exemplo, a observagiio de um corpo
celeste passando pelo meridiano, pode propiciar tanto conclusdes as-
trondmicas como psicolégicas. Um tnico e mesmo fato, por exemplo,
o arrendamento da terra, pode constituir o objeto tanto de investiga-
¢des de economia politica como de investigagdes juridicas. E assim,
pois, que as diferengas existentes entre as multiplas ciéncias se ba-
seiam amplamente nas diferencas existentes entre os seus métodos,
entre os seus modos de abordagem da realidade. Toda a ciéncia possui
o seu préprio plano de acordo com o qual visa reproduzir a realidade;
construindo, assim, a realidade concreta, com toda a sua riqueza de
formas, de relagdes e de conexdes, como resultado da combinagio de
abstragGes mais simples. A psicologia pretende decompor a conscién-
cia nos seus elementos mais simples. A quimica realiza a mesma
tarefa em relacdo & matéria. Quando, na pratica, néo se pode decom-
por a realidade nos seus elementos mais simples, a abstragdo vem
em nosso auxilio. O papel da abstracdo mostra-se particularmente
acentuado nas ciéncias sociais. A maturidade das ci€ncias sociais €
determinada pelo grau de perfeicio das referidas abstragSes. E o que
Marx expde de forma magnifica a propésito da economia politica:
poderia parecer muito natural — dizia ele — comegar as investiga-
¢des pela totalidade concreta, pela populagdo que vive e produz em
circunstincias geogréaficas determinadas, porém, a populagdo torna-se
uma abstragdo vazia se deixarmos de lado as classes que a compdem.
Por sua vez, estas, sem as condicdes bésicas para a sua existéncia, tais
como o salario, o lucro, a renda etc. nada sdo. A andlise destas ulti-
mas pressupde as categorias mais simples do “preco”, do “valor” e da
“mercadoria”. Partindo destes pressupostos mais simples, o tedrico da
economia politica reproduz a mesma totalidade concreta, mas agora
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14 nao como um todo cadtico e difuso mas como uma unidade rica
¢m numerosas determinagbes ¢ inter-relacdes. Marx acrescenta que o
desenvolvimento histérico da ciéncia veio a palmilhar precisamente
o caminho inverso: os economistas do século XVII comegaram pelo
concreto, pela nagdo, pelo Estado, pela populagdo, para depois che-
garem a renda, ao lucro, ao saldrio, ao pre¢o ¢ ao valor. Porém, o
que historicamente foi inevitdvel, ndo tem necessariamente de ser me-
todologicamente correto 34,

Estas observagdes justificam-se também no que diz respeito a
teoria geral do direito. Neste caso, a totalidade concreta, ou seja, a
sociedade, a populagdo, o Estado, deve ser o resultado ou a meta das
nossas reflexdes, nao o ponto de partida das mesmas. Quando se
caminha do mais simples pata o mais complexo, quando se parte da
forma mais simples de um processus para as suas formas mais con-
cretas, segue-se uma via metodoldgica mais precisa, mais clara e, por
conseguinte, mais correta do que quando se avanga &s apalpadelas,
nada tendo diante de si a ndo ser a imagem difusa e indiferenciada
da totalidade concreta.

A segunda observacdo metodolégica que trazemos aqui refere-se
a uma particularidade das ciéncias sociais ou, de forma mais exata,
dos conceitos que elas utilizam.

Se tomarmos um conceito qualquer das ciéncias da natureza, por
exemplo o conceito de energia, podemos determinar com precisdo o
momento em que ele surgiu pela primeira vez na histéria. Todavia,
tal data tem apenas significado para a histéria da cultura e das cién-
cias. Na investigagdo propriamente dita das ciéncias da natureza, o
emprego deste conceito ndo estd limitado por qualquer espécie de mar-
co cronoldgico. A lei da transformacdio da energia j4 atuava bem
antes do aparecimento do homem sobre a Tetra e continuard atuando
ainda quando nela se houver extinguido de todo a vida. Ela situa-se
fora do tempo, é uma lei eterna. Poderemos, certamente, levantar a
questio da data da descoberta da lei de transformagdo da energia,
mas seria absurdo perguntar de que época datam as relages e as
circunstancias que ela exprime.

Se nos voltarmos agora para as ciéncias sociais, por exemplo,
para a economia politica e se considerarmos um dos seus conceitos
fundamentais, por exemplo o do valor, logo se torna evidente que tal
conceito, como elemento do nosso pensamento, € um conceito ndo sé

34, Marx. Introdugdo a Critica da Economia Politica (1857). Ed. Socia-
les, Paris. 1957. p. 165. Ha trad. port. da Ed. Académica.
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histérico, mas fica também evidente que, como substrato da histdria
deste conceito, como parte da histéria da teoria da economia politica,
nds temos uma histdria real do valor, isto é, uma evolugdo das rela-
¢bes humanas que progressivamente fizeram deste conceito uma rea-

lidade histérica %2.

Sabemos exatamente que condigles materiais sdo necessdrias pard

que esta qualidade “ideal”, “imagindria” das coisas adquira uma:

importancia “real” e, mais ainda, decisiva em relacdio as suas qualida-
des naturais, logo que ela transforma o produto do trabalho de fend-
meno natural em fendmeno social. Nés conhecemos deste modo o

substrato histdrico real destas abstragdes conceituais que utilizamos,

e podemos igualmente verificar os limites dentro dos quais a utiliza-

¢do destas abstragdes tem um sentido coincidente com o quadro da
evolugdo histérica real e sdo mesmo determinados por ele. Um outro;

exemplo, citado por Marx, evidencia particularmente este fato. O tra-
balho, como a relacdo mais simples do homem com a Natureza, en-
contra-se em todos os estdgios de evolugdo, sem excegdo; porém, como
abstragdo econdmica, surge bem mais tarde (cf. a sucessdo das esco-;
las: mercantilistas, fisiocratas, economistas classicos). A evolugfo real
das relagSes econdmicas que relegou para segundo plano as distingGes’
entre as diferentes espécies de trabalho humano, para colocar em
seu lugar “o trabalho em geral”, correspondeu a esta evolugdo do
conceito. A evolugdo dos conceitos corresponde assim 2 dialética real
do processo historico .

Tomemos ainda um outro exemplo, mas desta vez n23o j& no
dominio da economia politica. Consideremos o Estado. Nés podemos
observar aqui, por um lado, como o conceito de Estado adquire pro-’
gressivamente uma forma precisa e acabada e como desenvolve toda
a riqueza das suas determinagdes e, por outro lado, como o Estado:
nasce na realidade da sociedade gentilica e da sociedade feudal, comoj
ele “se abstrai” e se transforma num poder “que se basta a si pré-
prio” e “bloqueia todas as portas da sociedade”. O direito igualmente
nas suas determinacBes gerais, o direito como forma ndo existe 50~
mente na mente e nas teorias dos juristas especializados. Ele tem
uma histéria real, paralela, que nfio se desenvolve como um sistema
de pensamento mas antes como um sistema particular de relagSes que

35. No entanto, nio é necessirio pensar que a evolugdo da forma do
valor e a evolugdo da teoria do valor se tenham operado sincronizadamente.
Pelo contrario. Estes dois processos de modo algum sfo cronologicamente con-
cordantes. Formas mais ou menos desenvolvidas de troca e as correlativas for-
mas de valor encontram-se na Antiguidade, enquanto a economia politica, como
se sabe, é uma das ciéncias mais recentes.

36. Marx, cit. pp. 166 ss.
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os homens realizam em conseqiiéncia nao de uma escolha consciente,
mas sob pressdo das relagdes de produgdo. O homem torna-se inevi-
tavelmente sujeito juridico como inevitavelmente transforma o pro-
duto natural numa mercadoria dotada das propriedades enigmadticas

do valor.

O pensamento que ndo transgride o quadro das condigdes de
existéncia burguesa ndo pode conceber esta necessidade de outra fot-
ma que ndo seja sob a forma de uma necessidade natutal; por essa
razio a doutrina do direito natural é, consciente ou inconscientemente,
o fundamento de todas as teorias burguesas do direito. A escola do
direito natural ndo foi apenas a expressdo mais saliente da ideologia
burguesa, numa época em que a burguesia surgiu como classe revo-
luciondria e formulou suas reivindicagdes de maneira aberta e coe-
rente, mas deixou-nos também o mais profundo e claro modelo para
a compreensdo da forma juridica, Nao foi por mero acaso que o
apogeu da doutrina do direito natural por pouco néo coincidiu com
o aparecimento dos grandes teéricos cléssicos da economia politica
burguesa. As duas escolas atribuiram a si prprias a tarefa de for-
mular sob a forma mais geral e por conseguinte a mais abstrata as
condigdes de existéncia fundamentais da sociedade burguesa que lhes
pareceram ser as condigBes de existéncia naturais de toda a sociedade.

Mesmo um zeloso defensor do positivismo juridico e um advet-
sério do direito natural, como Bergbohm, deve reconhecer os méritos
da escola do direito natural na criagio da moderna ordem juridica
burguesa. “Ele (o direito natural) quebrou os fundamentos da servi-
dio feudal e as relagdes de serviddo em geral, e abriu a via para a
abolicio dos dnus que recafam sobre a terra, ele libertou as forgas
produtivas encarceradas por um regime corporativo fossilizado e por
testricdes comerciais absurdas. .. ele obteve a liberdade de religido,
a liberdade confessional assim como a liberdade cientifica. Ele garan-
liu a protecdo do direito privado de todo o homem, qualquer que
fosse a sua fé e a sua nacionalidade. Foi valiosa sua contribuigdo
para eliminar a tortura e para orientar o processo penal pelas vias
regulares de um processo em conformidade com a lei” *.

Sem pretender analisar aqui, detalhadamente, a sucessdo das
diferentes escolas da teoria do direito, nio podemos deixar de chamar
u atencdo para um certo paralelismo entre a evolugdo do pensamento
jurfdico e a do pensamento econdmico. Deste modo, a escola histérica
pode ser considerada em ambos os casos como uma manifestagéo da
reacdo feudal atristocritica e, em parte, pequeno-burguesa corporati-

37 Bergbohm. Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. I, Leipzig, 1892, t. 1,
p 218
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vista. Ademais, logo que a chama revoluciondria da burguesia se
extinguiu definifivamente na segunda metade do séc. XIX, a pureza
e a precisdo das doutrinas cldssicas deixaram igualmente de exercer
sobre ela qualquer atragdo. A sociedade burguesa aspira a uma esta-
bilidade e a um poder forte. Eis por que nio é mais a anélise da
forma juridica que se encontra no centro dos interesses da teoria
juridica, porém, antes, o problema do fundamento da forga coativa
dos preceitos juridicos. Disso resulta uma singular mistura de histo-
ricismo e de positivismo juridico, que se reduz & negacio de todo o
direito que n&o seja o direito oficial.

O chamado “renascimento do direito natural” néo significa uma
volta da filosofia burguesa do direito &s concepgdes revolucionérias

do séc. XVIII. No tempo de Voltaire e de Beccaria, todo juiz escla- |

recido achava que era um mérito conseguir, a pretexto de aplicar a
lei, realizar os pontos de vista dos filésofos que ndo eram outros
sendo os da negacdo revoluciondria da ordem social feudal. Em nossos
dias, Rudolf Stammler, o profeta do “direito natural” renascente,
sustenta a tese de que o “direito justo” exige, antes de tudo, a sub-
missdo ao direito positivo vigente, ainda que este dltimo seja “injusto”.

A escola psicoldgica na economia politica encontra-se em para-
lelo com a escola psicolégica do direito. Ambas se esforgam por
transpor o objeto da sua andlise para a esfera dos estados subjetivos
da consciéncia (“avaliagdc”, “emoc¢do imperativa-atributiva”) e néo
véem que as categorias abstratas correspondentes exprimem, mediante
suas regularidades cientificas, a estrutura 16gica das relagdes sociais
que se ocultam por trds dos individuos e que ultrapassam o quadro
da consciéncia individual.

Finalmente, o extremo formalismo da escola normativa (Kelsen)
exprime, sem sombra de ddvida, a decadéncia geral do mais recente
pensamento cientifico burgués, o qual, glorificando o seu total afas-
tamento da realidade, se dilui em estéreis artificios metodoldgicos e
16gico-formais. Na teoria da economia politica, os representantes da
escola matemdtica ocupam uma posigdo semelhante.

A relag@o juridica é, para utilizar uma expressdo marxista, uma
relagio abstrata, unilateral, mas que ndo aparece nesta unilateralidade
como o resultado do trabalho conceitual de um sujeito pensante mas
como o produto da evolugdo social. “Em toda a ciéncia histérica ou
social em geral, é preciso ter sempre presente, a propdsito da evolu-
¢do das categorias econdmicas, que o sujeito, neste caso, a sociedade
burguesa moderna, é um dado que existe tanto na realidade como
no pensamento e que as categorias exprimem, portanto, determina-
das formas de existéncia, condicdes da existéncia, muitas vezes sim-
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ples aspectos particulares desta determinada sociedade, deste sujei-

,.." 3,

O que Marx diz aqui das categorias econdmicas ¢ total‘mente
aplicdvel também &s categorias ju_ridmas. Em sua aparente universa-
lidade elas exprimem um determinado aspecto da existéncia c'ie um
determinado sujeito histérico: a produg@o mercantil da sociedade

hurguesa.

Encontramos, finalmente, na mesma introducao gf:ral jé tantas
vezes citada, mais uma profunda reflexao mqtqdoléglca de Marx.
Refere-se ela a possibilidade de explicitar o significado das formagdes
anteriores através da andlise das formas que lhe sucederam e que,
por conseguinte, sdo superiores e mais desenvglvidas. Logo que se
compreende a renda, diz Marx, compreenf:le-se 1gua1mpnte 0 t1:1buto,
o dizimo e o imposto feudal. A forma mais desenvolylda permite-nos
compreender os estdgios anteriores onde ela surge ux}lcamente de for-
ma embriondria. A evolugdo histdrica posterior poe a descoberto,
simultaneamente, as virtualidades que j4 se podiam divisar num pas-
sado longinquo.

“A sociedade burguesa constitui a organizagao hist'ér%ca d’fl pro-
ducdo mais desenvolvida e diversificada que jamais existiu. Eis por
que as categorias que exprimem as relagSes desta soqledade e que
permitem compreender a sua estrutura, permitem também perc.eber a
estrutura e as relagdes de produgdo de todas as formas gie socledad.e
ié desaparecidas, com os vestigios e os elemen_tos a partir dos quais
cla se edificou e dos quais alguns, apenas parcialmente ultrapassados,

. ! e W ad
continuam ainda a subsistir nela”.?

Se quisermos aplicar as citadas reflexdes metodol.égi’ca_ls A teoria
do direito, teremos de comegar pela anélise da forma Jundlca na sua
configuragdo mais abstrata e mais pura, Para.depmsdumos por com-
plexidade progressiva até ao concreto h1st61:1co. Nio devemqs nos
esquecer que a evolugdo dialética dos c.onceltos corr:aspo.nde’a evo-
lugdo dialética do préprio processo histdrico. A evolugdo h1§t61"1c3a nfo
implica apenas uma mudan¢a no conteddo das normas juridicas e
uma modificacio das instituigdes juridicas, mas também um des.en-
volvimento da forma juridica como tal. Esta, depois de haver surgido
num determinado estagio da civilizac@o, permanece, d.ura~nte. longo
tempo, num estado embriondrio ~om uma leve dlfefegmagao interna
¢ sem delimitacdo no que concerne as rsferas proximas (costurl}e,
religido). Foi apenas desenvolvendo-se pre: ressivamente que ela atin-

38 Marx. Introducdo a Critica da Economia Politica, p. 170.
39. Marx, cit., p. 169.
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giu o seu supremo apogeu, a sua mdxima diferenciagio e precisao.
Este estdgio de desenvolvimento superior corresponde a relages eco-
ndmicas e sociais inteiramente determinadas. Ao mesmo tempo este
estdgio caracteriza-se pelo aparecimento de um sistema de conceitos

gerais que refletem teoricamente o sistema juridico como totalidade
orgénica.

A estes dois ciclos de desenvolvimento correspondem duas épo-

cas de desenvolvimento superior dos conceitos juridicos gerais: Roma i
e o seu sistema de direito privado e os séculos XVII ¢ XVIII, na |

Europa, quando o pensamento filoséfico descobriu a significagdo uni-
versal da forma juridica como potencialidade que a democracia bur-
guesa era chamada a realizar.

Por conseguinte, ndo poderemos alcancar definigdes claras e |

exaustivas a ndo ser baseando a nossa anélise sobre a forma juridica

inteiramente desenvolvida, a qual revela tanto as formas juridicas pas-

sadas como as suas préprias formas embriondrias.

Somente neste caso conseguiremos captar o direito ndo como um
atributo da sociedade humana abstrata, mas como uma categoria his-
térica que corresponde a um regime social determinado, edificado
sobre a oposigdo de interesses privados.
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CAPITULO I
IDEOLOGIA E DIREITO

A questdo da natureza ideoldgica do direito desempenhou um
papel essencial na polémica entre P. 1. Stucka e o professor Rejsner 0.
Este ltimo tentou demonstrar que Marx e Engels, eles préprios, con-
sideravam o direito como uma das “formas ideoldgicas”, e que mui-
tos outros tedricos matxistas tinham igualmente a mesma opinido.
Para tal, o professor Rejsner apoia-se num importante nimerc de
citagbes. Nada ha evidentemente a objetar a tais referfncias e cita-
¢Oes. Nao podemos também contestar o fato de que o direito é para

" os homens uma experiéncia psicolbgica vivida, particularmente sob a

forma de regras, de princfpios ou de normas gerais. No entanto, o
problema n#o estd de modo algum em admitir ou contestar a exis-
téncia da ideologia juridica (ou da psicologia), mas em demonstrar
gue as categorias juridicas ndo tém outra significacdo além da sua
significacdo ideoldgica. E somente quando esta demonstragfo estiver
feita se poderd considerar como inatacdvel a conclusdo extraida pelo
professor Rejsner, a saber, “que um marxista ndo pode estudar o
direito a ndo ser enquanto espécie particular da Ideologia”. Esta
pequena férmula “ndo pode etc... enquanto...” encerra o fundo de
toda a questdo. E isso o que queremos explicitar a partit de um
exemplo retirado da economia politica. As categorias da mercadoria,
do valor e do valor de troca sdo, sem sombras de divida, formagGes
“ideolégicas”, representagdes deformadas, mistificadas (segundo ex-
pressio de Marx), através das quais a sociedade, baseada na troca
mercantil, concebe as relagdes de trabalho dos diferentes produtores.
O cardter ideoldgico destas formas prova-se pelo fato de que basta
passar a outras estruturas econdmicas para que estas categorias da
mercadoria, do valor etc., percam todo o seu significado. Por esta
razdo podemos falar com propriedade de uma ideologia mercantil ou,

40. V. Vesmik Socialisitceskoj Akademii, n. 1,
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como nomeia Marx, de um “fetichismo da mercadoria” e incluir este
fendmeno entre os fendmenos psicolégicos. Porém, tal néo significa
que as categorias de economia politica tenham exclusivamente uma
S{gnificagéo psicolSgica, que elas se refiram wnicamente a experiéncias
v1yidas, a representagdes ou outros processos subjetivos. Sabemos per-
feitamente que a categoria da mercadoria, por exemplo, ndo obstante
o seu evidente cardter ideoldgico, reflete uma relagdo social objetiva.
Sabemos que os diferentes estdgios de desenvolvimento desta relagdo,
a sua maior ou menor universalidade, sio realidades de fato mate-
riais que devem ser tomadas em consideragéo como tais € nio somente
enquanto processos ideoldgicos e psicoldgicos. Eis o porqué de os con-
ceitos gerais de economia politica ndo serem unicamente elementos
ideoldgicos, mas abstragBes gragas is quais a realidade econdmica
objetiva pode ser elaborada cientificamente, isto &, teoricamente. Para
retomarmos a expressdo de Marx, “as categorias da economia burgue-
sa sdo formas do intelecto que tém uma verdade objetiva, enquanto
refletem relagGes sociais reais, mas estas relagdes pertencem apenas
aquela época histérica determinada, onde a produgdo metcantil é o
modo de produgdo social” *!,

O que importa demonstrar, entdo, ndo é que os conceitos juti-
dicos gerais possam entrar, a titulo de elementos constitutivos, nos
processos e sistemas ideolégicos, — o que de modo algum é contes-
tdvel — mas sim que a realidade social, em certa medida encoberta
por um véu mistico, ndo pode ser descoberta através destes conceitos.
Em outros termos, nds devemos esclarecer a seguinte questfio: repre-
sentardo, efetivamente, as categorias juridicas essas categorias con-
ceituais objetivas (objetivas para uma sociedade historicamente dada)
e correspondentes a relagbes sociais objetivas? Por conseguinte, vol-
tamos agora a pdr a questdo do seguinte modo: noderd o direito ser
concebido como uma relagdo sccial no mesmo sentido em que Marx
chamou ao Capital uma relaci. social?

Uma tal problemdtica elimina a¢ priori a referéncia 3 natureza
ideolégica do direito e situa a investigagio totalmente noutro nivel.

A constatagdo da natureza ideolégica de um dado conceito ndo
nos dispensa de modo algum da obrigagdo de estudar a realidade obje-
fiva, 1w €, a realidade que existe no mundo exterior e néo apenas na
consciéncia. Se assim ndo fosse, toda a fronteira entre a realidade do
Além, que existe efetivamente também na representacdo de certas
pessoas, e, digamos, o Estado apagar-se-ia. Mas é isso que precisa-
mente se passa com o professor Rejsner. Ele apéia-se na célebre cita-
¢do de Engels relativa ao Estado como “primeiro poder ideolégico
que domina os homens” e identifica, sem hesitar, o Estado com a
ideologia do Estado.

41. Marx. O Capital. Liv. T, cap. IV, p. 88.
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“O cardter psicoldgico das manifestagdes do poder é de 'fal modo
cvidente, e o poder do Estado, que existe apenas no psiquismo hu
mano, ¢, ele préprio, a tal ponto desprovido de caracteristicas nrateriais
que se poderia julgar ser impossivel conceber o poder do Estado de
outra forma que ndo fosse a forma de uma Idéia que apenas se ma-
nifesta na medida em que os homens fazem dela o principio de seu

comportamento” *%,

As finangas, o exétcito, a administrag@o, tu'do isso.esté “por con-
seguinte desprovido de caracteristicas materiais”, tudo isso existe ape-
nas “no psiquismo humano”. Mas, entdo, que acontece a esta " enor-
me” massa da populagdo, segundo a expressio do préprio Rejsner,
que vive “fora de toda a consciéncia do Estado”? Devemos, aparen-
temente, excluir esta massa; pois ela nfo tem efetivamente qualquer
importancia para a existéncia “real” do Estado.

Mas, entfio o que sucederd ao Estado sob o ponto de vista da sua
unidade econdmica? As fronteiras alfandegirias serdo entéo também
gpenas um processo ideolégico e psicoldgiso? Poderiam formular-se
muitas questes semelhantes, mas todas elas conduziriam ao mesmo
resultado. O Estado ndo ¢é apenas uma forma ideol6gica, mas tam-
bém, e ao mesmo tempo, uma forma do Ser social. A natureza ideo-
[6gica de um conceito n@o suprime a realidade e a materialidade das
relagdes por ele expressas.

Nés podemos compreender o neokantiano coerente que e: Kelsen
quando afirma a objetividade normativa, isto é, puramente 1d.ea'11 do
Estado, e abre mdo ndo sé dos elementos objetivos e materiais da
realidade, mas também do psiquismo humano real. Mas nés nos re-
cusamos a conceber uma teoria marxista, isto ¢, materialista que opere
exclusivamente com experiéncias subjetivas vividas. Alids, o prc?‘fes-
sor Rejsner, partidério da teoria psicoldgica de Petrazickij, que de_-
compBe” completamente o Estado numa série “de emogBes imperati-
vas-atributivas”, nfo vetria, como ¢ mostram as suas obras mais recen-
tes, qualquer inconveniente em unir este ponto de vista a concepgao
neokantiana légica e formal de Kelsen *3, Tal tentativa certamente
honra a vasta cultura do nosso autor mesmo se se realiza em detrimen-
to da légica e da clareza metodolégica. De duas uma: ou o Estado
(segundo Petrazickij) é um processo ideoldgico, ou é (segundo Kelsen)
uma [déia diretriz que nada tem a ver com os mais diversos processos
que se desenvolvem no tempo e que estdo submetidos as leis da cau-
salidade. Buscando relacionar estes dois pontos de vista, M. Rejsner
cai numa contradicdo que de modo algum é dialética.

42. Rejsner. O Estado, 1.2 parte, 2.2 ed., Moscou, 1918, p. XXXV.

43. Rejsner. “Social’'naja psikologija i ucenie Frejdas”. In: Pecat { Revolju-
cija, Moscou, 1925, v. 1L
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. A p_erfgigﬁo'formal dos conceitos de “territério nacional”, de
populagdo”, de “poder do Estado”, ndo reflete somente uma deter-

minada ideologia, mas também a realidade objetiva da formagdo de

uma esfera de dominio concentrado e, portanto, antes de tudo a cria-
¢do de uma organizagdo administrativa, financeira e militar real com
um apa_relho humano e material correspondente. O Estado nada é
sem meios de comunicagdo, sem a possibilidade de transmitir ordens,
diretivas, de mobilizar as forgas armadas etc. O professor Rejsner

acreditard que as estradas militares romanas ou os modernos mejos |

de comunicagdo fazem parte dos fendmenos do psiquismo humano?
Ou julgaréd ele que estes elementos materiais ndo devem ser incluidos
entre os fatores da formagdo do Estado? Resta-nos entfio, evidente-
mente, colocar no mesmo plano a realidade do Estado e a realidade
da literatura, da filosofia e dos demais produtos espirituais do ho-

mem” *. B uma pena que a prética da luta politica, da luta pelo |

poder contradiga radicalmente esta concepgéio psicolégica do Estado
e nos oponha em cada etapa fatores objetivos e materiais.

A respeito disso € necessdrio notar que a conseqiiéncia inevité-
vel deste ponto de vista psicolégico, adotado pelo professor Rejsner,
¢ a de um subjetivismo sem safda. “O poder do Estado, como criagdo
das midltiplas psicologias individuais, o poder do Estado que se mani-
festa em tipos tdo diferentes quantas sao as variedades do meio, de
grupos e de classes assumird muito naturalmente diferentes represen-
tagOes na consciéncia e no comportamento de um ministro ou de um
camponés que ainda ndo se elevou & idéia de Estado, no psiquismo
de um homem de Estado ou de um anarquista por principio, numa
palavra, em pessoas de situacSes sociais, profissdes e educacdo dife-
rentes” **. Destas afirmagdes resulta claramente que, se se fica no
plano psicolégico, perde-se simplesmente qualquer razdo para falar do
Estado como de uma unidade objetiva. Somente quando se considera
o Estado como uma organizagdo real de dominagdo de classe (isto ¢,
quando se tém em conta todos os momentos ndo sé psicolégicos,
mas também materiais ¢ aqueles em primeiro lugar) é que nos situa-
mos em terreno sélido e podemos efetivamente estudar o Estado tal
como ele € na realidade e ndo apenas as formas subjetivas, intimeras
e diversas, em que ele se reflete e é vivido 49,

44. Rejsner., O Estado, cit, p. XLVIIL

45. Ob, cit,, p. XXXV.

46. O professor Rejsner busca justificar o seu ponto de vista (cf. os
seus trabalhos sobre a psicologia social e a teoria de Freud) mediante uma
carta de Engqls a Schmidt, em que Engels examina o problema das relagdes
entre o conceito e o fendmeno. Tomando como exemplo o sistema social feu-
dal, Engels mostra que a unidade do conceito e do fendmeno se apresenta
¢omo um processo por esséncia infinito. “O feudalismo teri sido alguma vez,
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Se, portanto, estas definigdes abstratas da forma juridica ndo se
referem somente a processos psicolégicos, mas representam também
conceitos que exprimem relagdes sociais objetivas, em que sentido di-
remos nds, entdo, que o Direito disciplina relagSes sociais? Efetiva-
mente, ndo queremos nds, assim, dizer que as relagdes sociais se dis-
ciplinam por si mesmas? Ao dizermos, pois, que esta ou aquela
relagdo social reveste formas juridicas, nés ndo devemos exprimir uma
simples tautologia: que o direito reveste uma forma juridica *7.

Este argumento & primeira vista aparece como uma objego mui-
to penetrante, que parece ndo deixar outra saida a ndo ser a de reco-
nhecer o direito como ideclogia. Contudo, queremos tentar pdr termo
a estas dificuldades. A fim de nos facilitar esta tarefa, recorreremos
de novo a uma comparagdo. Como se sabe, a economia politica mar-
xista ensina que o Capital € uma relagdo social. Como diz Marx, ele
ndo pode ser descoberto com o auxilio do microscépio, embora ndo
se deixe, de modo nenhum, reduzir as experiéncias vividas, as ideo-
logias e aos outros processos subjetivos que decorrem no psiquismo
humano. Ele é uma relacdo social objetiva. Ademais, se observarmos,
digamos na esfera da pequena produgdo, uma passagem progressiva
do trabalho destinado ao cliente consumidor para o trabalho desti-
nado ao comerciante, constataremos que as relagdes correspondentes

“se revestiram de uma forma capitalista. Significa isto que cafmos numa

tautologia? De modo algum: com isto dizemos apenas que a relacdo
social, a que chamamos Capital, se comunicou a outra relagdo social
ou que transferiu sua forma para ela. Deste modo, podemos consi-
derar todos os fenémenos, sob o ponto de vista objetivo, exclusiva-
mente como processos materiais e eliminar assim totalmente a psico-
logia ou a ideologia, dos protagonistas. Por que ndo sucederia o

enquanto durou, exatamente de acordo com o seu conceito? Nio serd por causa
disso que esta ordem social constitui uma ficgio, ja que ela na sua perfeicio clés-
sica s6 conseguiu desfrutar de curta existéncia na Palestina e ainda (em grande
parte) unicamente no papel?” Porém, tais observagbes de Engels em nenhum
caso significam que seja correto o ponto de vista do. professor Rejsner, que
identifica o conceito e o fendmeno. Para Engels, o conceito de feudalismo e o
sistema social feudal de modo algum constituem a mesma e Unica coisa. Ao
contrario, Engels demonstra precisamente que o feudalismo nunca correspon-
deu ao seu conceito sem, no entanto, deixar de ser feudalismo. O conceito de
feudalismo é, ele préprio, uma abstragho que se baseia em tendéncias reais
deste sistema social a que chamamos feudal. Na realidade histdrica estas ten-
déncias confundem-se e cruzam-se com outras numerosas tendéncias e, por isso,
clas nio podem ser observadas na sua configuracdo légica pura, mas somente
por uma forma mais ou menos aproximada. Isso é o que Engels nos mostra
quando diz que a unidade do conceito e do fendmeno no fundo é um processo
infinito.

47. V. o comentario do livro de Stucka do professor Rejsner, na Vestnik
Socialisticeskoj Akademii, n. 1, p. 176.
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mesmo com o direito? Uma vez que ele préprio é uma relagdo social,
pode comunicar-se mais ou menos a outras relagdes sociais ou trans-
ferir para elas a sua forma. Contudo, jamais poderemos abordar o
problema sob esta perspectiva, deixando-nos guiar por uma represen-
tacdo confusa do direito como “forma em geral”, tal como a econo-
mia vulgar ndo pdde compreender a esséncia das relagGes capitalistas,
partindo do conceito de Capital como “trabalho acumulado em geral”.

Assim nés evitaremos esta contradi¢do aparente se chegarmos a
demonstrar, mediante a andlise das defini¢des fundamentais do direi-
to, que este representa a forma, envolvida de brumas misticas, de uma
relagfio social especifica. Deste modo, ndo seria absurdo afirmar que,
em certos casos, esta relagdo transfere a sua prépria forma para qual-
quer outra relagdo social ou mesmo para a totalidade das relagdes.

Acontece extamente o mesmo com a segunda aparente tautologia,
segundo a qual o direito regulamenta as relagdes sociais. Se libertar-
mos esta férmula de um certo antropomorfismo que lhe € inerente,
entdo ela reduz-se 4 seguinte proposicdo: a regulamentagdo das rela-
¢Oes sociais, em certas condigdes, reveste um cardter juridico, Tal
formulagdo &, sem ddvida alguma, mais correta e, sobretudo, histori-
camente mais justa. Ndo podemos contestar que entre os animais exis-
te igualmente uma vida coletiva e que esta é também disciplinada de
uma maneira ou de outra. Porém, fica fora de cogitacio afitmar que
as relagdes das abelhas ou das formigas sejam disciplinadas juridica-
mente. Se passarmos aos povos primitivos vemos ai certamente o
embrido de um direito, mas a maior parte das relagdes é disciplinada
extrajuridicamente, por exemplo, sob a forma de preceitos religiosos.
Finalmente, mesmo na sociedade burguesa, atividades tais como, por
exemplo, a organizacdo dos servigos postais, das estradas de ferro, do
exéreito etc,, sé podem ser inteiramente relegadas para o dominio da
regulamentacdo juridica desde que as consideremos muito superficial-
mente ou nos deixemos desconcertar pela forma externa das leis, do
estatutos e decretos. A planificagdo ferrovidria regulamenta o tréfego
das estradas de ferro num sentido totalmente diferente daquele em
que, por exemplo, o faz a lei sobre a responsabilidade das estradas de
ferro que regulamenta as relagdes destes tltimos com os expedidores
de mercadorias. O primeiro tipo de regulamentagdo é sobretudo técni-
co, o segundo, sobretudo juridico. A mesma relaglio ocorre entre um
plano de mobilizagdo e a lei relativa ao servigo militar obrigatério:
entre a investigagio criminal e o Cédigo de processo criminal.

Mais & frente voltaremos a encarar a diferenca existente entre
normas técnicas e normas juridicas. Provisoriamente notaremos que
a regulamentagdo das relagBGes sociais assume, em major ou menor
medida, um cardter juridico, ou seja, pode, em maior ou menor me-
dida, decalcar-se sobre a relagdo fundamenal, especifica, do direito.
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A regulamentagdo, ou a normativizagdo das relagdes sociais 6
aparece homogénea e totalmente juridica para uma reflexéo superficial
ou puramente formal. Efetivamente, sob este ponto de vista, existem
diferengas demasiado flagrantes entre os diversos dominios das rela-
cSes humanas. Glumplowicz ja estabeleceu um limite muito nitido
entre o direito privado e as normas estaduais; ** porém, ele ndo quis
reconhecer como pertencente a esfera da jurisprudéncia sendo o pri-
meirc dominio. Efetivamente, o ndcleo mais sélido da nebulosa esfera
juridica (se assim me é permitido falar) situa-se, precisamente, no do-
minio das relagdes do direito privado. E justamente ai que o sujeito
juridico, “a pessoa”, encontra uma encarnagao, totalmente adequada
4 personalidade concreta do sujeito econdmico egoista, do proprietd-
rio, do titular de interesses privados. E precisamente no direito ptiva-
do que o pensamento juridico encontra a maior liberdade e segurancga
e onde as suas construgdes revestem a forma mais acabada e harmo-
niosa. A sombra cldssica de Aulus Aegerius e de Numerius Negidius,
esses protagonistas das questdes do processo romano, paira, assim,
continuamente por sobre os juristas que neles se inspiraram. E preci-
samente no direito privado que as premissas e os principios a priori
do pensamento juridico se incorporam na carne € 1o sangue das duas
partes em litigio que, de vinganga em punho, reivindicam cada qual
o seu “direito”. O papel do jurista, enquanto tedrico, coincide aqui,
de forma imediata, com a sua fungdo social pratica. O dogma do
direito privado outra coisa ndo é senfo uma infinita série de consi-
deracBes a favor ou contra reivindicagBes imagindtias ou queixas
eventuais. Por detrds de cada pardgrafo deste sistema oculta-se o
cliente abstrato, invisfvel, pronto a utilizar as teses em conflito como
conselhos juridicos. As polémicas doutrinais especializadas dos juris-
tas em torno do significado do erro ou da repartigio do Onus da
prova em nada se distinguem das andlogas querelas que ocotrem pe-
rante os tribunais. A diferenca ndo € aqui maior do que a diferenga
existente entre os torneios de cavalaria e as guerras feudais. Os tor-
neios disputavam-se as vezes, como se sabe, encarnigadamente; exi-
gindo tanto dispéndio de energia e fazendo tantas vitimas quanto os
auténticos combates guerteiros. E somente quando a economia indivi-
dualista for substituida por uma produgio e distribuigdo sociais pla-
nificadas é que este dispéndio improdutivo de forgas intelectuais do
homem chegard ao fim *°.

48. V., Gumplowicz. Rechtsstaat und Sozialismus. Innsbruck, 1881.

49. O pequeno trabalho de Jablockov “A condigfo suspensiva ¢ o mo-
mento da prova" in Juridiceskij Vestnik, 1916, n. 15, que expde a histéria e
a literatura do particular problema juridico da reparti¢io do Onus da prova
entre as partes quando o acusado invoca uma condigdo suspensiva, dard uma
idéia da extensdo e da importincia do desperdicio da inteligéncia humana. O
autor nfio cita menos de cingilenta especialistas que escreveram sobre esta
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Uma das premissas fundamentais da regulamentagéo juridica &, |

assim, o antagonismo dos interesses particulares ou privados. Este
antagonismo ¢ tanto condigdo 16gica da forma juridica quanto causa
real de evolugdo da superestrutura jurfdica. A conduta dos homens

pode determinar-se pelas regras mais complexas, mas o momento juri- |

dico desta regulamentagfio inicia-se onde comegam as diferencas e as

oposigles de interesses. Gumplowicz diz: “o litigio é o elemento fun- |

damental de todo o fato juridico”. A unidade de fim, ao contrrio,
representa a condi¢do da regulamentagfio técnica. Por essa tazdo &

s

que as normas juridicas relativas A responsabilidade das estradas de

ferro pressupSem direitos privados, interesses privados diferenciados,
enquanto que as normas técnicas do trifego ferrovidrio pressupSem
um fim unitério, por exemplo, o da capacidade de rendimento mé-
ximo. Tomemos outro exemplo: a cura de um doente pressupde uma
série de regras, a serem observadas tanto pelo doente como pelo pes-
soal médico. Na medida em que tais regras sejam estabelecidas do
ponto de vista unitdrio do restabelecimento do doente, elas tém um
carater técnico. A aplicagdo destas regras pode estar relacionada com
o exercicio de uma coagdo a ser exercida sobre o doente. Porém,
enquanto esta coagdo for considerada sob o ponto de vista da finali-
dade médica, ela ndo serd mais do que uma agfo tecnicamente racio-
nal, tanto para aquele que a exerce como para aquele que lhe estd
submetido. Dentro deste quadro, o contetido das regras é determinado
pela ciéncia médica e evolui a2 medida que ela progride. O jurista
nada tem a fazer aqui. Sua tarefa comeca quando se é forcado a
abandonar este terreno da unidade dos fins e a adotar um outro
ponto de vista, o ponto de vista de sujeitos distintos que se opdem
e dos quais cada um ¢ titular dos seus préprios interesses privados.
O doente e 0 médico transformam-se, entdo, em sujeitos que possuem
direitos e deveres, e as regras que os unem transformam-se em not-
mas juridicas. Deste modo, a coagdio ndo & considerada apenas sob o
ponto de vista da racionalidade do fim mas também sob o ponto de
vista do seu cardter formal, isto &, juridicamente licita.

questdo. Ele observa que a literatura sobre tal problema vem desde os pés-
glosadores e dd a conhecer as “duas teorias” que foram edificadas para solu-
clonar a questio e que dividiram os meios juridicos em dois campos quase
iguais. Ele'deleita~se com a riqueza dos argumentos produzidos pelas duas par-
tes nos tltimos cem anos (0 que manifestamente nfio impediu ulteriores inves-
tlgadorgs de retomarem -acerca deste problema os mesmos argumentos nos
seus diversos matizes); presta homenagem 3 “penetrante anilise” e “i pers-
picécia dgs processos metodolégicos” dos polemistas especializados e mostra
que a polémica inflamou de tal modo a paixdes que os adversirios se acusaram
mutuamente, no calor da agfio, de difamagiio e de difusio de falsos rumores,
censurando as suas teorias reciprocas pelo fato de serem imorais e desonestas.
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Nao é dificil constatar que a possibilidade de adotar um ponto
de vista jurfdico corresponde ao fato de, na sociedade de produgdo
mercantil, as diferentes relacbes se assentarem sobre o tipo das rela-
¢Oes de troca comerciais ¢ assumirem, por conseguinte, a forma juri-
dica. Do mesmo modo, ¢ perfeitamente natural que os juristas bur-
gueses deduzam esta universalidade da forma juridica quer de pro-
priedades eternas ou absolutas da natureza humana, quer do fato de
os decretos publicos se aplicarem a todo e qualquer objeto em geral.
Vale a pena demonstrar particularmente este dltimo ponto. Ndo ¢é
verdade que existiu, no cédigo burgués do império russo pré-revolu-
ciondrio, um artigo que obrigava o homem “a amar a sua mulher
como ao seu préprio corpo”? Porém, nem mesmo o jurista mais auda-
cioso teria ousado construir uma relagdo juridica correspondente com
possibilidades de prcedimento judicidrio.

Ao contrdrio, por mais racionalizada e irreal que possa parecer
esta ou aquela construgdo juridica, ela assentard sobre uma base s6li-
da enquanto se mantiver dentro dos limites do direito privado, princi-
palmente do direito de propriedade. Se assim nao fosse, seria impos-
sivel compreender o motivo pelo qual as idéias fundamentais dos
juristas romanos mantiveram a sua significagdo até aos nossos dias e
permaneceram como o direito escrito de toda a sociedade de produ-
¢a0 mercantil.

Assim, antecipamos até um certo ponto a resposta & questdo ini-
cialmente exposta: onde haveremos de procurar essa relagdo social
sui generis da qual a forma juridica é o reflexo inevidvel? Em seguida
tentaremos demonstrar detalhadamente que esta relacio é a relagfo
dos proprietdrios das mercadorias entre si®®. A andlise corrente, que
pode encontrar-se em qualquer filosofia do direito, elabora a relagdo
juridica, como relagdo por exceléncia, como relagdo da vontade dos
homens em geral. O pensamento parte aqui dos “resultados acabados
do processo de evolugdo”, das “formas de pensamento corrente”,
sem levar em conta a sua origem histérica. Enquanto na realidade as

50. V. Adorackij. Do Estado. Moscou, 1923, p. 41. “A enorme influéncia
da ideologia juridica sobre todo o modo de pensamento dos membros ‘ortodo-
xos' da sociedade burguesa baseia-se no enorme papel que a ideologia juridica
desempenha na vida dessa mesma sociedade. A relacdo de troca realiza-se sob
a forma de atos juridicos de compra e venda, de obtengio de crédito, de em-
préstimo, de locagio etc. E ‘o homem que vive na sociedade burguesa é con-
siderado constantemente como sujeito de direitos e obrigacles. Ele pratica dia-
viamente uma quantidade inumerdvel de atos juridicos com as mais variadas
conseqiiéncias juridicas’. Eis por que nenhuma sociedade tem tanta necessidade
da idéia do direito, precisamente pelo wuso pratico quotidiano, nenhuma sub-
mete esta idéia a uma elaboragdo tio cuidada, nenhuma a transforma num
mejo tdo necessdrio as relagdes quotidianas, como a sociedade burguesa”.
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premissas naturais do ato de troca se tornam, em fungido da evolugéo

da economia mercantil, as premissas naturais, as formas naturais de

qualquer relacdo humana, & qual imprimem a sua marca; os atos de
comércio, do contrdrio, apresentam-se na mente dos filésofos unica-
mente como casos particulares de uma forma geral que tomou para
eles um cardter de eternidade %',

A nosso ver o companheiro Stucka expds corretamente o problema
juridico, ao considerd-lo como um problema de relagbes sociais. Po-
rém, em vez de se pdr a investigar a objetividade social especifica
destas relagGes, regressou & definigdo formal habitual, mesmo estando
esta circunscrita a caracteristicas de classe. Na férmula geral dada

por Stucka, o direito j& ndo figura como relagfo social especifica, |

mas como o conjunto das relagdes em geral, como um sistema de rela-

¢Oes que corresponde aos interesses das classes dominantes e salva- |

guarda estes interesses através da violéncia organizada. Neste sistema
de classe, o direito ndo pode, por conseguinte, ser separado de modo
algum, enquanto relagfo, das relagSes sociais em geral, e entdo Stucka
jé nfo estd habilitado a responder & insidiosa questdo do professor
Rejsner: como é que as relagGes sociais se transformaram em institui-
¢des, ou ainda, como é que o direito se tornou aquilo que €7 °2

A definicdo de Stucka, talvez porque proveniente do Comissa-

riado dos Povos pata a Justiga, é adequada as necessidades dos juris-

tas praticos. Ela nos mostra os limites empiricos que a histéria traga,
a todo instante, & 16gica juridica, mas na@o traz a tona as profundas
raizes desta mesma ldgica. Esta defini¢do revela o contetido de classe
das formas juridicas, mas ndo nos explica a razdo por que este con-
teido reveste semelhante forma.

Para a filosofia burguesa do direito, que considera a relagdo
juridica como uma forma natural e eterna de qualquer relagdo huma-
na, tal questdio ndo chega sequer a ser colocada. Para a teoria mar-
xista, que se esforca por penetrar nos mistérios das formas sociais e
por teconduzir todas as relagdes humanas ao préprio homem, esta
tarefa deve ser colocada em primeiro plano.

51. Marx. O Capital, T. I, cap. 1, p. 92.

52, Stucka pensa ter respondido a este ponto j4 um ano antes da publi-
cacdo deste meu trabalho (cf. Revoljucionnaja, p. 112). O direito como par-
ticular sistema de relagbes sociais, caracteriza-se, segundo ele, pelo fato de
assentar-se sobre a violéncia organizada, isto é, estadual, de uma classe. Natu-
ralmente, eu conhecia este ponto de vista; porém, apés uma segunda explica-
¢do, insisto ainda que num sistema de relagBes correspondentes aos interesses
da classe dominante e assentados sobre a violéncia organizada, podem e devem
ser extraidos momentos que fundamentalmente oferecem matéria ao desenvol-
vimento da forma juridica.
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CAPITULO 1l
RELACAO E NORMA

Do mesmo modo que a riqueza da sociedade capitalista reveste
a forma de uma enorme acumulacdo de mercadorias, também a socie-
dade, em seu conjunto, apresenta-se como uma cadeia ininterrupta
de relagdes juridicas. A troca de mercadorias pressupde uma econoimia
atomizada. O vinculo entre as diferentes unidades econOmicas, priva-
das ¢ isoladas, é mantido a todo o momento gragas aos contratos que
se celebram. A relagéo juridica entre os sujeitos ndo € mais o reverso
da relagdo entre os produtos de trabalho tornados mercadorias. Este
fato ndo impede que certos juristas como, por exemplo, Petrazickij,
inventem as coisas. Ele cré que ndo é a forma mercantil que gera a
forma juridica, mas que, ao contrario, os fendmenos econOmicos, estu-
dados pela economia politica, “representam o comportamento indivi-
dual e coletivo dos homens, determinado por motivagdes tipicas que
tém sua origem nas instituicdes de direito civil (propriedade privada,
obrigacdes e contratos, direito familiar e direito sucessério)” 3.

A relagao juridica é como que célula central do tecido juridico
e é unicamente nela que o direito realiza o seu movimento real. Em
contrapartida o direito, enquanto conjunto de normas, ndo é sendo
uma abstracdo sem vida.

Por essa tazdo é que, logicamente, a escola normativa, lide-
rada por Kelsen, nega completamente a relagdo entre os sujeitos,
recusando considerar o direito sob o &ngulo da sua existéncia real e
concentrando” toda a sua atencdo sobre o valor formal das normas.
“A relagdo juridica é uma relagdo pertencente a ordem juridica, mais
exatamente ao seu interior; nfio sendo, de modo algum, “uma relagdo
entre sujeitos juridicos opostos a esta ordem” **. De acordo com o

53. Petrazickij. Introdugdo ao estudo do direito e da moral, t. 1, p. 77.
54. Kelsen. Das Problem der Souverinitit. 1920, p. 125.
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que correntemente se entende, o direito objetivo ou a norma funda-
menta, tanto 16gica como realmente, a relagdo juridica. De acordo com
esta representacdo, a norma objetiva é o fator gerador da relagdo juri-
dica. “A norma do direito ao pagamento de uma divida ndo existe
em virtude de os credores formularem habitualmente esta exigéncia,
mas, a0 contrario, os credores sé formulam esta exigéncia em virtude
de existir a norma; o direito ndo é estabelecido a partir da abstragéo
dos casos observados, mas como tesultado de uma dedugio feita a
partir de uma regra formulada por alguém” 5.

A expressdo “a norma gera a relagdo juridica” pode ser com-
preendida num duplo sentido: realmente ¢ logicamente. Examinemos
o primeiro caso. Antes de mais nada importa notar (¢ os prdprios
juristas buscaram suficientemente tal convicgdo) que o conjunto das
normas escritas ou ndo escritas pertence, em si, mais ao dominio da
criaciio literaria ®. Tal conjuntoc de normas adquire uma significagéo
real gragas somente as relagdes que sdo concebidas como derivadas
destas normas e que delas derivami efetivamente. Até o préprio Hans
Kelsen, o mais coerente defensor do método puramente normativo,
ndo pdde deixar de reconhecer que era necessério conferir, de uma ou
de outra maneira, & ordem normativa ideal, um elemento de vida real,
isto é, de conduta humana efetiva 7. Na realidade, quem considerasse,
por exemplo, as leis da Rissia czarista como direito ainda vigente,
seria um provavel candidato ao manicémio. O método juridico formal
que cuida somente das normas e “do que é conforme ao direito”
nio pode conservar a sua autonomia a nio ser dentro de estreitos
limites e, portanto, a ndo ser enquanto a tensdo entre o fato e a norma
ndo ultrapassar um certo maximo. Na realidade material a relagdo
prevalece sobre a norma. Se nenhum devedor pagasse suas dividas,
entdo a regra correspondente deveria ser considerada inexistente de
fato. E se, ainda assim, se quisesse afirmar a existéncia desta regta,
seria necessério entdo mitificar a norma de qualquer modo. Numero-
sas teorias de direito sdo empregadas visando mitificagdo e baseando-a
em consideragdes metodolégicas muito sutis.

O direito, enquanto fendmeno social objetivo, ndo pode esgotar-se
na norma ou na regra, seja ela da escrita ou ndo. A norma como tal,
isto é, o seu contetdo 16gico, ou é deduzida diretamente das relagdes
j4 existentes ou, entdo, representa quando é promulgada como lei

55. Sersenevic. Obscaja teorija prava, 1910, p. 74.

56. “E preciso ter em conta que as leis engendram o “Direito”, somente
na medida em que se realizem e que as normas saiam “da existéncia da pape-
lada” para se afirmarem na vida humana como poder” (Hold Ferneck. Die
Rechtswidrigkeit. Iena, 1903, p. 11).

57. Kelsen. Der soziologische und der Juristische Staatsbegriff. Tiibingen,
1922, p. 96.
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estadual apenas um sintoma que permite prever com certa probabi-
lidade o futuro nascimento das relagdes correspondentes. Para afir-
mar a existéncia objetiva do direito ndo é suficiente conhecer apenas
o seu conteido normativo, mas é necessdrio igualmente saber se este
contetido normativo é realizado na vida, ou seja, através de relagdes
sociais. A origem normal dos erros neste caso estd no modo de pen-
sar dogmético que confere ao conceito de norma vigente um signifi-
cado especifico que néo coincide com aquilo que o soci6logo ou o
historiador entendem por existéncia objetiva do direito. Quando o
jurista dogmadtico tem de decidir se uma determinada forma juridica
estd ou ndo em vigor, ele ndo procura geralmente determinar a exis-
téncia ou nio de um determinado fendmeno social objetivo, mas ape-
nas a presenga, ou a auséncia, de um vinculo légico entre a proposi-
¢do notmativa dada e as premissas normativas mais gerais **.

Assim, para o jurista dogmatico, dentro dos estreitos limites da
sua tarefa puramente técnica, verdadeiramente ndo existem sendo nor-
mas; ele pode, pois, identificar com a maior serenidade o direito e a
norma. Com relagdo ao direito consuetudindrio, ele deve, quer queira
quer ndo, voltar-se para a realidade. Mas se a lei estadual ¢ para o
jurista o supremo principio normativo, ou, utilizando uma expressdo
técnica, a origem do direito, as consideragbes do jurista dogmatico
acerca do direito vigente ndo comprometem de modo algum o histo-
riador cujo desejo é estudar o direito realmente existente. O estudo
cientifico, ou seja, tedrico, ndo pode levar em consideracdo sendo
realidades de fato. Se certas relagoes foram efetivamente constituidas,
isso significa que nasceu um direito correspondente; porém, se uma
lei ou um decreto foram apenas promulgados sem que na prética
tivesse surgido qualquer relagdo correspondente, entdo isso significa
que foi feita uma tentativa fracassada para criar um direito. Este
ponto de vista de modo nenhum tem seu equivalente na negagdo da
vontade de classe como fator de evolugdo ou na rendincia & interven-
¢do consciente enquanto evolui o desenvolvimento social ou ainda no
“economismo”, no fatalismo e em outras coisas abominéveis. A agéo
politica revoluciondria pode vencer muitas dificuldades; ela pode rea-
lizar amanhd aquilo que hoje ainda ndo existe; mas néo pode repen-
tinamente dar existéncia aquilo que efetivamente ndio existiu no pas-
sado. Por outro lado, quando afirmamos que o projeto de construgdo
de um edificio e mesmo a planta desse edificio ndo representam ainda
a sua verdadeira construcdo, isso ndo quer dizer, de nenhum modo,

58. Na lingua russa para designar o direito positivo e o direito vigente
utilizam-se termos que tém a mesma raiz. No alemio, a diferenca légica torna-
se mais evidente através do emprego de dois verbos diferentes: “wirken” no
sentido de ser eficiente e “gelten” no sentido de ser vilido, ou seja, de estar
ligado a uma premissa normativa mais geral.
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;1/}16 a sua co'ns~trug:§o ndo necessite nem de projeto, nem de planta
as s¢ a c}e'cnsao nao _f01 além do plano, entdo ndo podemos afirmar
que o edificio tenha sido construido.

~ Nés podemcis r_rfodificar a proposi¢do mencionada € colocar em
prcllmelro lugar, ndo jd a norma como tal, mas as forgas objetivas regu-
ladoras e.atL}aptes na spmedade, ou, segundo a expressdo dos juristas,
a ordem juridica objetiva °.

Mgs, mesmo sob esta formulagdo modificada, esta tese pode ser
submetida ainda a uma outra critica. Se por forgas sociais reguladoras
entenderp-se apenas essas mesmas relagdes na sua regularidade e na
sua continuidade, caimos numa simples tautologia; mas, se se entende
como tal uma ordem particular, organizada conscientemente, que ga-
rante e preserva estas relaces, o erro Idgico torna-se entdo inteira-
mente claro. Com efeito, ndo pode afirmar-se que a relagio entre o
cred?r_ € o d.evedor seja criada pelo sistema coativo de cumprimento
d'e dividas existentes no Estado em questdo. Esta ordem, existente obje-
t1vamente., garante certamente a relacdo, preserva-a mas em nenhum
caso a crig. A melhor prova de que ndo se trata de uma querela ver-
bgl e escoldstica estd no fato de que podem imaginar-se os mais
dlv?rsos graus de perfei¢do no funcionamento desta regulamentagio
social, exterior e coativa, e por conseguinte os mais diversos graus na
preservagéo de certas relagGes (justificando tudo isso através de exem-
plos hlstér’ico.s), sem que estas relagdes sofram a menor modificacao
na sua propria existéncia. Podemos também imaginar um caso limite
onde ngo exista, ao lado das duas partes que mutuamente entram
em rel_agao, uma terceira forga capaz de estabelecer uma norma e de
garantir a sua observancia: por exemplo, um contrato qualquer entre
habitantes do Var e os Gregos. Contudo, mesmo neste caso, a relagdo
permanece ®, Porém, basta imaginar o desaparecimento de uma das

———.

59. E preciso notar aqui que uma atividade social reguladora pode igual-
mente passar sem normas estabelecidas a priori. E isso que prova a criagdo
Jurlspru/denual do direito. A sua importancia foi particularmente grande naque-
les periodos que néo conheceram produgfio centralizada de leis. Assim, por
exemplo, o conceito de uma norma acabada, dada exteriormente, era totalx,nente
es‘tranha aos tribunais da antiga Germéinia. Todas as compila;gﬁes de regras
na;)mt;.tria::l Iéara os jurados leis imperativas, mas sim meios auxiliares que lhes
pe ormar a sua propria opinido. inzi i

B tsorasersonans o 1 I%SOI,J iy 31; '1;1ao (Stinzing. Geschichte der deutschen

3 60. quo o sistema juridico feudal baseava-se em tais relagdes contratuais
nio garant1das~por qualquer “terceira forga”, Igualmente o Direito internacio-
na'l moder_no ndo conhece nenhuma coagio organizada do exterior. Com certeza
tais relagp_es Ju~r1dlcas nio garantidas nfo se caracterizam pela sua estabilida-
de, mas isso ndo nos outorga o direito de negar a sua existéncia. Um direito
at_3§olutamente constante ndo existe em nenhum caso; por outro lado, a esta-
bilidade das relagdes juridicas privadas, no Estado burgués modert;o “bem
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partes, ou seja, de um dos sujeitos, enquanto titular de um interesse
particular autdnomo, para que imediatamente desapareca também a
possibilidade da prépria relagao.

Podem replicar-nos que, se se abstrair da norma objetiva, os con-
ceitos de relagdo juridica e de sujeito juridico ficam suspensos no at
sem poderem ser captados, em geral, por nenhuma defini¢do. Tal
objecao traduz o espirito eminentemente pratico e empirico da juris-
prudéncia moderna, a qual estd firmemente convencida somente de
uma tnica verdade: a saber, a de que todo o processo estaria con-
denado se a parte que conduz o processo ndo pudesse apoiar-se num
dado artigo de uma lei qualquer. Teoricamente, no entanto, a convic-
cdo de que o sujeito e a relagdo juridica néo existem fora da nor-
ma objetiva é tao errbnea quanto a convicgio segundo a qual o va-
lor ndo existe e ndo pode ser definido fora da oferta e da procura,
ja que ele apenas se manifesta empiricamente nas variagoes dos pregos.

O pensamento juridico dominante que pde em primeiro plano
a norma como regra de conduta, formulada autoritariamente, ndo é
menos empirico e segue junto, como se pode igualmente observar
nas teorias econdmicas, com um formalismo extremo totalmente des-

ligado da vida.

A oferta e a procura podem existir para quaisquer espécies de
objetos e entre os quais também aqueles que, de nenhum modo, cons-
tituem produtos do trabalho. Deduz-se dai que o valor pode ser deter-
minado fora de qualquer relagdo com o tempo de trabalho socialmente
necessério & producdo do objeto em questdo. A avaliagdo empirico-
individual serve aqui de fundamento & teoria 16gico-formal da utili-
dade marginal. Igualmente, as normas emanadas do Estado podem
referir-se aos mais diversos dominios e apresentar os mais variados
caracteres. Donde se conclui que a esséncia do direito se esgota nas
normas de conduta ou nas ordens emanadas de uma autoridade supe-
rior, e que a proépria matéria das relagGes sociais ndo contém por
exceléncia os elementos geradores da forma juridica.

A teoria légico-formal do positivismo juridico baseia-se no fato
empirico de as relagbes, que se encontram sob a protegdo do Estado,
serem as que sdo melhor garantidas.

A questio por nds examinada, reduz-se — para empregar a ter-
minologia da concepgdo materialista da histéria — a0 problema das

organizado”, de modo algum baseia-se apenas na policia e nos tribunais. As divi-
das nfo sfio pagas pelos individuos somente porque elas “de qualguer modo se-
riam pagas”, mas também para que eles possam conservar o seu crédito no
futuro. E o que resulta das conseqiiéncias préticas que implicam, no mundo
dos negécios, as letras de cAmbio sujeitas a protesto.
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relagbes reciprocas entre a superestrutura juridica e a superestrutura
politica. Considerando, pois, sob todos os pontos de vista, a norma
como ¢ momento primdrio, entdo, antes de analisarmos qualquer su-
perestrutura juridica, nds temos de pressupor a existéncia de uma
autoridade que formule as normas, em outros termos, a existéncia de
uma organizagdo politica. Devemos concluir daf que a superestrutura
juridica ¢ uma conseqiiéncia da superestrutura politica.

Marx mesmo salienta, contudo, que as relagdes de propriedade,
que constituem a camada fundamental e mais profunda da superes-
trutura juridica, se encontram em contato tdo estreito com a base, que
surgem como sendo as “préprias relacdes de produgdo” das quais sdo
a “expressao juridica”. O Estado, ou seja, a organiza¢do do dominio
politico de classe, nasce no terreno de dadas telagBes de produg@o e
de propriedade. As relagles de produgdo e a sua expressdo juridica
formam aquilo que Marx chamava de, na seqiiéncia de Hegel, a socie-
dade civil. A superestrutura politica e, notadamente, a vida politica
estadual oficial constituem um momento secundério e derivado.

A maneira como Marx representa as relacles entre a sociedade
civil e o Estado revela-se na seguinte citagdo: “O individuo egoista
da sociedade burguesa esforga-se em v3o, na sua representagio nao-
sensivel ¢ na sua abstracdc sem vida, por se engrandecer a ponto de
considerar-se um 4tomo, ou seja, como um ser sem a minima relagéo,
bastando-se a si préprio, sem necessidades, absolutamente pleno, em
plena felicidade; mas a desafortunada realidade sensivel ndo cuida
da sua imaginacdo; e cada um dos seus sentidos constrange-o a pen-
sar no significado do mundo e dos individuos que existem além de
si préprio; e até o seu profano estdmago o lembra diariamente que
o mundo fora dele ndo se encontra vazio e que, ao contrario, € ele
que verdadeiramente o enche. Cada uma das suas atividades e das
suas propriedades essenciais, cada um dos seus instintos vitais torna-
se uma caréncia, uma necessidade que transforma seu egofsmo, seu
interesse pessoal em interesse por outras coisas e por outros homens
que existem além dele. Mas como a caréncia de um determinado
individuo ndo tem em si mesma sentido inteligivel para o outro indi-
viduo egofsta que possua os meios de satisfazer tal caréncia, como a
caréncia ndo tem, portanto, relagdo imediata com a sua satisfagdo,
todo o individuo se encontra obrigado a criar esta relagdo fazendo-se
igualmente intermedidrio entre a caréncia de outrem e os objetos desta
caréncia. Portanto, o que mantém unidos os membros da sociedade
burguesa outra coisa néo é senfio a necessidade natural, ou as proprie-
dades essenciais do homem (por mais alienadas que possam parecer),
em suma, o interesse, sendo que a vida civil é o vinculo desta socie-
dade burguesa, e ndo a vida politica. O que assegura a coesdo dos
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dtomos da sociedade burguesa ndo é, pois, o Estado, mas o fato de
tais 4tomos ndo serem 4tomos a ndo ser ma representacdo, no céu da
sua imaginacdo, ¢ o de, na realidade, serem seres prodigiosamente
diferentes dos 4tomos: néo egofsmos divinos, mas homens egoistas.
Atualmente, apenas a superstigio politica sustenta que a coesdo da
vida civil ¢ produto do Estado, quando, na verdade, é a coesdo do
Estado que, na realidade, é mantida como fato da vida civil” &,

Em outro ensaio, A critica moralizante ou a moral critica, Marx
volta ao mesmo problema. Ele polemiza com o representante do “so-
cialismo verdadeiro”, Karl Heinzen, e escreve: “Alids, se a burguesia
mantém politicamente, ou seja, pelo seu poder politico, ‘a injustica nas
relagdes de propriedade’ " ndo foi ela que a criou. “A injustica nas
relagdes de propriedade” tal como estd condicionada pela moderna
divisdo do trabalho, pela forma moderna de troca, pela concorréncia,
pela concentragio etc., de nenhum modo tem a sua origem na supre-
macia politica da burguesia; pelo contrério, a supremacia politica da
burguesia é que tem a sua fonte nessas modernas relagdes de produ-
¢do que os economistas burgueses proclamam como leis necessarias,

eternas” 2

Assim, o caminho que vai da relagdo de produgdo & relagdo juri-
dica, ou relacdo de propriedade, é mais curto do que imagina a

61. Marx. 4 Sagrada Familia (1845). 8. Paulo, Ed. Académica. ‘

62. Marx, “A critica moralizante ou a moral critica”. In: Obras Filosdfi-
cas. Ed. Cortes, Paris, 1947, t. III, p. 130. Naturalmente, seria um grande erro
concluir destas poucas linhas que a organizagio politica ndo desempenha abso-
lutamente qualquer papel e que particularmente o proletariado nenhuma neces-
sidade tem de lutar para se apoderar do poder do Estado, ji que, de qualquer
modo, isso ndo significa a coisa essencial. Os sindigalistas cometem este erro
quando se fazem passar por campedes da “agdo dlreta": A teoria dos refor-
mistas, que se convenceram de que o principio do dominio politico da~burgue-
sia tem origem nas relagdes de produgfio, representa uma def.orrna'gao tanto
mais grosseira quanto mais se conclui que uma revolugio politica violenta do
proletariado é impossivel e inuatil. Dito de outro modo, eles trapsformam o
marxismo numa doutrina fatalista e, no fundo, contra-revoluciondria. Na rgglx—
dade, estas mesmas relagdes de produgdo, das quais origina o domiqto politico
da burguesia, geram, naturalmente, no decurso do seu d'esenvolwment)o,' as
premissas do crescimento das forcas politicas do proletariado e, em ultima
instincia, da sua vitoria politica sobre a burguesia. Sé poder'emos feqhar oS
olhos a esta dialética da histéria no momento em que, consciente ou incons-
cientemente, nos coloquemos do lado da burguesia contra a classe operéria.
Limitamo-nos aqui a estas poucas notas prematuras, uma vez que a nossa
tarefa ndo consiste em refutar as conclusdes falsas que tém sido tiradas da
teoria marxista sobre as relagbes de base e de superestrutura (tanto mais que
isso ja foi brilhantemente efetuado pelo marxismo revoluciondrio em sua -]ut,a
contra o sindicalismo ¢ o reformismo), mas sim em extrair desta teoria histé-
rica certos pontos de vista Gteis & andlise da estrutura juridica.
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chamada jurisprudéncia positiva que néo pode passar sem um elo

intermedidrio: o poder do Estado e as suas normas. O homem que

produz em sociedade € o pressuposto que forma o ponto de partida da
teoria econdmica. A teoria geral do direito, na medida em que cuida
de defini¢Ses fundamentais, devetia partir igualmente dos mesmos pres-
supostos fundamentais. Assim, por exemplo, é necessrio que exista
relag@o econdmica da troca para que a relagdo juridica do contrato
de compra e venda possa igualmente nascer. O poder politico pode,
com a ajuda das leis, regular, modificar, determinar, conctetizar da
maneira mais diversa, a forma e o contetdo deste contrato juridico.
A lei pode determinar, de forma bastante precisa, o que pode ser
comprado e vendido, como também sob que condigdes e por quem.

A jurisprudéncia dogmatica concluiu, portanto, que todos os ele-
mentos existentes da relacdo juridica, inclusive, também, o préprio
sujeito, sdo gerados pela norma. Na realidade, a existéncia de uma
economia mercantil e monetdria é, naturalmente, a condigdo funda-
mental, sem a qual todas estas normas concretas carecem de qualquer
sentido. E unicamente sob esta condigdo que o sujeito juridico tem
na pessoa do sujeito econdmico egoista um substrato material que
ndo ¢é criado pela lei, mas que ela encontra diante de si. Dai, onde
falta este substrato, a relagdo juridica correspondente é a priori in-
concebivel. . -

O problema parece ainda mais claro se o consideramos na sua
dimenséo dinamica e histérica. Neste caso, vemos como a relagdo eco-

2

ndémica €, em seu movimento real, a fonte da relacdo juridica que |

surge somente no momento do debate. E precisamente o litigio, a
oposi¢do de interesses, que produz a forma juridica, a superestrutura
juridica. No litigio, ou seja, no processo, os sujeitos econdmicos pri-
vados aparecem jd como partes, isto é, como 0s protagonistas da

superestrutura juridica. O tribunal representa, ainda que na sua for- |

ma mais primitiva, a superestrutura juridica por exceléncia. Pelo pro-
cesso judicial, o momento juridico separa-se do momento econdmico
¢ surge como momento auténomo. Historicamente, o direito comegou

com o litigio, isto é, com a ag#o judicial; e foi somente mais tarde que |

ele abrangeu as relagles prdticas ou puramente econdmicas pré-exis-
tentes, as quais revestiram assim desde o inicio um duplo aspecto, ao
mesmo tempo econdmico e juridico. A jurisprudéncia dogmitica es-
quece esta sucessdo histérica e comega imediatamente pelo resultado
acabado, pelas normas abstratas com as quais o Estado enche, por
assim dizer, todo o espaco social, conferindo propriedades juridicas a
todas as agOes que af se encontram. Segundo esta concepgdo elementar,
ndo é o contelido material, econdmico das préprias relagOes que
constitui, nas relagdes de compra e venda, nas relagdes entre financia-
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dor e financiado etc., o movimento fundamental, determinante, mas o
imperativo dirigido em nome do Estado as pessoas singulares; este
ponto de partida do jurista prético carece de utilidade tanto para a
anélise e explicagdo da ordem juridica concreta, como para a andlise
da forma juridica em suas determinagSes mais gerais. O poder do
Estado confere clareza e estabilidade & estrutura juridica, mas nao
cria as premissas, as quais se enraizam nas relagdes materiais, isto €,
nas relagées de produgéo.

Como se sabe, Gumplowicz chega, neste ponto, a uma conclu-
sio totalmente oposta; ele proclama o primado do Estado, isto €, do
dominio politico ®. Ele busca na histéria do direito romano uma su-
posta prova de que “todo o direito privado foi, durante algum tempo,
direito pablico”. Isso provém, segundo ele, do fato de, por exemplo,
“todas as instituigdes fundamentais do direito privado romano” terem
nascido “a titulo de privilégios da classe dominante, como concessdes
do direito publico” destinadas a consolidar o poder nas maos de um
grupo vitorioso.

Nio se pode negar a esta teoria uma certa forga de convicgdo,
na medida em que ela acentua o momento da luta de classes e pde
fim as representacSes idilicas acerca da origem da propriedade pri-
vada e do poder do Estado. Mas Gumplowicz comete, todavia, dois
grandes erros. Primeiramente, ele atribui & violéncia enquanto tal um
papel determinante e esquece completamente que toda a ordem social,
mesmo aquela baseada na conquista, é determinada pelo estado das for-
cas produtivas sociais. Em seguida, ao falar do Estado, apaga toda a
distingdo entre as primitivas relagdes de dominio e “a autoridade puibli-
ca” em sentido moderno, isto é, burgués, do termo. Eis por que para
ele o direito privado é gerado pelo direito pablico. Porém, a partir
da mesma constatacdo, a saber, que as institui¢Ses essenciais do jus
civile romano antigo — propriedade, familia, sucessdo — forgm cria-
das pelas classes dominantes para consolidar o seu poder, pode-se,
também, tirar a conclusdo diametralmente oposta de que “todo o di-
reito publico foi, durante algum tempo, direito privado”. Isto serd
tanto mais correto, ou de forma mais exata, tanto mais falso quanto
a oposi¢io entre o direito privado e o direito piblico corresponder
a relagbes muito mais desenvolvidas e perder o seu significado quan-
do aplicada a essas épocas primitivas. Se é certo que as instituicBes
do direito civil romano representam, efetivamente, uma mistura de
momentos juridicos publicos e privados — empregando a termino-
logia moderna — também o é que elas contém, em igual medida,

elementos religiosos e, em largo sentido, elementos rituais. Por con-

seguinte neste nivel de evolugdo, o momento puramente juridico ainda

63. V. Gumplowicz. Rechsstaat und sozialismus. § 35,
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nao podia distinguir-se dos demais e, a fortiori, encontrar expressio
num sistema de conceitos gerais. O desenvolvimento do direito como
sistema ndo foi gerado pelas exigéncias das relagbes de dominio, mas
pelas exigéncias das trocas comerciais com aqueles povos que ainda
ndo se encontravam aglutinados numa esfera de poder Gnico. E o
que reconhece alids o préprio Gumplowicz ®*. As relacbes comerciais
com as tribos estrangeiras, com os peregrinos, com os plebeus e, em
geral, com o conjunto das pessoas que ndo faziam parte da comunidade
do direito pdblico (de acordo com a terminologia de Gumplowicz),
originaram o jus gentium, esse modelo de superestrutura juridica na
sua forma pura. Contrariamente ao jus civile e is suas morosas forma-
lidades, o jus gentium rejeita tudo o que nfo estd ligado ao fim e &
natureza da relagdo econdmica que o fundamenta. Ele adapta-se 2
natureza desta relacdo e parece assim ser um direito “natural”. Ele
tenta reduzir esta relagdo ao menor ndmero possivel de premissas fa-
cilitando assim o desenvolvimento de um sistema légico bem orde-
nado. Gumplowicz tem razdo quando identifica a ldgica especifica-
mente juridica com a ldgica do civilista %, mas engana-se quando pen-
sa que o sistema do direito privado poderia desenvolver-se a partir de
qualquer espécie de negligéncia do poder do Estado. Seu raciocinio é,
mais ou menos, este: uma vez que os litigios privados ndo afetavam
direta e materialmente os interesses do poder do Estado, este conce-
deu a casta dos juristas inteira liberdade de agucarem o seu espirito
em tal esfera ®®. No dominio do direito ptblico, ao contrario, os esfor-
¢os dos juristas geralmente fracassam visto que o poder estadual ndo
tolera qualquer intervencgdo em seus afazeres e ndo reconhece a forga
todo-poderosa da ldgica juridica.

Esta perfeitamente claro que a ldgica dos conceitos juridicos cor-
responde a légica das relagBes sociais de uma sociedade de produgéo
mercantil. E justamente nestas relacdes, e ndo no consentimento da
autoridade ptblica, que se deve buscar a raiz do sistema do direito
privado. Pelo contrario, a ldgica das relagdes de dominio e de servi-
ddo entra, somente em parte, no sistema dos conceitos juridicos. Eis
a razdo por que a concepgdo juridica do Estado jamais poderad vir a
ser uma teoria e permanecerd sempre como uma deformacio ideo-
16gica dos fatos.

64. Gumplowicz. Ob cit.,, § 36.

65. O fato histérico de as definigbes gerais do direito se desenvolverem
durante muito tempo como uma parte da teoria do direito civil, nos reconduz
igualmente ao profundo vinculo interno que existe entre a 16gica juridica como
tal e a logica do civilista. Apenas uma reflexio muito superficial pode levar
a pensar — como em Kavelin — que este fato se explica simplesmente através
de um erro ou de um equivoco. (Cf. Kavelin, Sobranie Socinenij (Oeuvres), t.
IV, p. 448).

66. Gumplowicz. Ob. cit., § 32.
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NOs constatamos assim que a relagdo juridica é diretamente ge-
rada pelas relagdes materiais de produg@o existentes entre os homens
onde quer que se encontre uma camada priméria da superestrutura
juridica.

Concluimos dai que ndo ¢ necessario partir do conceito de norma
como lei autoritdria externa para analisar a relagdo juridica em sua
forma mais simples. E suficiente fundamentar .a andlise numa relagéo
juridica “cujo contetido é dado pela prépria relagio econdmica” ® e,
seguidamente, examinar a forma “legal” dessa relagfo juridica como
um caso patrticular.

A questdo de saber se a norma deve ser considerada como a
premissa da relagdo juridica, colocada em sua perspectiva histérica
real, conduziu-nos ao problema das relagdes reciprocas existentes en-
tre a superestrutura politica e juridica. Na esfera 16gica e sistemética,
esta questao € aquela das relagdes entre o direito objetivo e o direito
subjetivo,

Em seu manual de direito constitucional, Duguit chama a aten-
a0 patra o fato de que uma (nica e mesma denominagdo: “Direito”,
designa coisas “que se interpenetram sem nenhuma divida, profun-
damente, mas que se distinguem também muito claramente uma das
outras” . Ele pensa aqui no direito em sentido objetivo e em sentido
subjetivo. Efetivamente, neste campo abordamos um dos pontos mais
obscuros e mais controvertidos da teoria geral do direito, Estamos
face a uma estranha dualidade do conceito, cujos dois aspectos, ainda
que situados em planos diferentes, se condicionam reciprocamente.
O direito é simultaneamente, sob um aspecto, a forma da regulamen-
tagdo autoritdria externa e, sob outro aspecto, a forma da autonomia
privada subjetiva. Num caso, é a caracteristica da obrigacdo absoluta,
da coagdo externa pura e simples, que é fundamental; j4 num outro,
¢ a caracteristica da liberdade garantida e reconhecida dentro de cer-
tos limites. O direito aparece seja como principio da organizagio
social, seja como meio que permite aos individuos “delimitarem-se
dentro da sociedade”. Num caso o direito funde-se, por assim dizer,
totalmente com a autoridade externa; no outro, opode-se, também to-
talmente, a toda autoridade externa que ndo o reconheca. O direito
como sindnimo da existéncia oficial do Estado e o direito como porta-
voz da luta revoluciondria: esta dualidade determina um campo de
infinitas controvérsias e incriveis confusdes.

O conhecimento desta profunda contradigdo suscitou numerosas
tentativas visando suprimir, de uma maneira ou de outra, esta desa-

67. Marx. O Capital. Liv. 1, cap. 11, p. 95,

68. Duguit. Estudos de direito pithlico. Paris, 1901,




gradével desintegragdo dos conceitos. Numerosas tentativas foram fei- -

tas para submeter um dos significados ao outro. Assim, por exemglo,
o préprio Duguit que, no seu manual, qualifica as expressdes c},e
direito objetivo e direito subjetivo” como “felizes, claras e precisas’,

numa outra obra, esfor¢a-se, com toda a sua perspicécia, por provat ;
que o direito subjetivo se alicerga sobre um mal-entendido, sobre

“uma concepgiio metafisica, que, numa época de realismo € de positi-
-— : n
vismo como a nossa ndo pode ser mantida” *°.

A corrente oposta, defendida na Alemanhg' por BierlirAlg e, entre
nés, pelos psicologistas, liderada por Petrazickij, tem ‘t‘endt?nc~1a, pelo
contrério, a apresentar o direito objetivo como uma projegéo emo-
cional”, desprovida de significado real, como uma criagdo da imagi-
nagdo, como um produto da objetivagdo de processos internos, isto é,
psicolégicos etc. ™.

Provisoriamente, queremos deixar de lado a escola psicolégica e
as tendéncias aproximadas, para nos ocuparmos da opinido daqueles
para quem o direito deve ser concebido exclusivamente como uma

norma objetiva.

Partindo desta concepgdo teremos, entao, de um lado, como not-
ma a regra imperativa, autoritdria e, do outro, a obrigagdo subjetiva
que corresponde a essa regra e foi criada por ela.

O dualismo parece radicalmente suprimido; esta supressdo, con-
tudo, é simplesmente aparente. Pois, ao querermos aphcar esta for-
mula, logo surgem as tentativas para novamente reintroduzir, por

linhas travessas, todas as nuances indispenséveis a formagdo do con-;

ceito de “direito subjetivo”. De novo deparamos com dois aspectos,

apenas com a seguinte diferenca: um dos dois aspectos, mais precisa- |

mente o direito subjetivo, é representado, mediante diversos artificios,
como uma espécie de sombra; com efeito, nenhuma combinagdo de
imperativos e obrigagdes pode nos fornecer o direito subjetivo na

sua significagdo auténoma e plenamente real, em virtude da qual ele]

se encarna em todo o proprietdrio da sociedade burguesa. Na verdade,

69. Duguit. As transformacdes do direito ptiblico. Paris, 1?13.'
70. Cf. por exemplo, Bierling: “Corresponde a uma tendéncia geral do

nosso espirito humano pensar o direito, antes de tudo como qualquer coisa]

de objetivo, isto é, como um Ser em si e por si situado acima dos mem-
bros da comunidade juridica; isso tem, sem ddvida alguma, um valor prético.

Mas é preciso ndo esquecer que esse “direito objetivo”, ainda quando reveste

no direito escrito uma forma externa prépria, particular, nio passa de uma
forma da nossa representagio do direito e que na r_ea}ldgde o dgrelto, como
qualquer outro produto da vida psiquica, nﬁo.tem existéncia proprlaxpente .dlt’a
a ndo ser na mente, em particular, dos préprios membros da comunidade juri-
dica” (Juristische Prinzipienlehre, 1894, t. I, p. 145).
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pata nos convencermos disso, é suficiente o exemplo da propriedade.
Se a tentativa para reduzir o direito de propriedade a uma série de
proibicdes dirigidas a terceiras pessoas nao é mais que um procedi-
mento 16gico, uma construcdo mutilada e deformada, a representa-
cdo do direito de propriedade burgués como uma obrigagdo social
por sua vez ndo passa de mera hipocrisia ™.

Todo proprietirio, juntamente com seus colaboradores, com-
preende muito bem que o direito que lhe assiste, enquanto proprie-
tario, pouco tem a ver com a obrigagdo, a tal ponto que lhe é mesmo
diametralmente oposto. O direito subjetivo é o fato primario, umg

71. Gojchbarg, em seu comentdrio ao Cdédigo Civil da URSS, salienta
gue os juristas burgueses progressistas estio comegando a considerar a proprie-
dade privada ndo mais como um direito subjetivo arbitririo, mas sim como
um bem posto & disposicdo da pessoa. Ele se refere diretamente a Duguit, o
qual afirma que o possuidor do capital s6 deve ser juridicamente passivel de
protegido apenas porque exerce, mediante justas colocagbes do seu capital, fun-
¢Oes socialmente duteis.

Tais consideragdes dos juristas burgueses sio com efeito caracteristicas,
pois revelam o sintoma do declinio da época capitalista. Mas a burguesia, por
outro lado, somente tolera tais consideragGes acerca das fungbes sociais da
propriedade, porque elas em nada a comprometem. Antitese real da proprie-
dade nfo € efetivamente a propriedade concebida como fung@o social, mas a
economia planificada socialista, isto é, a supressio da propriedade. A proprie-
dade privada nio encontra seu sentido, seu subjetivismo, no fato de “cada um
comer o seu préprio pao”, isto é, ndo consiste no ato de consumo individual,
mesmo que igualmente produtivo, mas na circulagdo, no ato de apropriagio e
de alienagfio, na troca de mercadorias em que o.fim econdmico-social nio é
sendo o resultado cego de fins privados e de decisBes privadas autdnomas.

A explicagdo de Duguit, mediante a qual o proprietario deve ser prote-
gido apenas quando cumpre as suas obrigagdes sociais, ndo tem, sob esta forma
geral, qualquer sentido. No Estado burgués é uma hipocrisia, no Estado pro-
letario é uma dissimulagfo dos fatos. Porque se o Estado proletdrio pudesse
relegar diretamente cada proprietario 4 sua funcfo, j4 o teria feito tomando
aos proprietirios o direito de dispor da prépria propriedade. Porém, se econo-
micamente é incapaz disso, ele deve proteger o interesse privado como tal e
fixar-lhe apenas certos limites. Seria ilusério afirmar que qualquer individuo
que tenha conseguido dentro das fronteiras da Unifo Soviética acumular uma
certa quantidade de dinheiro, é protegido pelas nossas leis e pelos nossos tri-
bunais apenas porque encontrou ou encontrari uma utilizagiio social proveitosa
para a quantia acumulada. Alids, Gojchbarg parece ter esquecido completa-
mente a propriedade como capital, considerada na sua forma mais abstrata,
monetaria, raciocinando como se o capital ndo existisse a nfo ser sob a forma
concreta de capital de produgfio. Os aspectos anti-sociais da propriedade pri-
vada ndo podem ser paralisados sendo de fcto, ou seja, mediante o desenvol-
vimento da economia planificada socialista em detrimento da economia de
mercado. Porém, nenhuma espécie de férmula, ainda que seja tirada das obras
dos mais progressistas juristas da Europa Ocidental, pode tornar socialmente
uteis os contratos juridicos firmados com base em nosso Cédigo Civil e trans-
formar cada proprietirio em uma pessoa exercendo uma fungio social. Tal
supressio verbal da economia privada e do direito privado tende apenas a
obscurecer a perspectiva da sua supressio real.

59




vez que ele consiste, em ultima instincia, nos interesses materiais,
que existem independentemente da regulamentagdo externa, ou seja,
consciente, da vida social.

O sujeito como portador e destinatdrio de todas as pretensOes
possiveis, o universo de sujeitos ligados uns aos outros por preten-
sGes reciprocas, é que formam a estrutura juridica fundamental~ que
corresponde 2 estrutura econdmica, isto é, as relagdes de producido de
uma sociedade alicercada na divisdo do trabalho e na troca.

A organizagdo social que dispde dos meios de coagdo € a totali-
dade concreta a que devemos nos conduzir depois de termos conce-

bido previamente a relagdo juridica em sua forma mais pura e mais

simples. A obrigagdo, enquanto conseqiiéncia de um imperativp ou de
um comando, aparece, por conseguinte, no estudo da forma jurfdica,
como um momento que concretiza e complica as coisas. Em sua
forma mais abstrata e mais simples, a obrigagdo juridica deve ser
considerada como o reflexo e a contrapartida da pretensdo juridica

subjetiva. Se analisarmos a relag¢do juridica, veremos claramente que

a obrigacdo ndo pode esgotar o contetido légico da forma juridica.

E ainda mais, ela ndo é sequer um elemento auténomo dessa forma
jutidica. A obrigagdo surge sempre com o reflexo e a contrapartida
de um direito subjetivo. A divida de uma das partes nfo ¢ sendo |

aquilo que pertence a outra e lhe é garantido. Aqu.ilo que ¢ um direito
do ponto de vista do credor constitui uma obrigagdo do ponto de
vista do devedor. A categoria de diteito s6 se completa logicamente
quando inclui o portador e o detentor do direito cujos direitos repre-

sentam somente as obrigagdes correspondentes de outrem para com:

ele. Esta natureza dupla do direito é particularmente salientada por

Petrazickij, que lhe dé4 um fundamento bastante precdrio na sua teotia |
psicolégica ad hoc. Entretanto, faz-se necessério notar que estas rela- |
¢Bes reciprocas entre o direito e a obrigacio foram. formulad:c}s de
maneira muito precisa por outros juristas ndo suspeitos de psicolo- |

gismo 2.

Assim, a relacdo juridica nfo nos mostra apenas o direito em

seu movimento real, mas revela igualmente as propriedades caracte-

risticas do direito como categoria 1égica. A norma, ao contrario, en- |

quanto tal, isto é, enquanto prescri¢do imperativa, constitui tanto um
elemento da moral, da estética, da técnica, como também um ele-

mento do direito.

72, Cf., por exemplo, Merkel. Juristische Enzyclopidie. Leipzig, 1885, §
146 e Korkunov, Enciklopedija prava.
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A diferenga entre a técnica e o direito ndo consiste de modo
algum, como pensa J. Alekseev, no fato de a técnica pressupor um
fim exterior a sua prépria matéria, enquanto na ordem juridica todo
sujeito constitui um fim em si “®. Demonstraremos mais & frente que,
para a ordem juridica, “o fim em si” é somente a circulagio das
mercadorias. Contudo, no que concerne & técnica do pedagogo ou do
cirurgido, que tem respectivamente, por matéria, uma o psiquismo da
crianga € a outra o organismo do paciente, ninguém poderd contestar
que a matéria, também aqui, contém em si o fim.

A ordem juridica diferencia-se de qualquer outra espécie de or-
dem social, precisamente no que concerne aos sujeitos privados isola-
dos. A norma juridica deve a sua especificidade, que a diferencia da
totalidade das demais regras morais, estéticas, utilitdrias etc., justa-
mente ao fato de pressupor uma pessoa munida de direitos fazendo
valer, através deles, suas pretensdes ™.

A tendéncia para fazer da idéia de regulamentagdo externa o
momento l6gico fundamental do direito leva-nos a identificar o direito
com a ordem social estabelecida autorjtariamente. Tal tendéncia do
pensamento juridico reflete exatamente o espirito desta época em que
a ideologia de Manchester € a livre concorréncia sucumbiram aos

N

grandes monopdlios capitalistas e & politica imperialista.

O capital financeiro d4 muito mais valor a um poder forte e a
disciplina do que “aos direitos eternos e intocdveis do homem e do
cidaddo”. O proprietdrio capitalista, transformado em recebedor de
dividendos e de lucros de bolsa, ndo pode deixar de encarar, sem um
certo cinismo, o “direito sagrado de propriedade”. E suficiente citar
as divertidas lamentagGes de Thering quanto & “desprezivel especula-
¢ao na bolsa e a agiotagem fraudulenta” onde sucumbe o “sentimento
normal do direito” .

E fdcil provar que a idéia da submissdo incondicional a uma
autoridade normativa externa ndo tem a minima relagio com a forma
jurfdica. Basta, para isso, pegar como exemplos casos limites que por
esse fato sdo mais claros. Tomemos o exemplo de uma formacdo
militar na qual numerosos homens se encontram subordinados a uma
ordem comum, e onde o tdnico principio ativo e autdnomo que preva-
lece € a vontade do comandante. Ou ainda o exemplo da ordem dos
Jesuitas onde todos os irmdos da comunidade religiosa obedecem
cegamente e sem discussdo a vontade do superior. Estes exemplos
séo suficientes para se concluir que quanto mais e de maneira coeren-

73. Alekseev. Introducio ao estudo do direito. Moscou, 1918, p. 114.

74. O direito nfio ¢ dado gratuitamente a quem dele tem necessidade”.
Muromcev, 4 formagdo do direito, 1885, p. 33.

75. Ihering. Der Kampf ums Recht. Viena, 1900.
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te se aplica o principio da regulamentagdo autoritdria, que exclui toda
referéncia a uma vontade particular autdnoma, mais restrito sc torna
o campo de aplicagdo da categoria do direito. Percebe-se isso parti-
cularmente na esfera do chamado direito pablico. Nela, a teoria juti-
dica depara com as maiores dificuldades. Normalmente, um mesmo ¢
tinico fendmeno, que Marx caracterizava como a cisdo do Estado poli-
tico da sociedade civil, reflete-se na teoria geral do direito sob a forma
de dois problemas distintos, e tem cada um deles um lugar particular
no sistema e uma solucdo especifica. O primeiro problema tem um
carater puramente abstrato e reside naquela cisdo do conceito funda-
mental nos dois aspectos que j4 foram aqui expostos. O direito sub-
jetivo € a caracteristica do homem egoista “membro da sociedade
burguesa, do individuo voltado para si, para o seu préprio interesse
e para a sua vontade privada e isolado da comunidade”. O direito
objetivo é a expressdo do Estado burgués como totalidade “que se
manifesta como Estado politico e que ndo faz valer a sua generalidade
a ndo ser por oposigdo aos elementos que o compdem”.

O problema do direito subjetivo e do direito objetivo, colocado
de maneira filoséfica, é o problema do homem como individuo buz-
gués privado e do homem como cidaddo do Estado. O mesmo pro-
blema surge, contudo, ainda mais uma vez, sob uma forma agota
mais concreta, como problema do direito piblico e do direito privado.
Neste caso, a tarefa testringe-se & delimitagdo de alguns dominios juri-
dicos realmente existentes, & classificacdo em diversas rubricas das
instituicBes nascidas historicamente. A jurisprudéncia dogmadtica com
o seu método formallégico ndo tem condi¢des de resolver mem o
primeiro nem o segundo problema, muito menos explicar o vinculo

existente entre ambos.

A divisdo do direito em direito publico e direito privado jé
apresenta, aqui, dificuldades especificas uma vez que 0 limite entre

o interesse egoistico do homem, como membro da sociedade civil, e

o interesse geral abstrato da totalidade politica nao pode ser tragado
a nfio ser abstratamente, Na verdade, estes momentos interpenetram-se
reciprocamente. Por isso a impossibilidade de indicar as instituicSes
juridicas concretas, nas quais este famoso interesse privado esteja
totalmente encarnado € sob uma forma pura.

Outra dificuldade consiste em que o jurista, tragando com mais
ou menos sucesso um limite empirico entre as institui¢Ses do direito
plblico e do direito privado, depara novamente, dentro dos limites
de cada um destes dois dominios, com o mesmo problema que parecia
estar ja resolvido, mas desta vez a partir de uma outra problemética
abstrata. O problema surge nesse momento COmo uma contradicdo
entre o direito subjetivo e o direito objetivo. Os diteitos ptblicos sub-
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jetivos representam novamente os mesmos direitos privados (e por
conseguinte também os mesmos interesses privados) ressurgidos e so-
mente um pouco modificados, que se comprimem numa esfera onde
deveria p‘revalecer o interesse geral impessoal estabelecido pelas nor-
mas do qlreito objetivo. Porém, enquanto o direito civil, que trata da
camada juridica fundamental e primdria, usa com abundancia e segu-
ramente o conceito de direito subjetivo, a utilizagdo deste mesmo
conceito na teoria do direito ptblico gera freqiientemente mal-entendi-
dos ¢ cgntradigées. Eis a razdo por que o sistema de direito civil se
caracteriza pela sua simplicidade, clareza e perfeigdo, enquanto as
teorias do d.ireito publico se multiplicam em construcdes forgadas, arti-
f1'c1als e unilaterais, a ponto de se tornarem grotescas. A forma juri-
dica, com o seu aspecto de autorizagdo subjetiva, surge numa socie-
dade composta de sujeitos com interesses privados egoistas e isolados.
Uma vez que toda a vida econdmica se alicerga sobre o principio do
acordp entrq vontades independentes, cada fungfo social encarna, de
maneira mais ou menos refletora, um cardter juridico, isto ¢, torna-se
simplesmente ndo s uma fungdo social, mas também um direito per-
tencente a quem exerce tais fungbes sociais. Porém, visto que, dada
a propria natureza da organizagdo politica, os interesses privadc,)s néo
conseguem atingir nela um pleno desenvolvimento e uma importincia
determlnante;, assim como acontece na economia da sociedade bur-
guesa, Os direitos publicos subjetivos aparecem também como uma
coisa efémera, desprovida de raizes verdadeiras e eternamente incerta.
Simultaneamente, o Estado n#o é, contudo, uma superestrutura jurfdica
mas somente pode ser pensado enquanto tal ™.

Nio cabe & teoria juridica identificar os direitos do Legislativo
0s dlrc.altgs do Executivo etc., como, por exemplo, o direito do cred01i
a restituicdo da quantia emprestada, porque isso significaria substi-
tuir a supremacia do interesse estadual geral e impessoal, presumido
pela ideologia burguesa, pelo interesse privado. Porém, ao mesmo
tempo, todo jurista estd consciente do fato de ndo poder’ dar a estes
d%re1tos qualquer outro conteddo fundamental sem que a forma juri-
dl‘ca escape de suas maos. Na esfera da organizagdo politica, o direito
pu.bhco néo pode existir a néo ser como reflexo da forma juridica
privada ou entdo deixard, de maneira geral, de ser um direito. Toda
te;ntativa visando apresentar a fungio social pelo que ela ¢, ou seja,
mmplesn?ente como fungdo social, ¢ visando também apresentar a
norma .s1mp1esmente como regra organizatOria, significa a morte da
forma juridica. A condicdo real de tal supressio da forma juridica e

76. “Para o conhecimento juridico, trat i
.76 | , a-se exclusivamente de responder
? seguinte pergunta: 'Cor.no se deve conceber juridicamente o Estado?’? (Jel-
inek. System der subjektiven Sffentlichen Rechte. Tiibingen, 1905, p. 13).
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da ideologia juridica consiste num estado social onde a contradigéo
entre o interesse individual e o interesse social esteja superada.

Todavia, o que caracteriza a sociedade burguesa € justamente o
fato de os interesses getais se destacarem dos interesses privados ¢
de se oporem a eles. E eles proprios revestem, involuntariamente, nesta
oposigao, a forma de interesses privados, ou seja, a forma do direito.
Ademais, como era de esperat, sGo principalmente estes momentos,
que se deixam integrar completamente no esquema dos interesses pri-
vados isolados ¢ opostos, que constituem os momentos juridicos na
organizagdo estadual *".

Gojchbarg mesmo contesta a necessidade de se distinguirem os
conceitos de direito pablico e de direito privado. Nele 1é-se o seguinte:
“A divisio do direito em direito ptblico e direito privado jamais
conseguiu ser alcangada pelos juristas e, presentemente, ¢ admitida
somente pelos juristas mais retrégrados, entre os quais se enconitram
também alguns dos nossos juristas” .

Gojchbarg apéia esta idéia da inutilidade da divisdo do direito
em piblico e privado sobre as seguintes consideragbes: o principio
da liberdade de comércio, da ndo-intervengdo do Estado nos assuntos
econdmicos encontra-se ultrapassado no séc. XX, o arbitrio individual

77. Cf., por ex., as consideragdes de Kotljarevskij sobre direito eleitoral:
“no Estado constitucional o eleitor cumpre uma determinada fungio que lhe
¢ ditada pela ordem estadual transcrita da constitui¢do. Mas, do ponto de vista
do Estado de direito é impossivel atribuir ao eleitor somente uma tal fungio
sem levar em conta o direito que a ele se prende”. De nossa parte acrescenta-
remos que isso é tdo impossivel quanto 2 simples transformagio da proprie-
dade burguesa numa fungdo social. Koltjarevskij sublinha também e muito
corretamente, que se, como Lanband, negamos o elemento de investidura sub-
jetiva do eleitor, “a elegibilidade dos representantes perde todo o seu sentido
iuridico e restringe-se a uma questdo de técnica e de oportunidade”. Também
ai encontramos 2 mesma oposigdo entre a oportunidade técnica, fundamentada
na unidade do fim, e a organizagfio juridica, alicercada na separagdo e na
oposigio dos interesses privados. E, por fim, o sistema representativo deve

todo o seu caréter juridico & introdugio das garantias juridicas ou juridico- |
administrativas do direito dos eleitores. O processo judiciério e o debate entre

as partes aparecem igualmente aqui como o elemento essencial da superestru-
tura juridica (Koltjarevskij. Vlast' i pravo. Moscou, 1915, p. 25). O direito
piblico em geral s6 se torna objeto de elaboragio juridica quando direito
constitucional, ou seja, somente com o aparecimento de forgas que se comba-
tem reciprocamente, como o rei e¢ o parlamento, a alta e a baixa cimara, o
governo e a representagio nacjonal. O mesmo acontece com O direito adminis-
trativo, O seu conteddo juridico por um lado reduz-se simplesmente 3 garantia
dos direitos da populagio, e por outro dos representantes da hierarquia buro-
cratica. Ainda mais que o direito administrativo ou direito de policia como se
chamava antes, representa uma mistura variada de regras técnicas e de precei-
tos politicos etc.
78. Gojchbarg. Chozjajstvennoe pravo. p. 5.
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ilimitado na vida econdmica prejudica os interesses do conjunto;
mesmo nos pafses que ndo presenciaram uma revolugdo proletdria
existem numetosas instituicdes onde se misturam os dominios do di-
reito privado e do direito publico e, finalmente, entre nds, onde a
atividade econdmica estd concentrada principalmente nas m&os dos
organismos do Estado, a delimitacdo do conceito de Direito Civil com
relagdo, aos outros conceitos j4 ndo tem sentido. Parece-nos que tal
argumentacdo apdia-se em toda uma série de mal-entendidos. A esco-
lha de uma ou de outra diregdo na politica pratica ndo é determi-
nante com relacdo aos fundamentos teéricos da distingdo entre os
diversos conceitos. Deste modo, por exemplo, podemos estar convic-
tos de que a edificagdo das relagbes econdmicas sobre a base das
relagbes de mercado tem intdmeras conseqiiéncias desastrosas. Porém,
isso ndo implica que a distingdo entre os conceitos de “valor de
uso” e de “valor de troca” seja teoricamente inconsistente. Em se-
gundo lugar, a afirmag@o (que por sinal nada contém de novo) segun-
do a qual os dominios do diteito piblico e do direito privado se
interpenetram, ndo teria nenhuma espécie de significado se néo se
pudessem diferenciar estes dois conceitos. Efetivamente, como é que
coisas que ndo tém existéncia separada se poderiam interpenetrar? As
objegdes de Gojchbarg tém fundamento na idéia de que as abstrages
de “direito ptblico” e de “direito privado”, ndo séo o fruto de um
desenvolvimento histérico, mas simplesmente o produto da imagina-
¢do dos juristas. Contudo, é justamente esta oposi¢do que se apresenta
como a propriedade caracteristica da forma juridica como tal. A sepa-
ragdo do direito em direito pablico e em direito privado caracteriza
esta forma juridica, tanto do ponto de vista légico como do ponto
de vista histdrico. Se negamos esta oposi¢do, de modo algum nos ele-
varemos acima daqueles juristas praticos “retrégrados”, mas, ao con-
trario, seremos coagidos a servirmo-nos daquelas mesmas definigSes
formais e escoldsticas com as quais eles operam.

O conceito de “direito piiblico” nao pode, ele préprio, desenvol-
ver-se a ndo ser em seu movimento: aquele mediante o qual ele €
continuamente repelido do direito privado, enquanto tende a determi-
nar-se como o seu oposto € através do qual regressa a ele como o
seu centro de gravidade.

A tentativa inversa, ou seja, a tentativa para encontrar as defi-
ni¢des fundamentais do direito privado, que ndo sdo outras a ndo
ser as definices do direito em geral, partindo do conceito de norma,
somente pode gerar construges inertes e formais que, além disso,
ndo estdo isentas de contradicSes internas. O direito, como fungéo,
deixa de ser direito, do mesmo modo que a permissdo juridica sem
o interesse privado que a sustenta se transforma em qualquer coisa
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de inconcebivel, de abstrato, que facilmente se transforma por sua
vez no seu contrario, isto ¢, em obrigacdo (todo o direito pablico é,
efetivamente, ao mesmo tempo, uma obriga¢io). Do mesmo modo
como ¢ simples, compreensivel e “natural” o “direito do credor” &
restituicdo da divida, também é precdrio, problematico e ambiguo,
digamos, o “direito” do parlamento a votar o orcamento. Se, no Direito
Civil, os litigios sdo tratados no plano daquilo a que Ihering costu-
mava chamar de sintomatologia juridica, é o fundamento da prdpria
jurisprudéncia que aqui é posto em ddvida. Nisto consiste a origem
das hesitagbes e das incertezas metodoldgicas que ameacam transfor-
mar a jurisprudéncia, seja em Sociologia seja em Psicologia,

Alguns dos meus criticos, por exemplo, Razumovskij™ e T.
II'inskij ® acreditaram, ao que tudo indica, com base nos desenvolvi-
mentos precedentes, que eu me tinha fixado a tarefa “de construir
uma teoria da jurisprudéncia pura”. Em conseqiiéncia disso, Il'inskij
chega a conclusdo de que este objetivo ndo foi atingido. Escreve ele:
“0 autor produziu uma teoria do direito que em sua esséncia é socio-
légica, ainda que tenha tido a intengdo de a construir como jutispru-
déncia pura”.

Quanto a Razumovskij, mesmo que ele ndo exprima nenhuma
opinido precisa sobre meus objetivos, atribui-me, no entanto, a inten-
¢do acima mencionada, que censura muito severamente: “o seu (isto
€, o meu, E. P.) receio de ver as investigagdes metodoldgicas trans-
formarem a jurisprudéncia em Sociologia ou em Psicologia demonstra
apenas que existe uma compreensdo insuficiente do cardter da analise
marxista”. “Isto € ainda mais estranho, surpreende-se o meu critico,
que o préprio Pachukanis v& uma certa discordincia entre a verdade
sociolégica e a verdade juridica e sabe que a concepgdo juridica é
uma concep¢do unilateral”. Isto €, efetivamente, estranho. Por um
lado, receio que a jurisprudéncia se transforme em Sociologia; por
outro lado, reconhego que a concepgdo juridica é uma concepgio
“unilateral”. De um lado, quero produzir uma teoria da jurisprudén-

cia pura; por outro, concluo que produzi uma teoria sociolégica do |

direito. Como resolver essa contradigdo? A solugdo é muito simples.
Enquanto marxista nfio me obriguei a construir uma teoria da juris-

prudéncia pura e sequer poderia, como marxista, fixar-me semelhante

tarefa. Desde o principio estava perfeitamente consciente do objetivo
a que, segundo a opinido de II'inskij, teria chegado inconscientemen-
te. Este objetivo era o de dar uma interpretagio socioldgica da forma
juridica e das categorias especificas que a exprimem. Foi justamente
por isso que ao meu livro dei o subtitulo de “Ensaio de critica dos

79. Vestnik Kommunnisticeskoj Akademii, v. VIII
80. Molodaja Gvardija, n. 6.
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conceitos juridicos fundamentais”. Contudo, minha tarefa teria sido
totalmente absurda se ndo tivesse reconhecido a existéncia desta mes-
ma forma juridica e se tivesse rejeitado as categorias que a exprimem
como elucubracdes desnecessarias.

Quando censuro a precariedade e a inadequagdo das construgdes
juridicas no dominio do direito piiblico ao falar das hesitacGes e
das incertezas metodolégicas que tentam transformar a jurisprudéncia
ou em Sociologia ou em Psicologia, ¢ estranho pensar que eu queira
precaver-me contra a tentativa de uma critica sociolégica da juris-
prudéncia sob o ponto de vista marxista.

Tal precaucdo dirigir-se-ia, entdo, em primeiro lugar, contra mim
mesmo. As linhas que provocaram a surpresa de Razumovskij e que
ele explica pela minha insuficiente compreensdo do cardter da andlise
marxista, dizem respeito as conclusdes da jurisprudéncia burguesa, a
qual perde confianca na estrutura das suas concepgdes desde que (em
largo sentido), ela se afasta da relagdo de troca. Talvez eu devesse
ter mostrado mediante uma citagdo explicita que esta frase que diz
respeito “ao perigo que ameaga a jurisprudéncia” constitui uma alu-
sdo as lamentagdes de um fildsofo burgués do direito. E tais lamen-
tagdes ndo se referem certamente & critica marxista, uma vez que
esta ndo inquietava ainda os espiritos dos “juristas puros” de entdo,
mas s proprias tentativas da jurisprudéncia burguesa visando mas-
carar a estreiteza do seu préprio método através de empréstimos pe-
didos & Sociologia e & Psicologia. Porém, nem me passou pela cabega
que, pelo fato de recorrer a tais medidas de precaugdo, se pudesse
ver em mim um “jurista puro” de alma modificada pelas ameagas
que a critica marxista impde sobre a jurisprudéncia.
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CAPITULO IV
MERCADORIA E SUIJEITO

Toda relagdo juridica é uma relagdo entre sujeitos. O sujeito é o
adtomo da teoria juridica, o seu elemento mais simples, que ndo se
pode decompor. E por essa razdo que comegaremos nossa andlise
pelo sujeito.

1. Razumov§kij nédo concorda comigo quando digo que a andlise

. I . . ” H
do conceito de “sujeito” deve servir de fundamento ao estudo da
forma juridica. Esta categoria da sociedade burguesa desenvolvida sur-

ge-lhe primeiramente como demasiado complexa e, em segundo lugat, -4

ela ndo lhe parece caracterizar os periodos histéricos anteriores. Para
ele, “o desenvolvimento de toda relagdo fundamental de qualquer so-
ciedade de classes” é que deveria estabelecer-se como ponto de parti-
da &, Aquela seria, como diz Marx em sua Introdugio Geral, a pro-
priedade que, a partir da apropriagdo, se desenvolve de fato e, por
conseguinte, em propriedade juridica ®*. Contudo, o préprio Razu-
movskij, mostrando as vias deste desenvolvimento, chega & conclusdo
de que a propriedade privada, como tal, ndo toma forma a ndo ser
no processo de desenvolvimento e somente neste mesmo processo se
torna propriedade privada, no sentido moderno do termo, mas isso s
acontece quando essa propriedade estd acompanhada ndo s6 da “pos-
s{bi!’igsde de livre posse”, mas também da “possibilidade de aliena-
gdo” 8,

Isto significa também que a forma juridica, em sua forma de-
senvolvida, corresponde precisamente a relagBes sociais burguesas-ca-
pitalistas. £ claro que formas particulares de relagbes sociais néo
suprimem essas mesmas relagdes e as leis que lhes servem de funda-

1881. Razumovskij. Problemas da teoria marxista do Direito. Moscou, 1925,
p. 18.

82. Marx. Introdugdo & Critica da Economia Politica. p. 121.

83. Razumovskij. Ob. cit, p. 114. ‘
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mento. Deste modo, a aquisigio de um produto, no interior de deter-

minada formacdo social, e gragas as suas forgas, ¢ um fato funda-
mental ou, se quisermos, uma lei fundamental. Porém, tal relagdo nao
reveste a forma juridica da propriedade privada sendo em determina-
do estdgio de desenvolvimento das forgas produtivas e da divisdo do
trabalho que lhe ¢ inerente. Razumovskij acredita que, baseando mi-
nha analise no conceito de sujeito, estou também eliminando do meu
estudo as relacdes de dominio e serviddo quando, na verdade, a posse
¢ a propriedade sdo também inerentes a tais relagbes. Jamais pensei
em contestar este vinculo. Afirmo somente que a propriedade ndo se
torna o fundamento da forma juridica a ndo ser enquanto livre dis-
ponibilidade dos bens no mercado. E, entdo, ai que a categoria de
sujeito cumpre seu papel de expressdo geral desta liberdade. Qual
o significado, por exemplo, da propriedade juridica da terra? “Sim-
plesmente, diz Marx, que o proprietério fundidrio pode dispor de
sua tetra do mesmo modo que qualquer possuidor de mercadorias
pode dispor de suas mercadorias” **. Por outro lado, € precisamente
o capitalismo que transforma a propriedade fundidria feudal em pro-
priedade fundidria moderna quando a liberta totalmente das relagdes
de dominio e serviddo. O escravo estd totalmente subordinado ao
seu senhor e ¢ justamente por isso que esta relagéo de exploragao
ndo necessita de nenhuma elaboragdo juridica particular. O traba-
lhador assalariado, ao contrdrio, surge no mercado como livre ven-
dedor da sua forga de trabalho e, por esta razdo, a relagdo de explo-
racdo capitalista se realiza sob a forma juridica do contrato. Acredito
serem estes exemplos suficientes para pdr em evidéncia a importancia
decisiva da categoria de sujeito na analise da forma juridica.

Nas teorias idealistas do direito, o conceito de sujeito evolui a
partir desta ou daquela idéia geral, isto €&, de maneira puramente
especulativa: “O conceito fundamental do direito ¢ a liberdade. . .
O conceito abstrato de liberdade é a possibilidade de se determinar
em qualquer coisa... O homem € o sujeito de direito porque ele tem
a possibilidade de se determinar, porque possui uma vontade” %. Do
mesmo modo, em Hegel, “a personalidade contém principalmente a
capacidade de direito e constitui o fundamento (ele préprio abstrato)
do direito abstrato e, por conseguinte, formal. O imperativo do direi-
to é portanto: sé uma pessoa € respeita os outros como pessoas” 26,
E mais adiante: “Aquilo que é imediatamente distinto do espirito livre

84, Marx. O Capital. Liv. 11, cap. XXXVII, Ed. Sociales, t. I, p. 9.
85. Puchta. Kursus der Institutionen. Leipzig, 1950, t. I, pp. 4-9.

86. Hegel. Principios da Filosofia do Direito. Leipzig, 1821, Ed. Galli-
mard, Paris, 1940, p. 84.
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¢, em geral, tanto em relagdo a ele como em si, o exterior, uma coisa, |

qualquer coisa ndo livre, sem personalidade e sem direito” ®7.

Veremos mais adiante em que sentido esta oposi¢do entre a coisa
e o sujeito nos dd a chave para compreender a forma juridica. A
jurisprudéncia dogmatica, ao contrdrio, serve-se deste conceito sob o
seu aspecto formal. Para ela o sujeito nada é além de um “meio de
qualificacdo juridica dos fendmenos sob o ponto de vista da sua capa-
cidade ou incapacidade de participar nas relagGes juridicas” 8. A juris-
prudéncia dogmadtica, por conseguinte, sequer levanta a questdo das
razOes em virtude das quais o homem se transformou de individuo
zoolégico em sujeito juridico. Seu ponto de partida é a relagdo juri-
dica como de uma forma acabada, determinada a priori.

A teoria marxista, ao contrdrio, considera toda forma social his-
toricamente. Ela se propde, por conseguinte, a tarefa de -explicar aque-
las condi¢Ses materiais, historicamente dadas, que fizeram desta ou
daquela categoria uma realidade. As premissas materiais da comuni-
dade juridica ou das relagdes entre os sujeitos juridicos foram defi-
nidas pelo préprio Marx no primeiro tomo de O Capital, ainda que
sé de passagem e sob a forma de anota¢Bes muito gerais. Estas ano-
tagdes, porém, contribuem muito mais para a compreensio do mo-
mento juridico nas relagdes humanas do que qualquer volumoso tra-
tado sobre teoria geral do direito. Para Marx andlise da forma do
sujeito tem origem imediata na andlise da forma da mercadoria.

A sociedade capitalista é, antes de tudo, uma sociedade de pro-
prietdrios de mercadorias. Isto quer dizer que as relages sociais dos
homens' no processo de producdo tomam uma forma coisificada nos
produtos do trabalho que aparecem, uns em relagdo aos outros, como

valores. A mercadoria é um objeto mediante o qual a diversidade
concreta das propriedades tteis se torna simplesmente a embalagem

coisificada da propriedade abstrata do valor, que se exprime como -

capacidade de ser trocada numa determinada proporgdo por outras

mercadorias. Esta propriedade é a expressdo de uma qualidade ine-

rente as préprias coisas em virtude de uma espécie de lei natural que

age sobre os homens de maneira totalmente alheia & sua vontade.

Porém, se a mercadoria conquista o seu valor independentemente
da vontade do sujeito que a produz, a realizacdo do valor no processo -

de troca pressuple, ao contrdrio, um ato voluntdrio, consciente, por
parte do proprietirio de mercadorias; ou, como diz Marx: “As mer-
cadorias ndo podem, de nenhum modo, ir, por elas mesmas, ao mer-
cado, nem trocarem-se entre si. Precisamos por isso voltar nossos

87. Id. ibid., p. 88.
88. Cf. Rozhdestvenskij. Teoria do direito piiblico subjetivo. p. 6.
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olhares para os seus guardides e condutores, ou seja, para 0s seus pos-
suidores. As mercadorias sdo coisas e, conseqiientemente, ndo opSem
ao homem nenhuma resisténcia. Se elas necessitam de boa vontade,
ele poderd empregar a forca ou, melhor dizendo, poderd apoderar-se

delas” ®.

Assim, o vinculo social entre os homens no processo de produ-
cdo, vinculo que se coisifica nos produtos do trabalho, e que toma a
forma de uma legalidade elementar, impde, para a sua realizagdo, a
necessidade de uma relagdo particular entre os homens, enquanto
individuos que dispem de produtos, enquanto sujeitos cuja “vontade
habita nas préprias coisas” ®. “O fato de os bens econdmicos serem
frutos do trabalho constitui uma propriedade que lhes € inerente; o
fato de eles poderem ser negociados constitui uma segunda proprie-
dade, que depende somente da vontade dos seus proprietarios, sob a
Gnica condigdo de tais bens serem apropridveis e aliendveis” **. Eis
a razdo pela qual, ao mesmo tempo que o produto do trabalho reves-
te as propriedades da mercadoria e se torna portador de valor, o
homem se torna sujeito juridico e portador de direitos” *2. “A pessoa,
cujo determinante é a vontade, € o sujeito de direito” **.

A vida social desloca-se simultaneamente, por um lado, entre tota-
lidade de relagBes coisificadas, surgindo espontaneamente (como o
sdo todas as relacdes econdmicas: nivel dos precos, taxa de mais-valia,
taxa de lucro etc.), isto é, relagdes onde os homens ndo tém outra
significagio que ndo seja a de coisas, e, por outro lado, entre totali-
dade de relagdes onde o homem ndo se determina a ndo ser quando
é oposto a uma coisa, ou seja, quando & definido como sujeito. Essa
¢ precisamente a relagdo juridica. Estas sfo as duas formas funda-
mentais que originariamente se diferenciam uma da outra, mas que, a0
mesmo tempo, se condicionam mutuamente e estdo intimamente uni-
das entre si. Assim o vinculo social, enraizado na produgdo, aptesen-
ta-se simultaneamente sob duas formas absurdas; por um lado, como

89. Marx. O Capital. Liv. 1, cap. 11, p. 95.

90. Marx. Id., ibid.

91. Hilferding. Bohm-Bawerks Marx-Kritik. Viena, 1904, p. 54.

92. O homem enquanto mercadoria, isto é, escravo, torna-se também su-
jeito desde que aparega como individuo que dispde de coisas-mercadorias e
participa da circulagfio. (Cf. sobre os direitos dos escravos, quando da cton-
clusio de contratos, no direito romano: Pokrovskij. Histéria do direito romano.
t. II, 2.2 ed., Petrogrado, 1915, p. 294). Na sociedade moderna, ao contrario,
o homem livre, ou seja, o proletirio, quando procura um mercado para ven-
der sua forga de trabalho, é tratado como um cbjeto e fica totalmente depen-
dente das leis de emigracio e também na total dependéncia das mesmas inter-
digdes, fixagdes de contigentes etc., que regem as ouiras mercadorias introdu-
zidas no interior das fronteiras estaduais.

93 . Windscheid. Lehrbuch des Pandektenrecht, t. 1, Frankfurt, 1906, § 49.
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valor de mercadoria e, por cutro, como capacidade do homem de
ser sujeito de direito.

Do mesmo modo que a diversidade natural das propriedades
tteis de um produto ndo aparece na mercadoria sendo sob a forma
de simples embalagem do valor e assim como as variedades concre-
tas do trabalho humano se diluem no trabalho humano abstrato, como
criador de valor, assim também a diversidade concreta da relagdo do
homem com a coisa surge como vontade abstrata do proprietdrio e
todas as particularidades concretas, que diferenciam um tepresentante
da espécie Homo sapiens de um outro, se diluem na abstragdo do
homem em geral, do homem como sujeito juridico.

Se a coisa se sobrepde economicamente ao homem, uma vez que,
como mercadoria, coisifica uma relacdo social que nfo estd subor-
dinada ao homem, ele, em contrapattida, reina juridicamente sobre
a coisa, porque, ele mesmo, na qualidade de possuidor e de proprie-
tdrio, ndo é sendo uma simples encarnagdo do sujeito juridico abstrato,
impessoal, um puro produto das relagdes sociais. Segundo Marx:
“Para relacionar estas coisas umas com as outras como mercadorias,
os seus guardides devem, eles prdprios, se relacionar entre si como
pessoas cuja vontade reside nestas mesmas coisas, de tal modo que
a vontade de um seja também a vontade do outro e que cada um se
aproptie da nova mercadoria abandonando a sua, mediante um ato
voluntirio comum. Eles devem, portanto, reconhecer-se mutuamente
como proprietdrios privados” ®%.

E natural que a evolugdo histérica da propriedade, enquanto
instituicdo juridica que abrange todos os diversos modos de aquisicdo
e protecdo da propriedade e todas as modificagSes relativas aos dife-
rentes objetos etc., ndo se tenha realizado de maneira tdo ordenada
e coerente conforme a deducdo l6gica mencionada acima. Contudo,
apenas essa dedugdo nos revela o sentido geral do processo histérico.

Depois de ter cafdo numa dependéncia de escraviddo diante das
relagdes econbmicas que nascem atrds de si sob a forma da lei do
valor, o sujeito econdmico recebe, por assim dizer, como compensa-
¢do, porém agora enquanto sujeito juridico, um presente singular:
uma vontade juridicamente presumida que o torna absolutamente livre
e igual entre os outros proprietdrios de mercadorias. “Todos devem

ser livres e ninguém deve impedir a liberdade alheia. Cada um pos-
sui 0 seu corpo como livre instrumento da sua vontade” *. E esse o |

axioma de partida dos tedricos do direito natural. E tal idéia de iso-
lamento, do voltar-se da pessoa humana sobre si mesma, deste “estado
natural”, do qual deriva “o conflito da liberdade até ao infinito”,

94. Marx. Q Capital, Liv. 1, cap. I, p. 95.
95. Fichte. Recitslehre. Leipzig, 1912, p. 10.
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corresponde exatamente & produgdo mercantil, onde os produtores sao
formalmente independentes uns dos outros e onde se encontram mu-
tuamente ligados somente pela ordem juridica artificialmente criada.
Esta prépria condigfo juridica, ou para utilizar as palavras do mesmo
autor, “a existéncia simultdnea de numerosas criaturas livres, que de-
vem todas ser livres e cuja liberdade nfo deve impedir a liberdade
alheia”, ndo é sendo o mercado idealizado, transposto para as nuvens
da abstragdo filoséfica e livre da grossetia empirica, na qual se encon-
tram os produtores independentes, pois, como nos ensina um outro
filésofo: “No contrato comercial, as duas partes fazem o que querem
e cada parte ndo exige para si prépria mais liberdade do que aquela
concedida & outra” %.

A crescente divisdo do trabalho, a melhoria das comunicagbes e
o consecutivo desenvolvimento das trocas fazem do valor uma cate-
goria econdmica, ou seja, a encarnagdo das relagdes sociais de pro-
dugdo que dominam o individuo. Mas para isso é preciso que os dife-
rentes atos acidentais de troca se transformem numa circulagio alat-
gada e sistemdtica de mercadorias. Neste estdgio de desenvolvimento
o valor distingue-se das avaliagBes ocasionais, perde o seu cardter de
fendmeno psiquico individual e assume um significado econdmico
objetivo. Condigdes reais sdo também necessdrias para que o homem
deixe de ser um individuo zoolbgico, sujeito juridico abstrato e im-
pessoal, e passe a ser uma pessoa juridica. Tais condigGes reais sfo,
por um lado, o estreitamento dos vinculos sociais e, por outro, o cres-
cente poder da organizagfo social, ou seja, da organizagdo de classe
que atinge o seu apogeu no Estado burgués “bem ordenado”. A capa-
cidade de ser sujeito juridico desprende-se, entdo, definitivamente, da
personalidade concreta, vivente, deixa de ser uma funcfo da sua von-
tade consciente, eficaz e transforma-se em pura propriedade social. A
capacidade de agir é abstraida da capacidade jurfdica, o sujeito juri-
dico recebe um duplo na pessoa de um representante e adquire ele
mesmo a significagdo de um ponto matemético, de um ntcleo onde
se concentra certa soma de direitos.

A propriedade burguesa capitalista deixa, conseqilentemente, de
ser uma posse flutuante e instdvel, uma posse puramente de fato, pas-
sivel de ser contestada a todo momento, e também de ser defendida
a mao armada. Ela transforma-se num direito absoluto, estdvel, que
segue a coisa por todo lado e que, desde que a civilizagdo burguesa
espalhou seu dominio a todo o globo, é protegida em todo o mundo
pelas leis, pela policia e pelos tribunais ®7.

96. Spencer. Social Statistics, Londres, 1851, cap. XIIL
97. O desenvolvimento do pretenso direito de guerra nada mais ¢ senfo
uma consolidagio progressiva do principio da inviolabilidade da propriedade
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Neste estdgio de desenvolvimento, a pretensa teoria volitiva dos
direitos subjetivos apresenta-se inadequada a realidade ®*. Melhor se
define o direito em sentido subjetivo, como “a parte dos bens que
a vontade geral atribui e garante a uma pessoa”. A capacidade de
querer ¢ de agir deste modo ndo €, de jeito nenhum, requisitada nesta
pessoa. A definicio de Dernburg aproxima-se bastante do universo
intelectual dos juristas modernos que operam com a capacidade juri-
dica dos dementes, dos recém-nascidos, das pessoas juridicas etc. A
teoria da vontade, em contrapartida, equivale, nas suas tltimas con-
seqiiéncias, & exclusdo das mencionadas categorias da série dos sujei-
tos juridicos ®®. Dernburg, concebendo o sujeito juridico como um
fendmeno puramente social, estd, sem ddvida alguma, muito mais pré-
ximo da verdade. Porém, percebe-se claramente, por outro lado, por
que razéo o elemento da vontade desempenha um papel tdo essencial
na consttugdo do conceito de sujeito juridico. Em parte, o préprio

Dernburg observa isso quando afirma que “os direitos, em sentido |
subjetivo, existiram historicamente bem antes de se ter formado um i
sistema estadual consciente de si préprio. Eles fundamentavam-se na 4
personalidade dos individuos e no respeito que souberam conquistar

e impor para a sua pessoa e para os seus bens. Foi somente gragas &
abstragdo que se pdde formar progressivamente, a partir da concepgdo
dos direitos subjetivos existentes, o conceito da ordem juridica. A

concepgao segundo a qual os direitos, em sentido subjetivo, ndo s@o ;

mais que a emanagdo do direito em sentido objetivo €, pois, nao-his-

burguesa. Até o momento da Revolugio Francesa a populagio civil era saquea- ‘
da sem limites nem escrdpulos, tanto pelps seus préprios soldados como pelos |

soldados inimigos. Benjamim Franklin foi o primeiro a proclamar, em 1875,

o principio politico mediante o qual nas guerras futuras “os camponeses, 08 }

artifices e os comerciantes devem poder continuar as suas ocupagles, pacifica-
mente, sob a protegdo das partes em conflito”. Rousseau, no Contrato Social,
determinou como regra que a guerra deve ser travada entre os Estados, mas
niio entre os cidaddos destes Estados. A legislagio da Convengfio punia muifo

severamente a pilhagem feita pelos soldados, tanto no seu préprio pais como ;

nos paises estrangeiros. Foi apenas em 1899 em Haia que os principios da

Revolugdio Francesa foram erigidos em direito internacional. A eqiiidade obri- §
ga-nos, porém, a mencionar que Napolefo teve certos escriipulos ao decretar |
o Bloqueio Continental e achou necessirio justificar, na sua mensagem ao }
Senado, esta medida: “que a causa das hostilidades entre os soberanos lesa og:
interesses das pessoas privadas” e “lembra a barbirie do séculos passados”;.

quando da ultima guerra mundial, os governantes lesaram abertamente, sem

qualquer espécie de escripulo, os direitos de propriedade dos cidaddos das

duas partes em conflito,
98. Cf. Dernburg. Pandeckten, Berlim, 1902, t. I, § 39,

99. Cf. a propdsito das pessoas juridicas: Brinz. Pandenckten. T. II, |

p.- 984.
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‘drica e falsa” '". Evidentemente apenas quem possuisse ndo sé uma

contade mas também detivesse uma parte importante do poder, podia
“ganhar e impor o respeito”. Porém, assim como a maior parte dos
juristas, igualmente Dernburg tem tendéncia em tratar o sujeito juri-
dico como “personalidade em geral”, ou seja, como uma categoria
eterna, situada fora de condi¢Bes histdricas determinadas, A partir
deste ponto de vista, o que é prdprio do homem, como ser animado
e possuidor de uma vontade racional, é o fato de ser sujeito jurfdico.
Na realidade, a categoria de sujeito juridico €, evidentemente, esta-
belecida no ato de troca que ocorre no mercado. E é justamente neste
ato de troca que o homem realiza na pratica a liberdade formal da
autodeterminagdo. A relagdo do mercado revela esta oposigdo entre
0 sujeito e o objeto num sentido juridico particular. O objeto é a
mercadoria e o sujeito o proprietdrio de mercadorias que dispSe delas
no ato de apropriagdo e de alienagdo. E justamente no ato de troca
que o sujeito se manifesta pela primeira vez em toda a plenitude das
suas determinagSes. O conceito, formalmente mais elaborado, de su-
jeito, que a partir desse momento abrange somente a capacidade juri-
dica, distancia-nos ainda mais do sentido histérico real desta cate-
goria juridica. Eis por que é tdo dificil para os juristas renunciar ao
elemento voluntdrio ativo quando elaboram os conceitos de “Sujeito”
e de “Direito subjetivo”.

A esfera de dominio, que envolve a forma do direito subjetivo, é
um fendmeno social que é atribuido ao individuo do mesmo modo
que o valor, outto fendmeno social, é atribuido a coisa, enquanto
produto do trabalho. O fetichismo da mercadoria se completa com
o fetichismo juridico.

As relagoes dos homens no processo de produgdo envolvem assim,
num certo estdgio de desenvolvimento, uma forma duplamente enig-
matica. Elas surgem, por um lado, como relagdes entre coisas (mer-
cadorias) e, por outro, como relagSes de vontade entre unidades inde-
pendentes umas das outras, porém, iguais entre si: tal como as rela-
¢Oes entre sujeitos juridicos. Ao lado da propriedade mistica do valor
aperece um fendmeno ndo menos enigmético: o direito. Simultanea-
mente a relag@o unitdria e total reveste dois aspectos abstratos e fun-
damentais: um aspecto econdmico e outro jurfdico. No desenvolvi-
mento das categorias juridicas, a capacidade de realizar atos de troca
ndo € mais que uma das muitas manifestagGes concretas da caracte-
ristica geral da capacidade juridica e da capacidade de agir. Histori-
camente, entretanto, o ato de troca possibilitou um aprofundamento

100. Dernburg. Ob, cit., & 39.

75




na idéia de sujeito, como portador de todas as possiveis pretensdes
juridicas. E somente na economia mercantil que nasce a forma juri-
dica abstrata, em outros termos, que a capacidade geral de ser titular
de direitos se¢ separa das pretensdes juridicas concretas. Somente a
continua mutagio dos direitos que acontece no mercado estabelece a
idéia de um portador imutdvel destes direitos. No mercado, aquele
que obriga alguém, obriga simultaneamente a si préprio. A todo ins-
tante ele passa da situagdo da parte demandante & situagdo da parte
obrigada. Deste modo se cria a possibilidade de abstrair das diversi-
dades concretas entre os sujeitos juridicos e de os reunir sob um
Unico conceito genérico 101,

Do mesmo modo que os atos de troca da producdo mercantil
desenvolvida foram precedidos por atos ocasionais e formas primiti-
vas de troca, tais como, por exemplo, os presentes reciprocos, assim
também, o sujeito juridico, com toda a esfera de dominio juridico, foi
morfologicamente precedido pelo individuo armado, ou, com maior
fregiiéncia, por um grupo de homens (gens, horda, tribo), capaz de
defender no conflito, na luta, o que para ele representava as suas
préprias condigdes de existéncia. Esta estreita relagdo morfoldgica esta-
belece uma clara ligacdo entre o tribunal e o duelo, entre as partes
de um processo e os protagonistas de uma luta armada. Porém, com
o crescimento das forcas sociais disciplinadoras, o sujeito perde a sua
concretizagdo material. No lugar de sua energia pessoal nasce o poder
da organizagdo social, isto é, da organiza¢do da classe, cuja expressdo
mais elevada se encontra no Estado !°2. A abstracdo impessoal de um
poder de Estado, agindo regular e continuamente no espago e no tem-
po, de mareira ideal, é aqui o mesmo sujeito impessoal e abstrato
do qual ele é o reflexo.

Este poder abstrato tem um perfeito fundamento real na orga-
nizacdo do aparelho burocrdtico, do exército permanente, das finan-
cas, dos meios de comunicagdo etc. A condi¢Bio bésica de todo este

101. Na Alemanha, isso verificou-se somente no instante em que se im-
plantou o Direito Romano, como o prova, alids, a falta de um termo alemfo
para designar os conceitos de “pessoa” e de “sujeito juridico”. (Cf. Gierke.
Das Deutsche Genossenschaftsrecht. 3 vol., Berlim, 1873; vol. 2: Geschichte
des Deutschen Korperschaftazegriffs, p. 30).

102. A partir deste instante a figura de sujeito juridico passa a ndo mais
se revelar como o que é na realidade, ista é, o reflexo de uma relagdo que
nasce detrds dos homens, mas parece ser uma inveng¢io artificial da razdo
humana. Contudo, as préprias relagdes passam a ser tdo freqiientes que pare-
cem ser as condigBes indispensdveis de toda a comunidade. A idéia de que o
sujeito juridico ndo € sendo uma construgdo artificial tem, para a teoria ciens
tifica do direito, 0 mesmo significado que tem para a economia politica a
idéia do carater artificial do dinheiro.
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conjunto é a correspondente evolucio das forcas produtivas. Porém,
antes de servir-se dos mecanismos estaduais, o sujeito busca apoio
na estabilidade e na continuidade orgénica das relagbes. Do mesmo
modo que a repetigdo regular do ato de troca significa um valor numa
categotia geral, que se eleva acima da avaliagdo subjetiva e das pro-
porgdes ocasionais da troca, assim também a repeticéo regular destas
mesmas relacdes, o uso, atribui & esfera subjetiva de dominio um novo
sentido fundamentando sua existéncia mediante uma norma externa.
O uso ou a tradicdo, enquanto fundamento supra-individual das pre-
tensdes jutidicas, corresponde 2 estrutura feudal com os seus limites
¢ a sua fixidez. A tradicdo ou o uso é, por esséncia, qualquer coisa
que estd compreendida num quadro geogréfico determinado, bastante
limitado. Eis a razdo por que cada direito se relaciona somente com
um dado sujeito concreto ou com um grupo limitado de sujeitos. No
mundo feudal cada direito era um privilégio, diz Marx. Cada cidade,
cada estado social, cada corporagdio, vivia segundo o seu préprio di-
reito, que acompanhava o individuo onde quer que ele fosse. Neste
tempo era completamente ausente a idéia de um estatuto juridico for-
mal comum a todos os cidaddos, a todos os homens. Tal situagdo
correspondia, pata a economia, a unidades econémicas fechadas, auto-
subsistentes, e 4 proibicdo de importar e exportar etc.

“Jamais a personalidade teve um contetido inteiramente idéntico.
Originariamente, o Estado, a propriedade, a profisséo, o estado con-
fessional, a idade, o sexo, a for¢a fisica etc. criaram uma desigual-
dade tdo profunda da capacidade juridica que ndo se via sequer, além
de diferencas concretas, em que a personalidade se mantinha, apesar
de tudo, idéntica a si prépria” '*.

A igualade dos sujeitos ndo era pressuposta a néo ser pelas rela-
¢oes compreendidas numa esfera relativamente estreita. Assim, os
membros de um tdnico e mesmo estado social na esfera dos direitos
de estado, os membros de uma tnica e mesma corporagdo na esfera
dos direitos corporativos, eram idénticos. Neste estdgio, o sujeito
juridico aparece apenas como o portador geral abstrato de todas as
pretensées juridicas concebiveis na qualidade de titular de privilégios
concretos.

“No fundo, a proposigio do Direito Romano segundo a qual a
personalidade é, em si, igual e a desigualdade ¢ somente a conseqiién-
cia de um estatuto de excecdo do direito positivo, ndo se impds atual-
mente, nem na vida juridica nem na consciéncia juridica” %4,

103 Gterke. Ob. cit., p. 35.
104. Gierke. Ob. cit.. p. 34.




Uma vez que era ausente na Idade Média o conceito abstrato de
sujeito juridico, a idéia de uma norma objetiva, conduzida a um cir-
culo indeterminado e alargado de pessoas, confundia-se igualmente
com a instituicdo de privilégios e de liberdades concretas. No séc.
XIII ainda ndo se encontra nenhum vestigio de uma clara represen-
tagdo da diversidade existente entre o direito objetivo ¢ o direito sub-
jetivo, ou a possibilidade juridica. Nos privilégios e nos forais distti-
buidos pelos imperadores e pelos principes as cidades, encontramos
grande confusdo entre estes dois conceitos. A maneira mais comum
de formulagdo de uma regra ou de uma norma geral € a do reconhe-
cimento de qualidades juridicas a um determinado dominio tetritorial
ou a uma parte da populagio. A célebre férmula: Stadtluft macht frei
(o ar da cidade faz a liberdade) tinha também este cardter e a aboli-
cdo dos debates judicidrios foi também realizada da mesma maneira.
Ao lado destas disposi¢Bes, os direitos dos citadinos 2 utilizagdo das
florestas principescas ou imperiais foram concedidos de modo idéntico.

No direito municipal podemos observar inicialmente a mesma
mescla de momentos subjetivos ¢ objetivos. Os estatutos urbanos eram,
em patte, a enumeracio dos direitos ou privilégios particulares de
que gozavam alguns gtupos de cidaddos.

Foi apenas depois do total desenvolvimento das relagbes burgue-
sas que o direito passou a ter um cardter abstrato. Cada homem tor-
na-se homem em geral, cada trabalho torna-se um trabalho social atil
em geral e cada sujeito torna-se um sujeito juridico abstrato 195 Ao
mesmo tempo, também a norma reveste-se da forma ldgica acabada
de lei geral e abstrata.

O sujeito juridico é, por conseguinte, um proprietdrio de metca-
dorias abstrato e transposto para as nuvens. A sua vontade, juridica-
mente falando, tem o seu fundamento real no desejo de alienar, na
aquisi¢do, e de adquirir, na alienagdo. Para que tal desejo se realize,
¢ indispensével que haja mdtuo acordo entre os desejos dos proptie-
tarios de mercadorias. Juridicamente esta relagdo aparece como con-
trato, ou como acordo, entre vontades independentes. Eis por que o
contrato é um conceito central do direito, pois ele representa um ele-
mento constitutivo da idéia do direito. No sistema 16gico dos concei-
tos juridicos, o contrato é somente uma variedade do ato juridico em
geral, ou seja, é somente um dos meios de manifestacdo concreta da

105, “Uma sociedade na qual o produto do trabalho geralmente assume
a forma de mercadoria e na qual, por conseguinte, a relagdo mais geral entre
os produtores consiste em comparar os valores dos seus produtos e, sob este
aspecto, em comparar entre si os seus trabalhos privados como trabalho humano
igual, uma tal sociedade encontra no cristianismo, no seu culto do homem
abstrato e sobretudo nos seus tipos burgueses, protestantismo, deismo etc., o seu
mais conveniente complemento religioso™. (Marx, O Capital. Liv. I, pp. 90-91)
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vontade, com a ajuda do qual o sujeito age sobre a esfera juridica
que o cerca. Na realidade e historicamente, ao contrério, o conceito
do ato juridico tem sua origem no contrato. Independentemente do
contrato, os conceitos de sujeito e de vontade em sentido juridico exis-
tem somente como abstragdes mortas. E unicamente no contrato que
tais conceitos se movem autenticamente. Simultaneamente, a forma
juridica, na sua forma mais simples e mais pura, recebe também no
ato de troca um fundamento material. Por conseguinte, € para o ato
de troca que convergem os momentos essenciais tanto da economia
politica como do direito. Na troca, como diz Marx, “a relagao das
vontades ou relagdo juridica é estabelecida pela prépria relagdo eco-
ndmica”. Uma vez nascida a idéia de contrato, ela tende a adquirir
uma significagdo universal. Os possuidores de mercadorias, mesmo
antes de se reconhecerem mutuamente como proprietdrios, natural-
mente j4 eram também proprietdrios, porém em sentido diverso, orgé-
nico, extrajuridico. “O reconhecimento reciproco” € apenas uma ten-
tativa para explicar, com o auxilio da férmula abstrata do contrato,
as formas organicas da apropriacdo que tém por base o trabalho, a
conquista etc. e que a sociedade dos produtores de mercadorias en-
contra ja constituidas desde seu nascimento. Em si mesma, a relagao
do homem com a coisa estd privada de qualquer significagdo juridica.
E isto que discernem os juristas quando tentam dar & instituigdo da
propriedade privada o sentido de uma relago entre sujeitos, ou seja,
entre homens. Contudo, eles constroem esta relagio de maneira pura-
mente formal e negativa, como uma proibicao geral que, exceto o pro-
prietdrio, exclui de todos os outros individuos o direito de utilizarem
a coisa e dela disporem '°¢, Esta concepgdo, com certeza, é adequada
aos fins praticos de jurisprudéncia dogmatica, porém ndo tem nenhu-
ma utilidade para a analise tedrica. Nestas proibigdes abstratas, o
conceito de propriedade perde toda a significagdo viva e separa-se da
sua prdpria histdria pré-juridica.

Mas se a relacdo organica, “natural”, do homem com a coisa,
ou seja, a apropriacio, gera o ponto de partida genético do desenvol-

106. Deste modo, por exemplo, Windscheid (Lefrbuch des Pandektenrecht,
Frankfurt, 1906, t. I, § 38), partindo do fato de que o direito nfio existe sendo
entre pessoas ¢ nAo entre Uma pessoa e uma coisa, conclui: “O direito real sé
conhece proibigdes. O contetdo da vontade que limita o direito real é um
contetido negativo; aqueles que se encontram frente ao titular do direito de-
vem abster-se de agir sobre a coisa € nfo devem pelo seu comportamento em
relagio aquela bloguear a agdo do titular do direito sobre ela” '

A conclusio [6gica deste ponto de vista é tirada por Schlossman (Der
Vertrug), para o qual o conceito de direito real é apenas um “meio termino-
légico auxiliar”. Dernburg (Pandektenrecht, t. 1, § 22, notas) ao contrério,
descarta o ponto de vista segundo o qual “mesmo a propriedade, que aparece
como o maijs positivo de todos os direitos, tenha juridicamente somente um
simples conteido negativo”,
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vimento, a transformacdo dessa relagao numa relac@io juridica acon-

teceu essencialmente sob a influéncia das necessidades geradas pela
circulagdo dos bens, isto é, pela compra e pela venda. Hauriou atenta
para o fato de o comércio maritimo e o comércio de caravana néo
terem ainda originariamente criado a necessidade de garantir a pro-
priedade. A distdncia que separava os agentes das trocas uns dos
outros era a melhor garantia contra toda espécie de pretensdo abusi-
va. A formacio de um mercado estdvel cria a necessidade de uma
regulamentagdo do direito de dispor das mercadorias e, conseqiiente-
mente, do direito de propriedade 17,

O titulo de proptiedade no direito romano antigo, Mancipatio
per aes et libram, mostra que ele nasceu juntamente com o fendmeno
da troca interna. Do mesmo modo, a sucessdo hereditéria nao foi esta-
belecida, como titulo de propriedade, a ndo ser a partir do mornento
em que as relagdes civis se interessaram por tal transferéncia '**.

Na troca, para utilizar os termos de Marx, um dos proprietdrios
de mercadorias ndo pode apropriar-se da mercadoria alheia e alienar
a sua, a ndo ser com o consentimento do outro proprietdrio. E justa-
mente esta idéia que os representantes da doutrina do direito natural
quiseram exprimir tentando fundamentar a propriedade num contrato
originario. Eles tém razdo, porém, ndo porque um tal contrato tenha
existido alguma vez, historicamente, mas porque as formas naturais
ou orgénicas da apropriacdo passam a ter um cardter de “razdo” juri-
dica nas agdes reciprocas da aquisicao ¢ da alienagdo. No ato de alie-
nagdo, a realizacdo do direito de propriedade como abstragao torna-se
uma realidade. Qualquer emprego de uma coisa estd ligado ao seu
tipo concreto de utilizagio como bem de consumo ou como meio de
producdo. Porém, quando a coisa funciona como valor de troca, torna-
se entdo uma coisa impessoal, um puro objeto juridico, e o sujeito que
dela dispSe, um puro sujeito juridico. E necessério buscar a explica-
¢do da contradigdo existente entre a propriedade feudal e a proprie-
dade burguesa em suas respectivas relagdes com a circulagdo. Para o
mundo burgués, o principal defeito da propriedade feudal ndo estd na
sua origem (espoliacio, violéncia etc.) mas na sua imobilidade, na sua
incapacidade de se tornar o objeto de uma garantia reciproca passan-
do de uma mao a outra no ato de alienagdo e de aquisigdo. A proprie-
dade feudal ou corporativa viola o principio fundamental da socie-
dade burguesa: “igual oportunidade de aceder & desigualdade”. Hau-
tiou, um dos mais perspicazes juristas burgueses, expde muito bem, em
primeiro lugar, a reciprocidade como a garantia mais eficaz da pro-
priedade e a que menos necessita de violéncia exterior. E esta reci-

107. Hauriou. Principios de direito piblico. p. 286,
108. Id. ibid., p. 287.
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procidade garantida pelas leis do mercado, que da & propriedade o
seu cardter de instituicio “cterna”. A garantia puramente politica,
dada pelo aparelho de coagdo estatal, limita-se, ao contrério, a prote-
¢do de uma cetta situagdo pessoal dos proprietérios, isto €, a um mo-
mento que nao tem significagdo de principio. A luta de classes ind-
meras vezes provocou na histdria uma redistribuicdo da propriedade
bem como a expropriagio dos usurdrios ¢ dos grandes proprietarios
fundiarios 1. Contudo, tais desordens, por mais desagraddveis que
tenhrm sido para as classes e grupos que as suportaram, nao puderam
abz'~- o fundamento da propriedade privada: a jungdo, realizada pela
troca, das csferas econdmicas. Os mesmos homens que protestaram
contra a propriedade acabaram por afirmé-la quando no dia seguinte
se viram no mercado como produtores independentes. Isso se deu com
todas as revolugdes ndo-proletdrias. Essa é a conclusao l6gica do ideal
dos andfquistas, que rejeitam as caracteristicas exteriores do direito
burgués, a coagdo estatal e as leis, mas que deixam subsistir a sua
esséncia interna, a livre contratagdo entre produtores independentes **°.

Deste modo apenas o desenvolvimento do mercado gera a possi-
bilidade e a necessidade de transformar o homem, que se apropria
das coisas pelo trabalho (ou pela espoliagdo), num proprietério juri-
dico. Entre estas duas fases ndo existem fronteiras rigorosas. O “na-
tural” passa insensivelmente para o “jurfdico”, tal como o roubo a
mio armada estd estreitamente ligado ao comércio.

Katner tem uma outra concepcio da propriedade. Segundo a
sua definicdo, “a propriedade ndo é, de jure, sendo o poder que a
pessoa A tem de dispor da coisa N, a relagdo nua entre um individuo
e uma coisa natural que ndo concerne a qualquer outro individuo e
a qualquer outra coisa; a coisa é uma coisa privada, o individuo €
um individuo privado, o direito é um direito privado. E assim tam-
bém que se passam as coisas no periodo da produgdo mercantil sim-
ples” 1.

109. “Tanto é verdade, nota Engels neste momento, que ha dois-mil e
quinhentos anos que se recorre a violagio da propriedade como tnico meio
para se manter a propriedade privada”. (Engels, 4 origem da familia, da pro-
priedade privada e do Estado, trad. port., Ed. Académica).

110. Deste modo, por exemplo, Proudhon explica: “Eu quero o contrato,
mas ndo as leis: para que eu seja livie todo o edificio social deve ser recons-
truido sobre a base do contrato reciproco” (Proudhon, A idéia geral da revo-
lugdo no século XI1X, 1851, p. 138). Mas logo a seguir acrescenta: “A norrha
segundo a qual o contrato deve ser firmado nfio se baseard exclusivainente na
justica, mas também na vontade comum dos homens que vivem em comuni-
dade. Esta vontade, caso necessdrio, igualmente obrigari ao respeito do con-
trato pela violéncia” (Id., ibid., p. 293).

111, Karner (pseuddnimo de Renner). “Die Soziale Funktion der Rechts-
institute, besonders des Eigentums”. In: Marx Studien, t. 1, 1904, p. 173.
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Toda esta passagem indica uma falsa compreensac das coisas.
Karner reproduz aqui as “robinsonices” em vigor. Mas pergunta-se
por que motivo dois Robinsons, que desconhecem mutuamente as suas
existéneias, pensam juridicamente as suas relagdes com as coisas jé
que tal relagdo é inteiramente uma relagdo de fato. Este direito do
homem isolado merece o destaque do famoso valor do “copo d’dgua
no deserto”. Tanto o valor como o direito tém origem num dUnico e
mesmo fenémeno: a circulagdo dos produtos tornados mercadorias. A
propriedade no modo de pensar juridico nasceu, ndo porque tenha

surgido aos homens a idéia de se atribufrem reciprocamente tal quali--

dade juridica, mas porque passar-se por proprietdrio era a tinica ma-
neira de poderem trocar suas mercadorias. “O poder ilimitado do dis-

por da coisa” € somente o reflexo da circulagdo ilimitada das merca-
dorias.

N

Karner percebe que “vem & idéia do proprietirio exercer a fun-
¢do juridica da propriedade, alienando a coisa” . Porém, ele ndo vé
de modo algum que o “juridico” comega exatamente quando esta
funcdo é “exercida”; enquanto esta ndo existe, a apropriagdo n@o
passa de simples apropriac8o natural, orgénica.

Katner reconhece que “a compra e a venda, o empréstimo ¢ o
crédito, a locagdo também existiram outrora, embora com uma ex-
tensdao subjetiva e objetiva restrita” 1'%, Efetivamente, estas diferen-
tes formas juridicas da circulagdo dos bens existiram t&o precoce-
mente que ja se encontra uma formulagdo precisa do empréstimo e
do empréstimo com garantia, ainda antes de ter sido elaborada a pré-
pria férmula juridica da propriedade. Este fato singular possibilita-
nos compreender corretamente a natureza juridica da propriedade.

Karner, ao contrario, acredita que os homens, antes mesmo de
comprarem, venderem ou hipotecarem coisas, independentemente disso,
j4 eram proprietdrios. As relagdes que ele menciona parecem-lhe ser so-
mente “institui¢des auxiliares, totalmente secundétias, que preenchem
as lacunas da propriedade pequeno-burguesa”. Em outros termos, ele
parte da concepcdo de individuos totalmente isolados aos quais veio
3 idéia (ndo se sabe por que) de criar uma “vontade geral” e, em
nome dessa mesma vontade geral, proibir a todos de tocar nas coisas
que pertencem a outrem. Apés o que estes “robinsons” isolados deci-
dem, depois de reconhecerem que o proprietdrio néio pode ser consi-
derado um ser universal, nem enquanto forga de trabalho, nem en-
quanto consumidor, completar a propriedade através das instituigdes
da compra, da venda, do empréstimo, do crédito etc. Este csquema,

112. id,, ibid. p. 175.
113, Id., ibid.
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estritamente racional, inverte a evolucdo real das coisas ¢ dos con-
ceitos.

Karner reproduz aqui, pura e simplesmente, o sistema de intet-
pretagio do direito das Pandectas, que traz o nome de Hugo Heyse
e cujo ponto de partida ¢, também, o do homem que submete os
objetos do mundo exterior (direitos reais), para passar em seguida a
troca de servicos (direito das obrigagdes) e, finalmente, as normas
que regulam a situagdo do homem como membro de uma famfilia e
o destino dos seus bens depois de sua morte (direito das sucessOes e
direito da familia). A relagdo do homem com uma coisa, por ele pro-
duzida ou roubada, ou que constitui também uma parte da sua per-
sonalidade (armas, jéias), representa historicamente, sem nenhuma
davida, um elemento do desenvolvimento da propriedade privada. Ela
representa a forma origindria, primitiva e limitada, desta propriedade.
Contudo, a propriedade privada s6 adquire um cardter acabado e uni-
versal com a passagem & economia mercantil, ou mais precisamente, a
economia mercantil capitalista. Ela passa a ser, entéo, indiferente ao
objeto e rompe todos os vinculos com as sociedades humanas orgéni-
cas (gens, familia, comunidade). Ela surge, em sua significagdo uni-
versal, como “esfera externa da liberdade” (Hegel), ou seja, como
realizagdo prética da capacidade abstrata de ser um sujeito de direitos.

De acordo com esta forma puramente juridica, a propriedade
logicamente pouco tem em comum com O principio orgénico e natu-
ral da apropriacdo privada como resultado de um desdobramento de
forca pessoal ou como condigdo de um consumo ou de um uso pes-
soais. Desde que toda a realidade econdmica se fragmentou na esfera

do mercado, a relacdo do proprietdrio com a propriedade tornou-se .

abstrata, formal, condicionada e racionalizada, enquanto a relagdo do
homem com o produto do seu trabatho, como, por exemplo, com uma
parcela de terra cultivada pelo seu trabalho pessoal, representa qual-
quer coisa de elementar e de compreensivel, ainda que para o pensa-
mento mais primitivo "%

Se estas duas instituicbes, a apropriagdo privada como condigéo
de utilizagdo pessoal livre, ¢ a apropriagdo privada como condigdo de
alienacdo posterior no ato da troca, unem morfologicamente uma a
outra por um vinculo direto, elas constituem, no entanto, logicamente,
duas categorias diversas, ¢ o termo “propriedade” gera, referido a
ambas, mais confusdo do que clareza. A propriedade fundidria capi-

114. E exatamente por esse motivo que os defensores da propriedade pri-
vada gostam de apelar particularmente para esta relagdo elementar, porque
eles sabem que a forga ideoldgica dessa relagdo ultrapassa largamente a sua
significacio econdmica para a sociedade moderna.
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talista nao pressupde nenhuma espécie de vinculo orgénico entre a
terra € 0 seu proprietario. Ao contrdrio, s podemos concebé-la gra-
cas a passagem inteiramente livre da terra de uma méao a outra.

O préprio conceito de propriedade fundidria aparecet no mes-
mo tempo em que a propriedade fundidria individual e aliendvel. Os
fundos de terra comuns do pastoreio comunal ndo eram, de modo
algum, originariamente propriedade de uma pessoa juridica (pois tal
conceito nem sequer existia), mas eram utilizados pelos membros da
“Marka”, enquanto pessoa coletiva %,

A propriedade capitalista ¢, no fundo, a liberdade de transfor-
magio do capital de uma forma para outra, a liberdade de transfe-
réncia do capital de uma esfera para outra, visando obter o maior
Jucro possivel sem trabalhar. Esta liberdade de dispor da propriedade
capitalista é impensével sem a existéncia de individuos necessitados
de propriedade, ou seja, de proletdrios. A forma juridica da proprie-
dade ndo estd, de nenhum modo, contradizendo o fato da expropria-
¢do de um grande ntmero de cidaddos, pois a qualidade de ser sujeito
jurfdico é uma qualidade puramente formal. Ele define todas as pes-
soas como igualmente “dignas” de serem proprietdrias, mas nao as
torna, por isso, proprietdrios. Esta dialética da propriedade capita-
lista estd grandiosamente exposta em O Capital de Marx, seja quando
sintetiza as formas juridicas imutdveis, seja quando as fragmenta pela
violéncia (no periodo de acumulagdo primitiva). As investigagdes de
Karner j4 mencionadas oferecem, sob este prisma, muito poucas no-
vidades em comparagdo com o tomo I de O Capital. Contudo, Kat-
ner, pretendendo ser original, acaba gerando confusdo. Jé falamos da
sua tentativa de abstrair a propriedade do momento que a constitui
juridicamente, isto é, da troca. Esta concepgdo puramente formal da
margem a um outro erro: examinando a passagem da propriedade
pequenc-burguesa 4 propriedade capitalista, Karner declara que “a
instituicdio da propriedade conheceu um rico desenvolvimento num
tempo relativamente curto, sofreu uma transformacdo completa, sem,
contudo, modificar a sua natureza juridica” ''® e, logo em seguida,
conclui que “a fungdo social das institui¢des jurfdicas muda, sem
que se modifique a sua natureza juridica”.

Mas entdo perguntamos: a que institui¢des se refere Karner? Se
se trata da férmula abstrata do Direito Romano, nada poderia, bem
entendido, mudar nela. Mas esta férmula ndo disciplinou a pequena
propriedade a ndo ser na época das relagdes burguesas capitalistas
desenvolvidas. Se, ao contrdrio, consideramos o artesanato corpora-
tivo e a economia rural na época da serviddo, entdo nos deparamos

115. Gierke. Ob. cit., p. 146.
116. Karner. Ob, cit., p. 166.
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com toda uma série de normas que restringem o direito de proprie-
dade. Com certeza, pode-se objetar que estas restrigOes foram todas
de natureza juridico-ptblica e que ndo chegaram a influenciar a insti-
tuicdo da propriedade enquanto tal. Mas, neste caso, toda a afirma-
¢do se reduz a isto: que uma determinada férmula abstrata € idéntica
a si prdpria. De outro modo, as formas de propriedade feudais ¢
corporativas, isto &, as formas limitadas de propriedade demonstra-
vam j4 a sua func¢io: a absor¢do do trabalho ndo pago. A proprie-
dade da produgdo mercantil simples que Karner utiliza como oposi-
¢do 4 forma capitalista da propriedade é uma abstragdo tao nua como
a prépria produgio mercantil simples. Com efeito, a transformagao
de uma parte dos produtos em mercadorias ¢ o surgimento do dinhei-
ro geram ja as condi¢Ses para o surgimento do capital usurdrio que,
na expressio de Marx, “faz parte, com o capital comercial, seu irmao
gémeo, das formas antediluvianas do capital, que precedem de longe
o modo de produgdo capitalista e se voltam a encontrar nas mais
diversas estruturas sociais sob o ponto de vista econdémico” 7. Por
conseguinte pode-se concluir, ao contrario de Karner, que as normas
se modificam, porém, sua funcdo social permanece imutdvel.

Por causa da evolugdo do modo de produgdo capitalista, o pro-
prietario afasta-se progressivamente das fungdes técnicas de produgdo
¢ deste modo perde também o dominio juridico total sobre o capital.
Numa emptesa de acionistas, o capitalista individual nada possui além
da titularidade de uma quota-parte determinada do rendimento que
obtém sem trabalhar. A sua atividade econdmica e juridica, como
proprietdrio, restringe-se quase que inteiramente a esfera do consumo
improdutivo. A massa mais importante do capital torna-se inteira-
mente uma forca de classe impessoal. Na medida em que esta massa
de capital tem participagdo na circulagdo mercantil, o que supbe a
autonomia das suas diferentes partes, estas partes autOnomas surgem
como propriedade de pessoas juridicas. Na verdade, € apenas um
gtupo, relativamente restrito de grandes capitalistas, que dispde da
grande massa do capital e que, além disso, opera néo diretamente
mas por intermédio de representantes ou de procuradores com pode-
res estipulados. A forma juridica distinta da propriedade privada ja
ndo representa mais a situacdo real das coisas, uma vez que a domi-
nagdo efetiva se estende através de métodos de participacéo, de con-
trole etc,, bastante além do quadro puramente juridico. Aproxima-
mo-nos entio do momento em que a sociedade capitalista se encontra
j4 amadurecida para se transformar no seu contrario. A condicgo po-

117. Marx, O Capital. Ed. Sociales, Paris, 1959, liv. 1L, t. I, p. 253.
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Contudo, bem antes desta transformacfo, o desenvolvimento do
modf> gle produgdo capitalista, alicergado no principio da livre con-
corréncia, transforma este principio no seu contrdrio. O capitalismo
mpnppohsta estabelece as premissas de todo um outro sistema eco-
ndmico. onde~o movimento da producdo e da reprodugdo social se
concretiza, ndo por meio de contratos particulares entre as unidades
economicas autdnomas, mas gragas a uma organizacfo centralizada
e plamflcada.'Esta organizacdo & gerada pelos trustes, pelos cartéis e
por outras uniGes monopolistas. A simbiose observada durante a guer-
ra entre as organizagdes capitalistas privadas e as organizagdes esta-
duais, num poderoso sistema de capitalismo de Estado burgués, re-
presenta uma realizac@o destas tendéncias. Esta transformagdo prética
da estrutura juridica n@o podia passar despercebida 2 teoria. No des-
pertar do seu desenvolvimento, o capitalismo industrial ja envolvia com
uma certa auré(_)la o principio da subjetividade juridica, exaltando-o
como uma qualidade absoluta da personalidade humana. Atualmente
comeca-se a considerar tal principio apenas como uma determinagéc;
técnica que permite “delimitar os riscos e as responsabilidades” ou
entdo, a apresentd-lo unicamente como uma hipétese especulativa prij
vg@a de qualquer fundamento real. E como é esta tendéncia que
dm'ge os seus golpes contra o individualismo juridico, ela conquistou
a simpatia de diversos marxistas que imaginaram encontrar af os ele-
mentos para uma nova teoria “social” do direito que corresponde
aos interesses do proletariado. Tal juizo testemunha uma posigao pu-
ramente formgl perante a questdo; isto é, mesmo sem levar em conta
que as mencionadas teorias nio fornecem qualquer ponto de partida
para uma yer.dadeira concepgdo socioldgica das categorias individua-
hsta§ do dll;elto burgués e que, além disso, elas criticam este indivi-
dualismo, nao sob o angulo da concepgdo proletdria do socialismo
mas do. ponto de vista da ditadura do capital financeiro. A significaj
¢do social destas doutrinas consiste na justificagdo do Estado imperia-
lista moc’ieyno, e dos métodos que este utilizou declaradamente du-
rante a tltima Guerra. Por isso, nfo é de se admirar que um jurista
americano chegue, baseado justamente nos ensinamentos da guetrra
mundlaﬂl, a.mais reaciondria e criminosa das guerras, a conclusdes de
cupho socaalista": “Os direitos individuais & vida, & liberdade, & pro-
priedade ndo possuem qualquer espécie de existéncia absoluta ou
ibstrata; sdo direitos que existem somente do ponto de vista legal
Ja que o Estado os garantiu e que est3o, por conseguinte inteirar'n'en:
te submetidos ao poder do Estado” 118, o

118. Harriman. “Enemy property i ica” . :
of International Law, A1924’Y£ I.f) p‘yzz)nz 'Amernca . In: The American Journal
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A tomada do poder politico pelo proletariado tornou-se a condi-
¢do fundamental do socialismo. Porém, a experiéncia mostrou que a
produgdo e a distribuigdo, organizadas e planificadas, nao consegui-
riam substituir, de um dia para o outro, as trocas de mercadorias ¢
o vinculo entre as diversas unidades econdmicas através do mercado.
Se isso fosse possivel, entdo também a forma juridica da propriedade
deveria estar completamente esgotada historicamente. Ela deveria ter
acabado o ciclo do seu desenvolvimento retornando ao seu ponto de
partida: aos objetos de uso individual e imediato, ou seja, ela deve-
ria estar transformada numa relagio elementar da prética social. Mas
a forma juridica em geral estaria assim também condenada & mot-
te 1%, Ora, enquanto a tarefa da construgdo de uma economia plani-
ficada dnica ndc estiver resolvida, enquanto se mantiver entre as di-
versas empresas € grupos de empresas O vinculo do mercado, igual-
mente se manterd em vigor a forma juridica. N&o € preciso mencio-
nar também que a forma de propriedade privada dos meios de pro-
ducdo na pequena economia rural e artesanal permanece quase com-
pletamente inalterdvel no perfodo de transigdo. Ademais, a aplicagio
do principio do “célculo econdmico” na grande inddstria nacionali-
zada significa igualmente a formagéo de unidades autébnomas cuja
jungao com as outras unidades econdmicas é realizada pelo mercado.

Na medida em que as empresas estatais estejam sujeitas as con-
digdes da circulagdo, as suas inter-relacdes assumem néo a forma de
uma coordenagdo técnica mas a forma de contratos. E entdio a regula-
mentagdo puramente jurfdica das relacOes, isto é, judicidria, torna-se
igualmente possivel e necessaria. Além disso, a diregdo imediata, ou
seja, a direcdo técnico-administrativa, que indubitavelmente se refor-
ca com o tempo, subsiste igualmente mediante a subordinagdo a um
plano econdmico geral. Temos deste modo, por um lado, uma vida
econdmica que se desenrola conforme as categorias econdmicas natu-
rais e as relagdes sociais entre unidades de produgdo que surgem sob
uma forma racional, ndo disfargada (isto ¢, ndo sob uma forma mer-
cantil). A isto corresponde o método das diretivas imediatas, isto €,
das determinacdes técnicas sob a forma de programas, de planos de
produgéo e de distribuicdo etc. Tais diretivas sdo concretas e modi-
ficam-se continuamente & medida que se transformam as condigdes.
Por outro lado, temos mercadorias que circulam sob a forma do valor
e, por conseguinte, uma jungdo entre unidades econdmicas que se
exprime sob a forma de contratos. A isto cotresponde entdo a criagéo

119. O processo posterior da superagio da formia juridica reduzir-se-ia &
passagem progressiva da distribuigdo de equivalentes (para uma certa soma de
trabalho uma certa soma de produtos sociais) 2 realizagio da férmula do
comunismo evoluido “de cada um segundo as suas capacidades, a cada um
segundo as suas necessidades”.
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de limitagBes e de regras formais, mais ou menos fixas e constantes,
para as relagdes juridicas entre os sujeitos autdnomos (Cédigo Civil
e talvez também Cédigo Comercial), e a criagdo de érgios que auxi-
liam na realizacdo dessas relagdes na prética, regulando os litigios
(tribunais, tribunais arbitrais). Evidentemente a primeira tendéncia
ndo oferece qualquer perspectiva para o florescimento da disciplina
jurfdica. A vitéria progressiva de tal tendéncia reverterd no aniquila-
mento progressivo da forma juridica em geral. Logicamente pode-se
objetar que, por exemplo, um programa de produgdo ¢ também uma
norma de direito ptblico, se se sabe que ele procede do poder do
Estado, que possui uma forga coativa e que cria direitos e obrigagdes
etc. E certo que, na medida em que a nova sociedade esteja alicer-
cada em elementos da antiga sociedade, ou seja, a partir de homens
que concebem os vinculos sociais apenas como meios para Os seus
fins privados, as simples diretivas técnicas racionais assumirdo tam-
bém a forma de um poder estranho ao homem e situado acima dele.
O homem politico serd ainda, na expressdo de Marx, um “homem
abstrato, artificial”. Porém, quanto mais as relagSes mercantis € o
incentivo ao lucro estiverem sendo radicalmente suprimidos da esfera
da produgdo, mais cedo soard a hora dessa libertagdo definitiva de
que falou Marx no seu ensaio sobre A questdo judaica: “Somente
quando o homem real, individual, tiver retomado em si o cidadio
abstrato, e quando como homem individual na vida empirica, no seu
trabalho individual, nas suas relagdes individuais, se tiver tornado o
ser genérico, somente quando tiver reconhecido e organizado as suas
préprias forgas como forcas sociais, e quando ndo tiver de separar de
si a forca social sob a forma de forga politica, somente entéo se terd
consumado a emancipagdo humana” *?°,

Estas sdo as perspectivas de um futuro longinquo. No que con-
cerne ao nosso perfodo de transigdo, devemos dizer o seguinte: se
na época do dominio do capital financeiro andnimo, subsistem as
oposiges de interesses entre os diversos grupos capitalistas (que dis-
poem do seu capital e do capital alheio), no capitalismo do Estado
proletario, ao contrdrio, ndo obstante a sobrevivéncia da troca de
metcadorias, as oposicdes de interesses sdo suprimidas no interior da
inddstria nacionalizada, e a separagdo ou autonomia dos diferentes
organismos econdmicos (segundo o modelo de autonomia da econo-
mia privada) é mantida somente enquanto método. Assim, as relagOes
econdmicas quase privadas, que nascem entre a inddstria do Estado
e as pequenas economias, como também entre as diversas empresas e
grupos de empresas no interior da prépria inddstria do Estado, séo

120. Marx. “A questio Judaica (1844)”. In: Obras Escolhidas, Ed. Galli-

mard, Paris, 1963, t. I, pp. 88-89. H4 trad. port. da Editora Académica, Sao
Paulo.
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mantidas dentro dos mais restritos limites determingdosﬂ, a cadal mo-
mento, pelos sucessos conseguidos na .esfera da dlregao econdmica
planificada. Eis por que a forma juridica como t:'cll. nfo contém, em
nosso periodo de transicd@o, essas intimeras poss1b111d.a1de_s que se lhe
ofereciam nos primérdios da sociedade burguesa capitalista. Ao con-
trario, ndo ¢ sendo temporariamente que ela nos encerra no seu hori-
sonte limitado; e sua existéncia ndo tem outra fun¢do que ésgotar-se

definitivamente.’

A tarefa da teoria marxista consiste em averiguar tais conclusdes
gerais e em prosseguir O estudo dos dados. his.téAric.os concretos. O
desenvolvimento ndo pode ocorrer de maneira }der.ltlca nos diversos
dominios da vida social. Eis a razdo por que é mdlspens:a_vel um tra-
balho minucioso de observagdo, de comparagio e.de analise. Apenas
quando tivermos nos aprofundado no estudg do ritmo e da forma de
supressdo das relaces de valor na economia ¢, simultaneamente, d9
aniquilamento dos momentos juridicos prl\(ados na sgpe.restrut'ura juri-
dica e, finalmente, da dissolugao progressiva do préprio conjunto da
superestrutura juridica condicionada por estes processos fundamen-
tais, ¢ que poderemos afirmar que explicamos pelo menos um aspecto
do processo de edificagdo da cultura sem classes do futuro.
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CAPITULO V
DIREITO E ESTADO

A relagdo juridica néio pressupSe por sua “natureza” um Estado
de paz, assim como também o comércio originariamente ndio exclui
0 roubo’ a méo armada, mas antes, pelo contrério, utiliza-o, O direito
eo arb1tr103 estes dois conceitos aparentemente opostos estdo na rea-
hde}de estreitamente ligados. Isto se d4 ndo somente no’ periodo mais
antigo 40 Direito Romano, mas também nos periodos posteriores. O
gnextg’n}ternacior{al moderno abrange uma parte muito importainte
gﬁé:r"géz (Orrecigrrlsaodej:, represahgs,‘guefra etc.)..M'esmo no Estado l?ur-
B 1 a materializacdo dos direitos, para cada cida-

40, na concepgao de um jurista tdo perspicaz como Hauriou, tem
lugar a custa Sios seus préprios “riscos e perigos”. Marx expresse,l isto
de maneira ainda mais nitida na sua Introducdo geral a critica da
economia pglitica: “Q Faustrecht (o direito do mais forte) é igual-
mente um direito” '**. Isto ndo é um paradoxo, uma vez que o dirgeito
assim como a troca, ¢ um meio de comunicagdo entre elementos soi
ciais dissociados. O grau desta dissociagdo pode ser, historicamente
maior ou menor, porém jamais pode desaparecer completamente. Des:
te modo, por exemplo, as empresas pertencentes ao Estado Soviético
compreendem, na realidade, uma tarefa coletiva; contudo, pelo fato de
no seu trab.alho, terem de observar os métodos do merca’do cada umé
delas tem interesses particulares. Elas opdem-se umas as ’outras seja
enquanto comprador ou vendedor, atuam por seus préprios riscos]e
pe}rlgOS €, p~or ‘conseguinte, devem necessariamente encontrar-se em
mtitua r'elagizo juridica. A vitéria final da economia planificada fard
da sua lilgag:ao reciproca uma ligagdo exclusivamente técnica, racional
e aniquilard deste modo a sua “personalidade juridica”. C,onseqﬁen:
temente, quando nos apresentam a relagdo juridica como uma relagdo

121. Marx. “Introdugdo Geral”, 1857. In: Contribuicdo a Critica da Eco-

nomia Politica. Ed. i i 7
romia Folitica. E Sociales, Paris, 1967, p. 153. H4 trad. port. da Ed. Acadé-
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organizada e bem disciplinada, identificando deste modo o direito
com a ordem juridica, esquece-se de que, na realidade, a ordem nada
mais é sendo uma tendéncia e o resultado final (ainda por cima imper-
feito), e nunca o ponto de partida ¢ a condicdo da relagdo juridica. O
préprio estado de paz, que ao pensamento juridico abstrato parece
ser continuo ¢ uniforme, de modo algum existia, como tal, nos pri-
mérdios do desenvolvimento do direito. O antigo direito germaénico
conhecia diversos graus de paz: a paz dentro de casa, a paz no cet-
cado, a paz no interior da aldeia. E a intensidade deste estado de paz
exprimia-se mediante o grau de gravidade da pena que atingia quem
o violasse.

O estado de paz passa a ser uma necessidade quando a troca se
torna um fendmeno regular. Nos momentos em que as garantias para
a manutencdo da paz eram insuficientes, os agentes da troca prefe-
riam ndo se encontrar pessoalmente, mas examinar uma a uma as
mercadorias, na auséncia da outra parte. No entanto, o comércio ge-
ralmente exige que se encontrem nao apenas mercadorias mas também
as pessoas. Na época da ordem gentilica, todo o estrangeiro era visto
como um inimigo; era uma presa como O3 animais selvagens. S6 o
fator hospitalidade permitia estabelecer relages com as tribos estran-
geiras. Na Europa feudal, a Igreja tentou interromper as constantes
guerras privadas, estabelecendo durante determinados perfodos a “tré-
gua de Deus” %

Simultaneamente, 0s mercados € 0s centros comerciais comega-
ram a gozar de privilégios particulares. Os comerciantes, que se diri-
giam ao mercado, obtiveram salvos-condutos e suas propriedadss fo-
ram protegidas contra apteensoes arbitrarias, enquanto juizes espe-
ciais asseguraram a execucdo dos contratos. Deste modo nasceu um
jus mercatorum especial, ou um jus fori, que se tornou O fundamento

do direito municipal postetior.

Em suas origens, os centros de feira e os mercados eram partes
integrantes dos dominios feudais e eram, unicamente, fonte de estu-
pendos lucros para o senhor feudal da regido. Quando a paz do mer-
cado era concedida a uma determinada localidade, isso n@o tinha
outro objetivo sendo o de encher os cofres do senhor feudal e, por

conseguinte, servir os seus interesses privados. Porém, 2 medida que
o poder feudal assumiu o papel de fiador da paz, indispensavel aos

122. E interessante observar que a Igreja, pelo fato de prescrever para
certos dias a “trégua de Deus”, de certa maneira justificava durante o resto
do tempo as guerras privadas. No séc. XI foi proposto suprimir completa-
mente essas guerras privadas. Gerardo, bispo de Cambraia, protestou energi-
camente contra isso e declarou ser essa exigéncia contraditéria “a natureza

humana” (cf. Koltjarevskij. Autoridade e direito. Moscou, 1925, p. 189).
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contratos de trocas, gracas as suas novas fungdes, ele assumiu um
novo cardter publico que no comego lhe era estranho. Um poder do
tipo feudal ou patriarcal desconhece limites entre o privado ¢ o pt-
blico. Os direitos pudblicos do senhor feudal diante dos seus campo-
neses cram simultaneamente os seus direitos como proprietdrio pri-
vado; 3nversa'mente, os seus direitos privados podem ser interpretados
se assim quisermos, como direitos politicos, ou seja, publicos. Dé
mo.do idéntico o jus civile da Roma antiga é interpretado, por muitos
juristas (quplowicz, por exemplo), como direito pdblico, uma vez
que suas origens se baseavam no fato de o individuo pertencer a de-
t;ermma}da organizacdo gentilica. Na realidade, nés cuidamos de uma
forma ]ur{’dica embriondria que ainda ndo desenvolveu em si mesma
as determinacGes opostas e correlativas de “direito privado” e de “di-
reito pablico”. Eis a razdo por que todo poder que possua os tragos
das relagbes patriarcais ou feudais é, a0 mesmo tempo, caracterizado
pel_a predomindncia do elemento teoldgico sobre o elemento juridico.
A interpretacfio juridica, isto é, racional do fendmeno do poder ndo
se torna possivel a ndo ser com o desenvolvimento da economia mo-
n.etéria e do comércio. Apenas tais formas econdmicas criam a opo-
si¢iio entre a vida piblica e a vida privada que, com o tempo, reveste
um cardter “eterno” e “natural” e que constitui o fundamento de
toda a teoria juridica do poder.

O Estado moderno, no sentido burgués da palavra, surge no mo-
mentg em que a organizagdo do poder de grupo ou de classe abrange
relagoe§ n_mrcantis suficientemente extensas **3, Deste modo, em Roma,
0 comércio com os estrangeiros, os peregrinos etc. exigia o reconhe-
cimento da capacidade juridica civil de pessoas que nfo pertenciam 2
oygamzagﬁo gentilica. Contudo, isso supunha jé& a separagdo entre o
direito pdblico e o direito privado.

0 divércio entre o principio de direito piblico da soberania terri-
tqual e o principio da propriedade privada da terra na Europa Me-
dieval concluiu-se dentro dos muros das cidades mais cedo e mais
completgment; que em qualquer outro lugar. Af as obrigacBes reais
€ pessoais proprias & terra diferenciam-se mais cedo do que em qual-
quer outra parte, em impostos e em encargos beneficiando a comuni-

dade ur})ana, por um lado, e, em rendimentos baseados na proprie-
dade privada, por outro *.

] _O dominio de fato assume um pronunciado cardter de direito
prlICO desdfa que, 8o lado e independentemente dele, surgem rela-
¢Oes que estdo ligadas ao ato de troca, isto é, relagSes privadas por

123. Hauriou. Ob. cit., p. 272.
124. Cf. Gierke. Ob. cit., p. 648.
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exceléncia, Na medida em que a autoridade aparece como o fiador
destas relacGes, impde-se como autoridade social, um poder piblico,
que representa o interesse impessoal da ordem '*.

O Estado, enquanto organizagdo de dominio de classe e enquan-
to organizagdo destinada a travar as guerras externas, ndo necessita
de interpretagdo juridica e muito menos a permite. £ um setor onde
reina a chamada razdo de Estado que nada mais € do que o principio
da oportunidade pura e simples. A autoridade .o fiador da troca
mercantil em contrapartida, ndo sé pode exprin. -5¢ na linguagem do
direito, mas revelar-se ela prépria, também, como direito e somente
como direito, ou seja, confundir-se totalmente com a norma abstrata
objetiva '*°.

E por isso que toda teoria juridica do Estado que queira atual-
mente captar todas as fungdes do Estado é necessariamente inadequa-
da. Ela ndo pode ser o reflexo fiel de todos os fatos da vida do Esta-
do e ndo pode dar sendo uma reprodugdo ideolégica, ou seja, defor-
mada da realidade.

O dominio de classe, seja na sua forma organizada ou inorgani-
zada, tem um ambito bem mais extenso do que o setor que se pode
designar como sendo a esfera oficial do dominio do poder de Estado.
O dominio da burguesia exprime-se tanto na dependéncia do governo
frente aos bancos ¢ aos grupos capitalistas, como na dependéncia de
cada trabalhador particular frente a entidade que o emprega e, por
fim, no fato de o pessoal do aparelho do Estado estar intimamente uni-
do a classe dominante. Todos estes inumerdveis fatos ndo tém qual-
quer espécie de expressdo juridica oficial, muito embora no seu signi-
ficado coincidam completamente com os fatos que tenham bastante

125. Na realidade os senhores feudais ocidentais, assim como os princi-
pes russos, em nenhum caso tiveram consciéncia desta alta missdo que lhes
estava reservada e consideraram a sua fungfo de guardides da ordem, pura e
simplesmente, como uma fonte de rendimentos; os historidgrafos burgueses pos-
teriores nao deixaram contudo de imputar a estes senhores feudais ¢ a estes
principes russos mdébeis imagindrios, j4 que para estes historiadores as rela-
¢Oes burguesas e o caréter ptblico do poder delas resultantes tinham valor de
norma eterna e imutivel.

126. Além do mais, a norma objetiva € apresentada como a convicgio
geral dos individuos subordinados a norma. O direito seria a convicgdo geral
dos individuos que estfio reciprocamente em relago juridica. O surgimento de
uma situagfio juridica seria, por conseguinte, o surgimento da convicgdo geral
que teria uma forca compulsiva e que exigiria ser executada. (Puchta. Vor
lesungen iiber das heutige rimische Recht). Esta formula, na sua aparente
universalidade, na realidade, nada é além do reflexo ideal das condi¢Ges das
relagdes mercantis. Sem estas Wltimas, a férmula nfo tem qualquer sentido.
Ninguém teria a pretensio de querer que, por exemplo, a situagdo juridica dos
hilotas em Esparta tenha sido o resultado da sua convicgio geral transformada
em forca compulsiva, (Cf. Gumplowicz, Rechtsstaat und Sozialismus).
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expressao juridica oficial, tais como, por exemplo, a subordinagio dos
mesmos opprérios as leis do Estado burgués, as ordens e decretos dos
Seus organismos, aos julgamentos dos seus tribunais etc. Ao lado do
doqumo de classe, direto e imediato, nasce um dominio mediato, re-
fletido sob a forma do poder do Estado oficial enquanto poder p,arti-
cular, separado da sociedade. Deste modo foi que apareceu o proble-
ma do Estado que impde tantos empecilhos & analise como o problema
da mercadoria.

Engels, em seu livro, A origem da familia, da propriedade privada
¢ do Estado, considera o Estado como expressio do fato de a socie-
dade se achar dilacerada por contradi¢Ses de classes insoldveis. “Mas
diz ele, para que os antagonistas, as classes com interesses econémicos,
ogostos, nfo se aniquilem entre si € & sociedade numa luta estéril, im-
pde-se a necessidade de um poder que, posto aparentemente acima da
sociedade; deva amenizar o conflito, manté-lo dentro dos limites ‘da
ordem’; e tal poder, nascido da sociedade, porém situado acima dela
e que Sada vez lhe € mais estranho, constitui o Estado” '*7, Nesta
exposicao }}é uma questdo que ndc estd muito clara e que surge quan-
do_, a seguir, Engels diz que o poder do Estado deve naturalmente
cair nas méaos da classe mais forte que “gracas a ele se torna também
a classe politicamente dominante” 128, Esta frase faz-nos supor que o
poder do Estado n3o surge como uma forga de classe, mas como
qualquer c~0isa situada acima das classes, que salva a sociedade da
desalgregagao e que somente muito mais tarde se torna objeto de usur-
pagao. Tal concepgdo estaria, bem entendido, em contradicdo com as
realidades histéricas. Sabemos que o aparelho do poder de Estado foi
sempre gerado pela classe dominante. Acreditamos que o préprio En-
gels teria desprezado tal interpretacdo de suas palavras. Porém, de
qualquer modo, a sua formula¢do ndo é muito esclarecedora. Se’gun-
do.ela o Estado surgiu porque, se assim ndo fosse, as classes destruir-
se-iam reciprocamente numa luta encarnicada na qual a sociedade in-
teira sucumbiria. Conseqiientemente o Estado nasceria quando nenhu-
ma das duas classes em luta fosse capaz de obter uma vitdria decisiva.
Nes.te; caso, de duas uma: ou o Estado estabelece esta relagdo de
ec~1u111br10 ¢ serd entdo uma forga situada acima das classes, o que
nao se pode admitir; ou ele é o resultado da vitéria de uma das clas-
ses. Neste caso, porém, a necessidade do Estado para a sociedade de-
saparece, uma vez que, com a vitéria decisiva de uma classe, de novo
se estabelece o equilibrio e se salva a sociedade. Por detrds de todas
estas controvérsias encontra-se camuflada uma mesma e Unica questao

127. Engels. A origem da familia, da ] [

X N propriedade privada e do Estado,

Ed. ?g;laliz, p‘ia'é%. Trad. port., Sdo Paulo, Ed. Acadég‘lica. ¢ e
. Id., ibid.
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fundamental: por que é que o dominio da: classe néo se mantém na-
quilo que é, a saber, a subordinacdo de uma parte da populagéo a
outra? Por que é que ele reveste a forma de um dominio estatal oficial
ou, o que significa o mesmo, por que € que o aparelho de coagdo esta-
tal nao se impde como aparelho privado da classe dominante, por que
¢ que ele se separa desta Gltima e reveste a forma de um aparelho
de poder pblico impessoal, deslocado da sociedade? '**,

Nao podemos nos contentar com a explicacio segundo a qual €
vantajoso para a classe dominante erigir um cenério ideoldgico e ca-
muflar o seu dominio de classe por trds do péara-vento do Estado. Por
que, embora tal explicagdo seja, sem ddvida alguma, correta, ela nao
determina a razéo para que tal ideologia possa nascer e também, por
conseguinte, por que razdo a classe dominante possa setvir-se dela.
A utilizagdo consciente das formas ideolégicas é efetivamente diversa
da sua origem, a qual geralmente independe da vontade dos homens.
Se quisermos esclarecer as raizes de uma determinada ideologia, de-
vemos buscar as relacOes reais que ela exprime. Encontraremos entdo,
além disso, com a diferenca fundamental existente entre a interpreta-
¢ao teolégica a interpretagao juridica do conceito de “poder de Esta-
do”. No primeiro caso, estamos frente a um fetichismo da mais pura
espécie; é por isso que nas reptesentagoes € conceitos correspondentes
ndo conseguiremos observar outra coisa sendo o desdobramento ideo-
l6gico da realidade, ou seja, destas mesmas relagdes efetivas de domi-
nio e de submissdo. A concepgdo juridica €, em contrapartida, uma
concepgdo unilateral cujas abstragdes nada exprimem além de um dos
aspectos do sujeito realmente existente, ou seja, da sociedade de pro-

ducédo mercantil.

Nos seus Problemy marksistskoj teorii prava, 1. P. Razumovskij
contesta-me o fato de transpor sem razdo as questoes do dominio e
da submissdo para a esfera indeterminada do “desdobramento da rea-
lidade” e de nao lhes atribuir, na andlise da categoria do direito, o
lugar que lhes convém. O fato de o pensamento religiosc ou teoldgico
representar um “desdobramento da realidade”, parece-me que, depois
de Feuerbach e de Marx, j4 ndo admite mais discussdes. Ndo vejo
nisso nada de indeterminado; ao contrério, a coisa é simples e evi-
dente: a submissdo dos camponeses ao senhor feudal se deu por con-
seqiiéncia direta e imediata do fato deste mesmo senhor ser um grande
proprietario fundidrio e dispor de uma forca armada. Esta dependén-

129. Em nossa época, onde as lutas revolucionarias se intensificaram, po-
demos observar como o aparelho oficial do Estado burgués cede lugar as orga-
nizagbes armadas fascistas etc. Isto nos prova ainda mais uma vez que, quando
abalado o equilibrio da sociedade, esta ndo procura a sua salvagio na criagdo
de um poder situado acima das classes, mas na tensio maxima de todas as
forcas das classes em conflito.
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cia imedita, esta relacdo de dominio de fato, revestiu-se progressiva-
mente de um véu ideoldgico: o poder do senhor feudal era progressi-
vamente sustentado por uma autoridade divina supra-humana: “Toda
a autoridade emana de Deus”. A submissdo do operdrio assalariado
ao capitalista e a sua dependéncia diante dele existe também sob uma
forma imediata: o trabalho morto acumulado domina aqui o trabalho
vivo. Contudo, a submissao deste mesmo operdrio ao Estado capita-
lista nfo € igual a4 sua dependéncia frente ao capitalista individual,
que se encontra simplesmente disfarcada sob uma forma ideolégica
desdobrada. Ndo é a mesma coisa, primeiro porque existe aqui um
aparelho particular independente dos representantes da classe domi-
nante, situado acima de cada capitalista individual e que se estabe-
lece como uma forca impessoal. Ndo é também a mesma coisa, por-
que tal forca impessoal ndo conctretiza cada uma das relacdes de ex-
plora¢éo. Com efeito, o assalariado néo é coagido, politica e juridica-
mente, a trabalhar para um determinado empresirio, mas apenas
vende-lhe a sua forga de trabalho formalmente com base num con-
trato livre. A medida que a relagdo de exploragdo se realiza formal-
mente como relagdo entre dois proprietdrios de mercadorias “inde-
pendentes” e “iguais” dos quais um, o proletdrio, vende a sua forga
de trabalho, e outro, o capitalista, a compra, o poder politico de
classe pode revestir-se da forma de um poder puablico.

O principio da concorréncia que domina o mundo burgués-capi-
lista ndo permite, como ja foi dito, nenhuma possibilidade de unir o
poder politico ao empresirio individual (assim como acontecia no
feudalismo, onde tal poder estava vinculado & grande propriedade
fundidria). “A livre concorréncia, a liberdade da propriedade privada,
a igualdade dos direitos no mercado e a simples garantia da existén-
cia da classe geram uma nova forma de poder de Estado, a demo-
cracia, que possibilita 0 acesso coletivo de uma classe ao poder” *3°,

E inteiramente exato que “a igualdade dos direitos” no mercado
gera uma forma especifica de poder, ndo obstante o vinculo entre
estes fendmenos ndo se situar de nenhum modo onde Podvolockij
julga que ele esteja. Em primeiro lugar, o poder, mesmo ndo estando
ligado ao empresdrio individual, pode manter-se como um assunto
privado da organizacfo capitalista. As associagdes de industriais, com
a sua reserva financeira, as suas listas-negras, os seus [ocr-out e os
seus corpos de furadores de greves sfo, sem ddvida alguma, érglos
de poder que existem ao lado do poder oficial, isto é, do poder do
Estado. Ademais, a autoridade no interior de uma empresa mantém-se
como assunto particular de cada capitalista individual. A instauracdo
de uma ordem interna de trabalho é um ato de legislacdo privada, ou

130. Podvolockij. Marksistskaja teorija prava. 1923, p. 33.

96

seja, um elemento auténtico de feudglismp, ainda que 0s ]lmstasdel:)rL;irE-l
gueses muito se preocupem em dar as coisas uma gonotagaccl) mo1 X
construindo a ficcio do chamado contrat d’adhésion ou ..os dp eno
poderes particulares que o capitalﬂista pretensamente recet})enei OZ c?;i
gAos do poder pablico visando “exercer com €x1i0 a funcao §

; 6 " 151
necessaria e ttil da empresa .

Neste caso a analogia com as relagées“ feudais ‘néo é,d contufito,
forgosamente exata, pois, como diz Marx: A auto_rl.dade 0 g?apll aa
lista, no processo direto da produga_o, que per.somflca do calcnll ,ro_
fungdo social, que lhe garante a quahdadg de d1retorde ono oil &J >
dugdo, é essencialmente diversa da autoridade baseada na prde gro_
originada do trabalho dos escravos, dos servos etc. Em regime frgnte
ducdo capitalista, a massa dos produtores 1m_ed1atos encontra—ss1 ate
a frente com cardter social da sua produgao, sqb a forrpe; efu.t _
autoridade organizatéria austera e de um mecanismo so_cui perdils?a
mente hierarquizado do processo de trabalho (mas os titulares ota
autoridade jd ndo sdo, como nas formas Ade p}roc@ugao anteiloreg,r e
nhores politicos ou teocraticos; se a detém, € mmplesnmligl eRp1 %es
personificam os meios de trabalho frente ao trab.all'_lo) b" elag :
de dominio e de serviddo podem, deste mod_o, existir tam e(rin rflor rrnea
gime de produgéo capitalista, sem que com 1SSO se afaslterrl ad o na
concreta sob a qual elas nascem; cOmo dominio d]alas3 relagbes de p >
ducdo sobre os produtores. Porém, uma vez que elas nao apa;x\'ri-
cem aqui sob uma forma camuf.lada como na escravaturg‘ (;3 na esre;1 v
dao compreende-se por que motivo elas passam despercebidas p
juristas.

Na medida em que a sociedade representa.um mercado, zi mé-
quina do Estado estabelece-se, com efeito, como a vontade geral, 1;1(’)1;
pessoal, como a autoridade do direito e}c. No .m.erc?dci, como ja o
visto, cada consumidor e cada vendedor é um sujeito ]ur1d1'co Ic)lor e);cc:)r
léncia. Nesse momento, quando entram em cena as categorias ova m(;
e do valor de troca, a vontade auténoma dos que trocam 1rripoe(-15e tcrcz) n
condicdo indispensével. O valor de troca deixa de ser valor de troca,,
a mercadoria deixa de ser mercadoria qgando as proporgdes da e
sio determinadas por uma autoridade S'ltl:}ada fora das leis 1ner_e?én-
a0 mercado. A coagdo, enquanto imposi¢ao fundameqtada na vio
cia colocando um individuo contra o out.ro,’(‘:ontradlz as premlssaEs
fundamentais das relacOes entre 0s proprietarios de mercz'idorlasd.
por isso que numa sociedade de proprietdrios de mercadorias e den-
- 131 TAI . "A natureza juridica da ;))Egat;i)zagéo ou a ordem interna da

58 . ridicerkij stnik. 1915, (1).

S i‘i;ri’“éf ’?J,’i!iaz.”ﬁiﬁ, 1, cap. LI t ILl, pp. 255-256.

133 Id.. ibid.. cap. XLVIIL, p. 209.
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tro dos limites do ato de troca, a funcéo de coagdo ndo pode aparecer
como uma fun¢fo social, visto que ela ndo é abstrata e impessoal.
A subordinagdo a um homem como tal, enquanto individuo concreto
51gn,ifi‘ca na sociedade de produgdo mercantil a subordinacao a um
a;bltrlo, uma vez que isso equivale & subordinagdo de um proprieta-
rio de mercadorias perante outro. Eis a razdo por que também agui
a coagfo ndo pode surgir sob a forma ndc camuflada, como um sim-
ples ato de oportunidade. Ela deve aparecer antes como uma coagdo
proveniente de uma pessoa coletiva abstrata e que é exercida ndo no
irlteresse do individuo donde provém, pois numa sociedade de produ-
¢fo mercantil cada homem € um homem egoista, porém, no interesse
de todos os membros que participam nas relagdes juridicas. O poder
de um h.omern sobre outro expressa-se na realidade como o poder do
direito, isto é, como o poder de uma norma objetiva imparcial.

O pensamento burgués, para o qual a producdo mercantil é
como que o quadro eterno e natural de toda a sociedade, encara
deste modo o poder do Estado abstrato como um elemento perten-
cente a toda a sociedade em geral. Isto foi expresso de maneira um
tanto quanto ingénua pelos tedricos do direito natural que funda-
mentaram sua teoria do poder na idéia de relacdes entre pessoas inde-
pendentes e iguais e que julgaram por isso partir dos principios das
relagBes humanas como tais. Na verdade, nfo fizeram mais do que
e.xplanar, sob diferentes matizes, a idéia de um poder que une entre
si os proprietdrios de mercadorias independentes. Essa € a razdo dos
tragos fundamentais desta doutrina que, de forma bastante nitida,
aparecem j4 em Grotius. Para o mercado, os proprietdrios de merca-
dorias que participam na troca significam o fato primario, enquanto
a ordem autoritdria é qualquer coisa de derivado, de secunddrio,
qualquer coisa que se soma do exterior aos proprietdrios de mercado-
rias existentes. E por isso que os tedricos do direito natural véem o
poder do Estado nfo como um fendmeno nascido historicamente e,
por conseguinte, ligado s forcas atuantes em tal sociedade, mas antes
0 encaram de maneira abstrata e racionalista. Nas mttuas relagdes
entre os proprietdrios de mercadorias, a necessidade de uma coagéo
autoritdria surge cada vez que a paz ¢ perturbada ou que os contratos
ndo sdo cumpridos voluntariamente. Eis a razao por que a doutrina
do direito natural restringe a funcdo do poder do Estado & manuten-
cdo da paz e reserva ao Estado a tarefa exclusiva de ser um instru-
r{lento do direito. Enfim, no mercado, todo proprietdrio de mercado-
rias possui esta qualidade por vontade dos outros e todos sdo pro-
prietarios de mercadorias pela prdpria vontade comum. E por isso
ta_lmbém que a doutrina do direito natural faz com que o Estado ori-
gine do contrato firmado entre diferentes pessoas isoladas. Este é o
esbogo de toda doutrina que, segundo a situagdo histérica ou a sim-
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patia politica ¢ a capacidade dialética deste ou daquele autor, suporta
intimeras variacdes concretas. Ela permite tanto os desvios republi-
canos como Os monarquicos ¢, em geral, os mais diversos graus de
democratismo e de revolucionarismo.

Feito um balanco geral, constatamos que esta teoria foi, contu-
do, a bandeira revoluciondria sob a qual a burguesia promoveu e
conduziu as suas lutas revoluciondrias contra a sociedade feudal. Eis
o que determina também o destino da doutrina. Desde que a bur-
guesia firmou-se como uma classe dominante, o passado revolucioné-
rio do direito natural desperta nela apreensdes € as teorias dominan-
tes apressaram-se a deixar de lado esta doutrina do ditreito natural.
Tal teoria ndo resiste a qualquer critica histdrica ou socialista ja que
a imagem por ela fornecida néo corresponde de modo algum a reali-
dade. Contudo, o mais singular é que a teoria juridica do Estado,
que substituiu a teoria do direito natural e que repeliu a teoria dos
direitos inatos e inaliendveis do homem e do cidad@o, ao denominar-se
teoria “positiva”, deforma tanto quanto a realidade efetiva 3%, Ela ¢
impelida a deformar a realidade porque qualquer teoria juridica do
Estado necessariamente se vé na obrigagdo de equacionar o Estado
como um poder autdnomo destacado da sociedade. E justamente nisto
que consiste 0 aspecto juridico desta doutrina.

E por-isso que, embora a atividade da organizagdo estatal se
concretize, efetivamente, sob a forma de ordens e de decretos que
emanam de pessoas singulates, a teoria juridica aceita, em primeiro
lugar, que ndo sejam as pessoas, mas sim O Estado quem dé as ordens
e, em segundo lugar, que tais ordens estejam submetidas as normas
gerais da lei que expressa novamente a vontade do Estado ', Sobre

134, Nio sinto necessidade em provar pormenorizadamente esta propo-
sigo visto que posso referir-me aqui 2 critica das teorias juridicas de Laband,
Jellineck etc. feita por Gumplowicz. (Cf. os seus livros, Rechtsstaat und Sozia-
lismuy e Geschichte der Staatstheorien, ou ainda o notavel trabalho de Ado-
rackij. O Estado, Moscou, 1923).

135, Devemos aqui destacar uma pequena contradicdo. Se nio sfo os
homens que agem mas o prépric Estado, por que entfo insistir, particular-
mente, na submissdo as normas deste mesmo Estado? Com efeito, isto ndo é
senio uma repeticio de uma mesma e unica coisa. Ademais, em geral, a
teoria dos o6rgios do Estado € um dos pontos criticos da teoria juridica. Uma
vez com bastante esforgo atingida a definigio do Estado, o jurista que quer
continuar navegando trangililamente depara-se novamente com um novo em-
pecilho: o conceito de “érglo”. Deste modo, por exemplo, em Jellineck, o Esta-
do ndo tem vontade, mas somente os érgdos do Estado. E necessério, entdo,
questionar como nasceram tais rgdos? Sem 6rgdo nio existe Estado. A tenta-
tiva no sentido de atenuar a dificuldade, concebendo o Estado como uma rela-
¢io juridica, somente substitui o problema geral por uma série de casos parti-
culares em que ele se desagrega. Efetivamente qualquer relagdo juridica publica
concreta contém em si 0 mesmo elemento de mistificagdo que reencontramos no
conceito geral do “Estado como pessoa’.
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este aspecto a doutrina do direito natural é tao irrealista quanto qual-
quer outra doutrina juridica do Estado, seja ela a mais positiva das
teorias. O essencial na doutrina do direito natural residia, com efeito,
em admitir ao lado das diversas espécies de dependéncias de um ho-
mem frente a outro (dependéncias das quais esta doutrina abstrafa)
ainda um outro tipo de dependéncia, aquela frente & vontade geral,
impessoal, do Estado.

Porém, esta construgdo constitui também o fundamento da teoria
juridica do “Estado como pessoa”. O elemento de direito natural na
teoria juridica do Estado encontra-se bem mais profundamente radi-
cado do que parece aos criticos da doutrina do direito natural. Ele
consiste no préprio conceito de poder publico, ou seja, de um po-
der que a ninguém pertence em particular e que se situa acima de
todos ¢ a todos se dirige. Orientando-se por este conceito, a teoria
juridica perde, inevitavelmente, o contato com a realidade. O que
difere a doutrina do direito natural do positivismo juridico moderno
¢ apenas o fato de que a primeira discerniu muito mais o vinculo
l6gico existente entre o poder do Estado abstrato e o sujeito abstrato.
Ela capta as relagdes mistificadas da sociedade de produgdo mercantil
na sua conex@o necessdria e fornece por isso um exemplo de clareza
cléssica na construgdo. O que a difere do chamado positivismo juri-
dico que nem sequer esclareceu as suas préprias premissas 14gicas.

O Estado juridico é uma miragem que muito convém a burguesia,
uma vez que substitui a ideologia religiosa em decomposi¢ao e escon-
de aos olhos das massas a realidade do dominio da burguesia. A ideo-
logia do Estado juridico convém ainda mais do que a ideologia reli-
giosa porque ela ndo reflete completamente a realidade objetiva ainda
que se apdie nela. A autoridade como “vontade geral”, como “forca
do direito” concretiza-se na sociedade burguesa na medida em que
esta representa um mercado "%, De acordo com este ponto de vista,
os regulamentos de policia também podem ser concebidos como a
encarnaco da idéia kantiana da liberdade limitada pela liberdade de
outrem.

Os proprietdrios de mercadorias livres e iguais, que se encon-
tram no mercado, sé o sdo na relagdo abstrata da apropriagdo ¢ da

136. Lorenz Stein, como se sabe, opds o Estado ideal, situado acima da
sociedade, ao Estado absorvido pela sociedade, ou seja, de acordo com nossa
terminologia, ao Estado de classe. Como tal, ele nomeava Estado feudal abso-
lutista aquele que protegia os privilégios da grande propriedade fundiiria e
Estado capitalista aquele que garantia os privilégios da burguesia. Contudo,
uma vez eliminadas estas realidades histdricas, nada mais resta a nio ser o
Estado como quimera de um funcionario prussiano, ou o Estado como garantia
abstrata das condi¢des de troca fundamentadas no valor. Na realidade hist4-
rica, todavia, “o Estado de direito”, isto é, o Estado situado acima da socie-

dade de fato acontece somente como o seu préprio contrario, ou seja, como
“um comité executivo dos negécios da burguesia’.
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alienagao. Na realidade eles estdo mutuamente unidos por todas as
espécies de vinculos de dependéncia reciproca. Deste mgdo, por exem-
plo, o pequenc comerciante e o atacadista, o campones € 0 !atlfun-
diario, o devedor arruinado e o seu credor, o proletério e o capitalista.
Todas estas infinitas relagdes de concretas dependéncias fixam-se o
fundamento real da organizagio estatal, Para a teoria juridica do
Estado, todavia, tudo se passa como se elas mem sequer existissem.
Ademais, a vida do Estado consiste em lutas entre forgas politicas
diversas, isto é, entre classes, partidos, entre todo tipo de agrupamen-
tos; é af que se situam as verdadeiras molas do mecanismo fio Estado.
Estas permanecem tdo incompreensiveis para a teoria juridlqa quanto
as relagdes anteriormente mencionadas. Com certeza, o jurista pode
dar prova de uma maior ou menor agilidade e capacidade de} adap}a-
¢do aos fatos; ele pode, por exemplo, levar também em conglderagao,
ao lado do direito escrito, as regras ndo escritas que surgiram pro-
gressivamente na prética do Estado; porém, isso em nada modifxqa a
sua atitude de principio frente a realidade. E inevitdvel que exista
uma certa discordéncia entre a verdade juridica e a verdade que cons-
titui o objetivo da investigagdo histdrica e socioldgica. Isto ndo resulta
simplesmente do fato de a dinédmica da vida social 'abrir mao das for-
mas juridicas esclerosadas e de o jurista estar por isso cqndenado, na
sua andlise, a chegar sempre atrasado; porque se O jurista em suas

‘afirmagdes se mantém, por assim dizer, em dia com os fatos, o certo

¢ que os reproduz de maneira diferente do sociélogo. Com efeito, o
jurista, permanecendo como jurista, parte do conceito de Estgd_o como
de uma forca autbnoma oposta a todas as outras forcas individuais e
sociais. Do ponto de vista histérico e politico, as decisSes de uma
organizagdo de classe ou de um partido, influentes, séo téo e por vezes
quase mais importantes que quaisquer decisdes do pa.rlam.ento'ou de
qualquer outra instituigio do Estado. Do ponto de vista ]urldlco,' ao
contririo, isto, por assim dizer, ndo se sucede. Se, em contrap_artlda,
colocarmos entre parénteses o ponto de vista juridico, conseguiremos
discernir em cada decisdo do parlamento ndo um ato do Estado, mas
uma decisio tomada por determinados grupos ou camarilhas (que
agem movidos tanto por motivos individuais egoisticos ou motivos de
classe como todo e qualquer outro grupo). O mais alto expoente do
normativismo, Kelsen, conclui dai que o Estado em geral existe ape-
nas como objeto do pensamento, como sistema fechado de normas ou
de obrigacGes. Tal imaterialidade do objeto da teoria do direito pi-
blico deve, com certeza, escandalizar os juristas préticos. Estes, com
efeito, se ndo racionalmente pelo menos instintivamente, reconhecem
o valor, indubitavelmente pratico, dos seus conceitos nao sorBente no
dominio da pura.légica, mas justamente neste iniquo mundo. “O Es:ta-
do” dos juristas, ndo obstante a sua “natureza ideol6gica”, estd vin-
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culado & uma realidade objetiva, assim como o mais fantdstico sonho
repousa, quando muito, na realidade.

Esta realidade ¢, antes de tudo, o préprio aparelho do Estado
com todos os seus elementos materiais e humanos.

Antes de criar teorias acabadas, a burguesia edificou primeiro o
seu Estado na prética. O processo teve inicio na Europa Ocidental
nas comunidades urbanas 137, ’

Ainda quando o mundo feudal ignorava qualquer diversidade
entre os recursos pessoais do senhor feudal e os recursos da comuni-
'da’d.e politica, os fundos municipais comuns surgiram nas cidades, no
inicio esporadicamente, e depois como uma instituigdo permanente 138,

O espirito dos “negdcios de Estado” adquire entdo, por assim
dizer, o seu assento material.

A criagdo de recursos financeiros estatais possibilitou o surgi-
mento de homens que vivem destes recursos: empregados e funcio-
ndrios. Na época feudal as fungOes administrativas e judicidrias eram
desempenhadas pelos servidores do senhor feudal. Os servigos pibli-
cos, no sentido préprio do termo, s6 aparecem ao contrdrio, nas co-
rr}unidades urbanas; o cardter publico da autoridade encontra, entio,
ai sua encarnagdo material. A procuragdo, no sentido do direito pri-
vado, como mandato dado para conclusdo de negécios juridicos, des-
taca-se do servigo ptblico. A monarquia absoluta, entfio, teve apenas
de apossar-se desta forma de autoridade publica que havia surgido
nas cidades e aplicd-la a um territério mais amplo. Todo o aperfei-
goamento posterior do Estado burgués, que teve lugar seja nas explo-
sOes revoluciondrias, seja na adaptagdo pacifica aos elementos monar-
quicos feudais, pode ser relacionado com um tnico principic, me-
diante o qual nenhum dos dois agentes da troca no mercado pode
disciplinar a relagdo de troca por sua prépria autoridade; esta, ao
contrdrio, exige uma terceira parte que encarne a garantia reciproca
que os possuidores de mercadorias se outorgam mutuamente na qua-
lidade de proprietdrios que sdo, e personificando, por conseguinte, as
regras das relagdes de troca entre os possuidores de mercadorias.

A burguesia tomou este conceito juridico de Estado como funda-
mento de suas teorias e fentou praticd-lo. Contudo, ela o fez deixan-
do-se guiar pelo famoso principio. “tanto por tanto” **°, Ela, com

137. Koltljarevskij. Viast'i pravo. p. 193.

) _138. A antiga comunidade alemf, a Marka, nfio constituia uma pessoa
]uyidlca dispondo de uma propriedade. O cardter pdblico das portagens expri~
mia-s¢ 1o fato de estas serem utilizadas por todos os membros da Marka, As
contribuicdes destinadas &s necessidades piblicas ndo eram cobradas a nfio
ser esporadicamente e sempre na estrita proporgio dos bens. Se houvesse um
excedente, era destinado & subsisténcia comum. Este uso demonstra o quanto
era estranha a nogdo de recursos piblicos permanentes. :

139. A burguesia inglesa que, antes de qualquer outra burguesia, se asse-
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efeito, jamais perdeu de vista, em nome da pureza tedrica, o outro
aspecto da questdo, a saber, que a sociedadede classe ndo € somente
um mercado onde se encontram os proprietérios de mercadorias inde-
pendentes mas igualmente, € a0 mesmo tempo, o campo de batalha
de uma encarnicada guerra de classes, na qual o aparelho do Estado
constitui uma arma bastante poderosa. No campo de batatha as rela-
¢bes ndo se formam de nenhum modo dentro do espirito da definigao
kantiana do direito como a restricio minima & liberdade da pessoa,
indispensavel a coexisténcia humana. Gumplowicz estd completamen-
te com a razdo quando explica que tal espécie de direitos jamais
existiu porque “o grau de ‘liberdade’ de uns depende somente do
grau de domfnio dos outros. A norma da coexisténcia ndo se determi-
na pela possibilidade da coexisténcia mas sim pelo dominio de uns
sobre os outros”. O Estado, como fator de for¢a na politica interna e
externa: este foi o adendo que a burguesia teve de acrescentar a sua
teoria ¢ & sua pratica do “Estado juridico”. Quanto mais o dominio
da burguesia foi sacudido, mais estes adendos se tornaram comprome-
tedores, e com maijor rapidez “o Estado juridico” se transformou numa
sombra imaterial, até que, por fim, o agravamento extraordindrio da
luta de classes obrigou a burguesia a desmascarar completamente o
Estado de direito e a desvendar a esséncia do poder de Estado como
a violéncia organizada de uma classe da sociedade sobre as outras.

gurou do dominio do mercado mundial e que, por sua situaco insular, julgou-
se invulnerdvel, pode ter um avango maior que qualquer outra burguesia no
sentido da realizacio do “Estado de direito”. A mais coerente realizagdo do
principio juridico nas mituas relagdes entre o poder do Estado e o sujeito sin-
gular, como também a mais eficaz garantia de que os titulares do poder ndo
podem ultrapassar a sua funglo, a da personificagdo de uma norma objetiva,
sio dados pela subordinagio dos érgéos estatais & jurisdi¢io de um tribunal
independente (que, entenda-se, nfo ¢ independente da burguesia). O sistema
anglo-saxdnico é uma espécie de apoteose da democracia burguesa. Contudo,
noutras condicBes histéricas, a burguesia estd, por assim dizer, na pior das
hipéteses, igualmente disposta a encerrar-se num sistema que pode ser desig-
nado como “a separagio da propriedade do Estado” ou “cesarismo”. Neste
caso, a camaritha reinante, com o seu ilimitado arbitrio despético (que segue
duas diregBes: uma interna conira o proletariado e cutra externa sob a forma
de uma politica externa imperialista) gera, apareniemente, o terreno para a
“livie autodeterminacio da pessoa” na vida civil. Deste modo, por exemplo,
de acordo com Koltjarvskij, “o individualismo juridico privado participa em
geral do despotismo politico. O cddigo civil nasce numa época que é carac-
terizada niio somente por uma falta de liberdade politica na ordem estatal fran-
cesa, mas igualmente por uma certa indiferenga diante desta liberdade que se
manifesta j, por assim dizer, muito claramente quando do 18 Brumério. Uma
tal liberdade juridica privada somente favorece a uma acomodagio a muitas das
faces da atividade do Estado mas confere também a este Gltimo um certo
carater de legalidade” (Vlast'i pravo, p. 171). Em Marx, na Sagrada Familia,
p. 150, encontra-se uma brilhante caracterizagdo das relagdes de Napoledo I
com a sociedade civil. H4 tradugfio portuguesa da Ed. Académica,
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'CAPITULO VI
DIREITO E MORAL

Para que os produtos do trabalho humano possam entrar em
contato entre si como valores, devem os homens comporta-se como
pessoas mutuamente independentes e iguais. ‘

Quando um homem se encontra submisso ao poder de outrem
ou seja, quando é escravo, o seu trabalho deixa de ser criador e subs:
tancia de valores. A forca de trabalho do escravo, assim como a
fogga de trabalho dos animais domésticos, nada transmite ao produto
além de uma determinada parte dos custos da sua prdpria produgdo
e reproducdo. Tugan-Baranovskij conclui, por isso, que sé se pode
chmpreender a economia politica quando se parte da idéia diretriz
ética do valor supremo e, por conseguinte, da igualdade das pessoas
humeimas 140 Como se sabe, Marx conclui de maneira oposta: ecle
relaciona a idéia ética da igualdade das pessoas humanas com a forma
mercantil, isto é, faz derivar esta idéia da equiparac@o prética de todas
as variedades do trabalho humano entre si.

O homem, efetivamente, enquanto sujeito moral, ou seja, en-
qugqto pessoa igual s outras pessoas, nada mais € do que a conc’ligﬁo
prévia da troca com base na lei do valor. O homem, enquanto sujeito
]urld}co, ou seja, enquanto proprietdrio, representa também a mesma
condicdo. Estas duas determinac8es estdo, finalmente, estritamente li-

gad:ast‘ a uma terceira na qual o homem figura como sujeito econdmico
egofsta.

Estas trés determinacGes, que ndo sdo redutiveis umas as outras
e que ~aparentemente sdo contraditérias, expressam o conjunto das
cond1~goes necessarias a realizacdo da relacdo do valor, isto é, de uma
relacdo onde as mdtuas relagdes dos homens, no processo de trabalho,

aparecem como uma propriedade coisificada dos produtos trocados.

140. Tugan-Baranovskij. Principios de economia politica. 1917, p. 60.
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Se destacarmos estas detérminagoes da relagao social real que elas
exprimem, e se tentarmos desenvolvé-las como categorias autdnomas
(ou seja, de acordo com uma via puramente especulativa) teremos
como resultado um caos de contradigBes e de proposi¢des que se ne-
gam reciprocamente **!. Porém, na relacdo de troca real tais contra-
di¢des articulam-se dialeticamente numa totalidade.

O agente da troca deve ser egofsta, isto &, deve ater-se ao puto
céleulo econdmico, pois sé deste modo a relagdo de valor poderd ma-
nifestar-se como uma relagdo social necesséria. Ele deve ser o titular
dos direitos, ou seja, deve ter a possibilidade de uma decisfio autd-
noma, visto que, com efeito, a sua yontade deve “habitar nas coisas”.
Finalmente, o agente da troca encarna O principio da igualdade fun-
damental entre pessoas, uma vez que na troca todas as variedades do
trabalho sdo assimiladas umas pelas outras ¢ reduzidas ao trabalho
humano abstrato.

Assim, os trés momentos acima mencionados ou, como s¢ g0S-
tava de dizer anteriormente, os trés principios do egoismo, da libet-
dade e do valor supremo da pessoa, estdo indissoluvelmente ligados
uns aos outros e representam na sua totalidade a expressdo racional
de uma Unica e mesma relagdo social. O sujeito egoista, o sujeito
juridico e a pessoa moral sdo as trés méscaras fundamentais utiliza-
das pelo homem da sociedade de producdo mercantil. A economia das
relacdes de valor possibilita-nos a compreensdo da estrutura juridica
¢ moral, ndo como contetido concreto da norma juridica ou moral,
mas como a propria forma do direito e da moral. A idéia do valor
supremo e da igualdade entre pessoas tem uma longa histéria: da
filosofia estéica ela passou para a pratica dos juristas romanos, patra
os dogmas da Igreja cristda e em seguida para a doutrina do direito
natural. A existéncia da escravatura na antiga Roma ndo impediu
que Séneca se convencesse de que “ainda que o corpo possa Ser
escravo e pertencer a um senhor, o espirito permanece, ainda assim,
sempre sui juris”. Tomando esta f6rmula como termo de comparagao,
entdo percebemos que, no fundo, Kant néo obteve grandes progressos,

141. Os revoluciondrios pequeno-burgueses, 08 jacobinos, atrapalharam-se
tragicamente nestas contradigdes. Eles quiseram submeter o desenvolvimento
real da sociedade burguesa as formas da virtude ¢ivica emprestadas da antiga
Roma. Sobre isto diz Marx: “Ser obrigado a reconhecer e a sancionar dentro
dos direitos do homem a sociedade burguesa moderna, a sociedade da inddstria,
da concorréncia universal, dos interesses privados que perseguem Os Seus fins,
este regime da anarquia, do individualismo natural e espiritual; querer ao
mesmo tempo anular imediatamente através deste ou daquele individuo parti-
cular as manifestagdes vitais desta sociedade pretendendo tdo-sé enfeitar a antiga
a cabeca politica desta sociedade: que colossal ilusdo! (A Sdgrada Familia,
p. 148. HA trad. vort. da Ed. Académica).
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visto que, também nele a autonomia priméria da pessoa permite-se con-
ciliar muito bem com pontos de vista puramente feudais acerca da
relagdo entre o senhor e a vassalagem. Porém, quaisquer que sejam as
formas que esta idéia tenha podido assumir, nela encontramos unica-
mente a expressdo do fato de que as diferentes variedades concretas
do trabalho social dtil se reduzem ao trabalho em geral, desde que
os produtos do trabalho sejam trocados como mercadorias. Em todas
as outras relagGes, a desigualdade dos homens entre si (desigualdade
de sexo, de classe etc.) estd tdo evidente ao longo da histdria, que é
de se espantar ndo pela abundincia de argumentos que, neste setor,
tém sido formulados contra a doutrina da igualdade natural dos ho-
mens pelos seus diferentes adversdrios, mas sim pelo fato de que,
antes de Marx, ninguém se tenha questionado sobre as causas histd-
ricas que favoreceram o nascimento deste preconceito do direito na-
tural. Se o pensamento humano, durante séculos, sempre se tem vol-
tado com suficiente obstina¢do para a tese da igualdade dos homens
¢ a tem eclaborado de mil maneiras, é porque, por detrds dela deve
existir alguma relagdo objetiva. Sem sombra de dividas, o conceito
de pessoa moral ou de pessoal igual é uma construgdo ideolégica que,
como tal, ndo se ajusta & realidade. Igualmente o conceito de sujeito
econdmico egoista é, também, uma deformagdo ideolégica da realidade.
Contudo, estas duas determinagdes sdo, ainda assim, adequadas a uma
relagdo social especifica, mesmo que elas ndo exprimam sendo de uma
maneira abstrata e, por conseguinte, unilateral. J& tivemos oportuni-
dade de observar que, em geral, o conceito ou a pequena palavra
“ideologia” nac deveria impedir-nos de prosseguir nossa andlise com
profundidade. Nossa tarefa estaria demasiadamente mutilada se nos
contentdssemos com a explicagdo segundo a qual a nogdo de homem
igual a qualquer outro homem ¢é justamente a criagio de uma ideolo-

gia. Os conceitos de “alto” e de “baixo” sdo conceitos que exprimem
somente a nossa ideologia “terrestre”; contudo, fundamentam-se na

realidade efetiva, indubitdvel, da gravidade. Foi precisamente no mo-

mento em que o homem reconheceu a causa real que o obrigava a

distinguir “o alto” do “baixo”, ou seja, a forca de gravidade direcio-

nada ao centro da terra, que ele aprendeu igualmente o carédter limi-

tado destas defini¢Bes, o qual impede que estas sejam aplicaveis a

toda a realidade césmica. Deste modo, a descoberta da natureza ideo-

l6gica de um conceito nada mais era do que o reverso do estabeleci-

mento a sua verdade,

Uma vez que a pessoa moral n3oc é outra que ndo o sujeito da
sociedade de producdo mercantil, a lei moral deve entdo manifestar-
se como regra das relagdes entre os proprietdrios de mercadorias. Isto
confere inevitavelmente & lei moral um cardter antindmico, Por um
lado, esta lei deve ser social e situar-se assim acima da pessoa indivi-
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dual; por outro lado, o proprietdrio de mercadorias €, naturalmente,
detentor da liberdade (isto é, da liberdade de apropriagdo e de alie-
nacio) de maneira que a regra que determina as relagdes entre os
proprietarios de mercadorias deve ser igualmente transposta para a
alma de cada proprietdrio de mercadorias, para que possam constituit
a sua lei interna. O imperativo categdrico de Kant aproxima tais expe-
riéncias contraditérias. Ele € supra-individual, pois nada tem a ver
com os impulsos naturais (medo, simpatia, piedade, sentimento de
solidariedade etc.). Efetivamente, como para Kant, ele ndo ameaga,
nao persuade, ndo lisonjeia. Estd situado fora de qualquer motivagép
empirica, ou seja, meramente humana. Simultaneamente, ele se mani-
festa em sentido direto e grosseiro, préprio do termo, independente-
mente de qualquer pressdo exterior. Ele atua unicamente pela cons-
ciéncia da sua universalidade. A ética kantiana é a ética ti}?ica da
sociedade de produgdo mercantil, mas €, também, a forma mais pura
e mais acabada da ética em geral. Kant atribuiu a esta forma uma
figura l6gica acabada que a sociedade burguesa atomizada se esfor-
gou por transpor para a realidade, libertando a pessoa das amarras
organicas da época patriarcal e feudal ***. Os conceitos fundarr}entals
da moral perdem assim seu significado se os desligados da sociedade
de produgdo mercantil ¢ se tentamos aplicd-los a uma outra estrutura
social. O imperativo categbrico em nenhum caso € um instinto soc1a!,
i4 que o seu destino essencial é o de ser ativo ai 'onde q‘ualque}r moti-
vacao natural, orgdnica, supra-individual parece impossivel. A, oqde
exista entre os individuos uma estreita unido emocional que amenize
os limites do eu individual, ndo pode haver lugar para o fs:néryeno
da obrigagdo moral. Se quisermos compreender esta categoria, € ne-
cessdrio partirmos ndo da unido orgénica existente, por exemplo, entre
a mae e o seu filho ou entre a familia e cada um dos seus membros,
mas sim do estado de isolamento. O ser moral é um complemento
indispensavel ao ser juridico e os dois, por sua vez, sao modgs de
relagdes entre os produtores de mercadorias. Todo o pathos do impe-
rativo categérico kantiano concentra-se no fato de que o homem de\.fe
cumprir “livremente”, ou seja, por intima convicgéo, aquil.o' que setia
coagido a fazer na esfera do direito. Nisto os exemplos utilizados por

142. A doutrina ética de Kant permite-se conciliar tdo bem com a crenga
em Deus, que ela propria é o ultimo refigio des_sa crenga. Contudo, uma
ligagdo entre as duas ndo é logicamente necegséna. Ademais, o’De.:us que
busca protegdo 4 sombra do imperativo categérlco’ torna-se, ele préprio, uma
abstragdo muito amena e pouco apropriada para intimidar as massas popula-~
res. Eis a razdo por que a reagdo clérico-feudal fixou a si mesma a t,are_fa
polémica contra o formalismo inerte de Kant, de estabelecer um Deqs proprio,
mais seguro, que “reine”, por assim dizer, e ponha, n‘odlugar do imperativo
categdrico. os sentimentos vivos da “vergonha, compaixao e veneragao (V.
Solov'ev).
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Kant visando ilustrar o seu pensamento sdo muito significativos, Eles
limitam-se inteiramente a manifestagSes de conveniéncia burguesa. O
heroismo e as proezas ndo encontram lugar dentro do quadro do im-
perativo kantiano. I completamente dispensdvel que alguém se sacri-
fique se ndo se exige aos outros semelhante sacrificio. As agdes “irra-
cionais” de abnegag@o como também o desprezo pelos seus préprios
interesses em nome do cumprimento da sua vocacdo histérica, da sua
funcdo social, agdes que expressam a mais alta tensdo do instinto so-
cial, encontram-se fora da ética, no sentido estrito do termo **°.

Schopenhauer e, depois dele, V. Solov’ev, atribuiram ao direito
a seguinte definicdo: um certo minimo ético. Do mesmo modo, pode-
mos igualmente definir a ética como sendo um certo minimo social.
A maior intensidade do sentimento social encontra-se fora da ética,
no sentido restrito deste termo, e é também uma heranga transmitida
a atual humanidade mediante épocas orgénicas precedentes, especifi-
camente pela ordem gentilica. Engels assim afirma, por exemplo, ao
comparar o carater dos antigos germanos com o dos romanos civili-
zados: “O seu valor e sua bravura pessoal, o seu espirito de liber-
dade e seu instinto democrético, que via em todos os negdcios publi-
cos um assunto pessoal, enfim, todas as qualidades que os romanos
tinham perdido, e que ninguém além deles era capaz de modelar com
o barro do mundo romano novos Estados e fazer surgir novas nacio-
nalidades; ora, o que € isto sen@o os tragos caractetisticos do Barbaro
do estdgio superior, frutos da organizagdo gentilica?” 144,

O dnico aspecto pelo qual a ética racionalista se sobressai efeti-
vamente perante os instintos sociais, poderosos e irracionais, é o do
seu universalismo que se estende a todos os homens. Ela tende a
romper com todos os quadros da tribo, da gens, da nagéo, e a for-
natr-se universal. Nela concentram-se, por assim dizer, determinadas
conquistas materiais da humanidade, tais como, por exemplo, a da
transformagio do comércio em comércio mundial. A férmula “nem
grego nem judeu” € o reflexo de uma situagfo histérica perfeitamente
real: a unificagio dos povos sob o dominio de Roma.

O universalismo da forma ética (e, conseqiientemente, também
da forma juridica), todos os homens sfo iguais, todos possuem uma
mesma “alma”, todos podem ser sujeitos juridicos etc., foi imposto
aos romanos baseado na prética das relagBes comercials com os es-
trangeiros, ou seja, com povos de costumes, lingua e religido diferen-

143. Eis o motivo pelo qual o professor Magaziner, por exemplo, estd
certo quando neste sentido qualifica a ética como “moderacio e exatiddo” ¢ a
opde ao heroismo que impulsiona os homens a agfes que ultrapassam os seus
deveres (Magaziner, Teoria Geral do Estado, 2.2 ed., Petrogrado, 1922, p. 50).

144. Engels. A origem da familia. .., p. 143,
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tes. B por isso que, de inicio, provavelmente, ele teve alguma dificul-
dade em ser considerado, por eles, como algo de positivo, com cer-
teza porque implicava a rejeicdo dos seus préprios costumes enrai-
zados: o amor a si préprio e o desprezo pelo estrangeiro. Maine diz,
por exemplo, que o proptio jus gemtium era uma conseqliéncia _do
desprezo que os romanos tinham para com todo o direito estrangeiro
e da sua hostilidade em ceder aos estrangeiros os privilégios do jus
civile do seu pais. Segundo Maine, a Roma antiga menosprezava tanto
0 jus gentium como os estrangeiros a quem ele servia. A prdpria pa-
lavra aequitas traduzia-se por igualdade, muito embora no comego
provavelmente ndo existisse qualquer matiz ético incluido nesta ex-
pressio. Ndo hd nenhum motivo para que se admita que o processo
designado por esta expressao tenha suscitado no espirito de um romano
primitivo algo mais que um sentimento de aversdo '*’.

Contudo, a ética racionalista da sociedade de produgdo mercantil
apresentou-se posteriormente como uma grande conquista ¢ como um
valor cultural bastante elevado permitindo assim a criagao do hébito
de falar unicamente em tom de entusiasmo. E suficiente recordarmo-
nos da célebre frase de Kant: “Duas coisas me enchem o coragdo de
uma admiragdo e de uma veneragio sempre crescentes ¢ renovadas;
a2 medida que sobre elas incide e se aplica a reflexdo: o céu estrelado
acima de mim e a lei moral dentro de mim” %,

No entanto, quando o discurso cita tal cumprimento “livre” do
dever moral logo aparecem em cena os mesmos exemplos de sempre:
esmolas feitas a um pobre ou recusa em mentir em determinadas cir-
cunstincias nas quais seria possivel fazé-lo impunemente. Por outro
lado, Kautsky faz observacOes bastante corretas ao dizer que a regra:
“Considera o teu préximo como um fim em si” ndo tem sentido sendo
guando o homem pode, na pratica, converter-se num meio a0 servigo
de outro homem. O pathos moral estd indissoluvelmente ligado 2 imo-
ralidade da pratica social e nutre-se dela. As doutrinas morais sdo
pretensiosas em querer transformar o mundo e de melhord-lo, pois,
na verdade, nada mais sdo do que um reflexo deformado, do que um
aspecto deste mundo verdadeiro, aspecto que mostra justamente as
relagdes humanas submissas & lei do valor. Ndo podemos nos esque-
cer de que a pessoa moral nada mais é que uma das hipdstases do
sujeito trinitdrio; o homem como fim em si € somente um outro aspec-
to do sujeito econdmico egoista. Uma acgBio que seja a tnica e a ver-~
dadeira encarnagdo real do principio ético abrange também a negagéo
deste principio. O grande capitalista massacra de “boa-fé” o pequeno
capitalista sem com isso se preocupar com o valor absolute da pessoa.

145. Sumner Maine. Ancien Law. 1873, pp. 40-47.
146, Kant. Critica da Razdo Prdtica, 1788.

109



A pessoa do proletdrio € “igual em principio” a4 pessoa do capita-
lista; isso se expressa no “livre” contrato de trabalho. Porém, desta
mesma “liberdade materializada” é que nasce, para o proletirio, a
possibilidade de ele morrer de fome.

Tal duplicidade da forma ética ndo se deve ao acaso e ndo é
também uma imperfeicdo externa, determinada pelos defeitos especi-
ficos do capitalismo. Ela ¢, ao contrério, um distintivo essencial da
forma ética como tal. A supressio desta duplicidade da forma ética
representa a passagem & economia socializada e planificada; mas isso
significa a construgdo de um sistema social no qual os homens possam
construir e pensar as suas relagles, com o auxilio de conceitos claros
e simples de prejuizo e de utilidade. A aboli¢do desta duplicidade da
forma ética no setor mais importante, isto €, na esfera da existéncia
m?iterial dos homens, representa a aboligdo da forma ética como um
todo.

Em seu esforgo para dissipar as brumas metafisicas que envol-
vem a doutrina ética, o puro utilitarismo considera os conceitos de
“bom” e de “mau” sob o angulo do dtil e do prejudicial. Desta for-
ma, entenda-se, ele suprime a ética, ou mais precisamente, tenta
suprimi-la, superéd-la, uma vez que a supressdo dos fetiches éticos néo
pode concretizar-se na prdtica a ndo ser com a supressio simultinea
do fetichismo mercantil e do fetichismo juridico. Enquanto este estd-
gio de desenvolvimento ndo for atingido pela humanidade, ou seja,
enquanto néo for superada a heranca da época capitalista, os esforgos
do pensamento tedrico nada farfo além de antecipar esta libertagdo
futura sem que a encarnem praticamente. Retomemos as palavras de
Marx sobre o fetichismo mercantil: “A descoberta cientifica, reco-
nhecida mais tarde, de que os produtos do trabalho enquanto valores
sd0 a expressdo pura e simples do trabalho humano despendido na
sua produgdo é um marco na histéria do desenvolvimento da huma-
nidade mas nem por isso liquida, de modo algum, a fantasmagotia
que faz surgir a qualidade social do trabalho como uma qualidade
das coisas, dos préprios produtos” 147,

Porém, poderdo contestar-me dizendo que, atualmente, a moral de
classe do proletariado se liberta de todos os fetiches. O que moral-
mente impSe como uma obrigacdo.-é o que é util & classe. Sob tal
forma a moral nada tem de absoluto, pois aquilo que hoje ¢ 1itil pode
deixar de sé-lo amanhi; e nada tem de mistico nem de sobrenatural,
uma vez que o principio da utilidade é simples e racional. Sem dd-
vida alguma a moral do proletariado ou, mais precisamente, a moral
da sua vanguarda perde o seu duplo cariter fetichista quando se

147. Marx. O Capital. Liv. 1, p. 86.
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purifica, por exemplo, dos elementos religiosos. Porém, mesmo uma
moral livre de qualquer impureza, precisamente dos elementos religio-
sos, permanece ainda assim uma moral, isto é, uma forma das rela-
¢Oes sociais onde nem tudo ainda é referido ao préprio homem. Assim
que, efetivamente, o vinculo vivo que liga o individuo & classe fique
tdo forte a ponto de os limites do seu ex como que por assim dizer
se apaguem, ¢ assim que, efetivamente, o interesse da classe se torne
o préprio interesse pessoal, ai entdo serd absurdo falar do cumpri-
mento de um dever moral e, seja como for, o fendmeno da moral
serd completamente nulo. Porém, ai onde ndo houver ocorrido ainda
tal juncdo de interesses, surge inevitavelmente a relacdo abstrata do
dever moral com todas as formas dela resultantes. A regra: “Age de
tal modo para que isso resulte no mdximo proveito a tua classe”
ter4d a mesma conotagdo que a férmula kantiana: “Age de tal modo
que a maxima da tua vontade possa ser erigida como principio de
uma legislagdo universal”.

Toda a diferenca estd contida no fato de que no primeiro caso
procedemos a uma restrigdo concreta e atribuimos a ldgica ética um
enquadramento de classe ™.

Dentro deste quadro ela mantém, no entanto, todo o seu valor.
O contetido de classe atribuido a ética ndo aniquila, em si, a sua
forma. Pensamos aqui ndo somente na sua forma légica mas também
naquelas formas através das quais ela se manifesta realmente, No
interior do coletivo proletdrio, ou seja, de um coletivo de classe, po-
dem conservar-se. igualmente os mesmos métodos formais de cumpti-
mento do dever moral sustentados por duas motivagdes opostas. De
um lado, o coletivo pao renuncia a todos 0s possiveis meios de pres-
sdo visando incitar os seus membros a cumprir os seus deveres morais.
Por outro lado, o mesmo coletivo nao qualifica uma conduta como
moral a ndo ser guando a sua motivagdo ndo for essa prépria pressdo
externa. £ justamente por isso que na prética social a moral e a con-
duta moral estdo estreitamente ligadas a hipocrisia. Com certeza as
condigbes de vida do proletariado constituem as premissas do desen-
volvimento de uma nova forma superior ¢ mais harmoniosa, das rela-
¢des entre o individuo e a coletividade. Numerosos fatos que expri-
mem a solidariedade da classe proletdria o testemunham. Porém, ao
tado do novo, continua subsistindo também o antigo. Ao lado do

148. Dai que uma ética sem conteido de classe, numa sociedade dila~
cerada por luias de classes, ndo pode existir a ndo ser na imaginagio. O
aperario, que independentemente das privagdes a que se expde, se decide a
participar de uma greve, pode certamente formular a sua decisio como sendo
um dever moral que lhe prescreve a subordinagdo dos seus interesses privados
ao interesse geral. Porém estd inteiramente claro que tal conceito de intercsse
geral nio pode abarcar igualmente os interesses do capitalista contra os quais a
luta operaria é conduzida.
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homem social do futuro, que deixa fluir o seu eu na coletividade e
que nisso encontra a maior satisfacdo e até mesmo o sentido da sua
vida, também subsiste 0 homem moral que carrega sobre os ombros
o fardo de um dever mais ou menos abstrato. A vitéria da primeira
forma equivale a libertagdo completa do homem de todos os vestigios
das relagdes juridico-privadas e & transformagdo definitiva da huma-
nidgde nas sendas do comunismo. Esta tarefa nfo é, de modo algum,
uma tarefa puramente ideoldgica ou pedagégica. O novo tipo de rela-
¢oes humanas tem necessidade da criacGo ¢ da consolidagdo de uma
nova base material, econdmica.

Ndo podemos esquecer, por conseguinte, o fato de que a Moral,
o Direito e o Estado sdo formas da sociedade burguesa. Mesmo que
o proletariado seja coagido a utilizar estas formas, isso ndo implica
de modo algum que elas possam continuar a desenvolver-se integran-
do um contetido socialista. Elas ndo tém condi¢Oes de assimilar este
conteddo e deverdo perecer 4 medida que tal contetdo se vé reali-
zando. Contudo, no atual periodo de transigdo, o proletariado deve
explorar, de acordo com seus interesses de classe, estas formas her-
dadas da sociedade burguesa, esgotando-as assim completamente. Mas
para isso o proletariado precisa antes de tudo ter uma representagdo
bastante esclarecida, livre de qualquer véu ideoldgico, da origem his-
térica destas formas. O proletariado deve ter uma atitude friamente
critica ndo somente frente & Moral e ao Estado burgués, mas igual-
mente frente ao seu préprio Estado e a sua prépria Moral. Em outros
termos, ele deve estar consciente da necessidade histérica da sua
existéneia, mas ao mesmo tempo do seu desaparecimento *%9.

Na sua critica a Proudhon, Marx indica que o conceito abstrato
de justica de nenhum modo € um critério absoluto e eterno, a partir
do qual se possa edificar uma relagdo de troca ideal, isto €, justa.
Isto seria 0 mesmo que uma tentativa “para transformar as trocas
quimicas” em fungdo “de idéias eternas”, de “qualidades particula-

res” e de “afinidades”, quando o que se deveria era “estudar as suas
leis reais”.

Eis que o proprio conceito de justica deriva da relagdo de troca
¢ fora dela ndo tem sentido. No fundo, o conceito de justica nfo

149. Isto significa que “na sociedade futura nio mais haverd moralidade”?
Absolutamente, se concebermos a moralidade em sentido amplo como o desen-
volvimento das formas humanas superiores, como a transformacio do homem
num ser genérico. No presente caso trata-se, porém, de uma outra coisa; trata-
se das formas especificas da consciéncia moral e da conduta moral que, apos
terem concluido o seu papel histérico, devem ceder o lugar a outras formas,
superiores, de relagSes entre o individuo e a coletividade (nota para a terceira
edicdo).
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contém, essencialmente, nada de novo com relacao ao conceito de
igualdade de todos os homens anteriormente analisado. Eis a raz@o
por que ¢ ridiculo ver contido na idéia de justica qualquer critério
auténomo e absoluto. Porém, esta idéia, se habilmente utilizada, per-
mite interpretar a desigualdade como igualdade e¢ ¢ também conve-
niente para camuflar a ambigiiidade da forma ética. Por outro lado,
a justica é a via de conduta entre a ética e o direito. A conduta moral
deve ser “livre”, enquanto a justia pode ser obtida pela forca. A
coagdo que impele a conduta moral tenta negar a prépria realidade
desta; a justica, ao contrdrio, “cabe” abertamente em partilha ao
homem. Ela autoriza a realizagdo externa e uma atividade egoista
interessada. Nisso consistem os mais importantes pontos de contato e
de discordéncia entre a forma ética e a forma juridica.

A troca, ou seja, a circulagao das mercadorias, supde que os
agentes da troca se reconhegam reciprocamente como proprietdrios.
Este reconhecimento, que nasce sob a forma de uma convicg¢do inti-
ma ou de um imperativo categérico, ¢ 0 maximo concebivel a que pode
elevar-se uma sociedade de produgdo mercantil. Porém, ao redor deste
maximo, existe também um certo minimo que permite que a circula-
¢do de mercadorias acontega sem empecilhos. Para realizar este mi-
nimo é suficiente que os proprietdrios se comportem como se eles se
reconhecessem, mutuamente, enquanto proprietarios. A conduta mo-
ral opde-se aqui a conduta legal, a qual se caracteriza como tal, inde-
pendentemente dos motivos que a determinaram. Do ponto de vista
juridico tanto faz se a divida serd ou nflo paga, porque “de qualquer
maneira o devedor seria coagido a pagar”, ou porque o devedor se
sente moralmente obrigado a fazé-lo. A idéia da coac@o externa e nao
somente esta idéia, mas também a da organizacdo da coag@o externa
constituem aspectos essenciais da forma juridica. Visto que a relacéo
juridica pode construir-se de maneira puramente tedrica como o in-
verso da relag@o de troca, a sua realizagdo pratica exige entdo a pre-
senca de modelos gerais, mais ou menos fixos, uma elaborada casufs-
tica e, por fim, uma organizacdo particular que aplique estes modelos
aos casos particulares e que garanta a execuc@o coativa das decisGes.
Tais necessidades sdo satisfeitas, da melhor forma, pelo poder do
Estado, se bem que, freqiientemente, a relagio juridica se realize
igualmente sem a sua intervengfio gragas ao direito consuetudindrio,
a arbitragem voluntdria, & justica pessoal,

Ai, onde a fungio de coagdo ndo estd organizada e ndo dispde
de um aparelho particular situado acima das partes, ela surge sob a
forma da chamada “reciprocidade”; tal principio de reciprocidade
representa, nas condicBes de equilibrio de forgas até hoje existentes,
0 dnico e, é bom dizé-lo, muito precdrio fundamento do direito in-
ternacional.
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Por outro lado a exigéncia juridica, em oposi¢do a exigéncia
moral, ndo aparece sob a forma de uma “voz interior”, mas sim
como uma exigéncia exterior, proveniente de um sujeito concreto que,
regra geral, é igualmente o detentor de um interesse material corres-

pondente *%°,

Eis por que para o cumprimento do dever juridico sao estranhos
quaisquer elementos subjetivos do lado do obrigado e por que ele
assume a forma externa, quase objetiva do cumprimento de uma exi-
géncia. O préprio conceito de obrigacdo juridica torna-se, assim, bas-
tante problematico. Se formos suficientemente coerentes, deveremos
dizer, de modo geral, como o faz Binder na Rechtsnorm und Rechtsp-
flicht, que uma obrigagdo juridica nada tem de comum com o “de-
ver”, mas que juridicamente existe apenas como “responsabilidade”;
“ser obrigado” significa somente “responder com os seus bens (e em
direito penal, igualmente com a sua pessoa) mediante via do processo
¢ sob a forma de execugdo forgada” %,

As conclusdes tiradas por Binder, paradoxais perante a maior
parte dos juristas e que se deixam exprimir através desta curta f6r-
mula: “O direito ndo obriga juridicamente a nada”, nada mais sdo
na realidade do que a continuagdo coerente daquela distingdo dos
conceitos que Kant havia j4 empreendido. Porém, esta clara delimita-
cdo da esfera moral e da esfera juridica, uma em relagdo a outra, &
justamente a fonte de insoldveis contradi¢Ses na filosofia burguesa
do direito. Uma vez que a obrigagdo juridica nada tem de comum
com o dever moral “interior”, entdo ndo se pode, de modo algum,

150. E o que acontece no direito privado, que constitui, em geral, o pro-
totipo da forma juridica. “As exigéncias juridicas” provenientes dos orglos do
poder puablico, e por detrds das quais ndo se encontra qualquer interesse pri-
vado, nada mais sio do que configuragio juridica das realidades da vida poli~
tica. O cardter desta configuracio difere segundo as circunstincias; é por isso
que a concepgio juridica do Estado cai irremediavelmente no pluralismo juri-
dico. Assim que o poder do Estado é representado como a encarnagio de uma
regra objetiva situada acima dos sujeitos-partes, ele funde-se, por assim dizer,
com a norma e torna-se, no mais elevado grau, impessoal e abstrato. A exi-
géncia do Estado aparece como lei imparcial e desinteressada. Neste caso é
quase impossivel conceber o Estado como sujeito, uma vez que estd despido
de toda a substancialidade, uma vez que se transformou puma gararntia abstrata
das relagdes entre sujeitos reais, proprietdrios de mercadorias. Esta concepgio,
como a mais pura concepcio juridica do Estado, é a mesma defendida pela
escola normativa austriaca liderada por Kelsen. Nas relages internacionais,
ao contririo, de modo algum o FEstado surge como a encarnagio de uma
norma objetiva, mas como o detentor de direitos subjetivos, isto é, com todos
os atributos da substancialidade e do interesse egoista. O Estado desempenha
o mesmo papel quando intervém, a ttulo de fisco, como parte num litigio
juridico com pessoas privadas. Entre estas duas concepedes podem existir nume-
rosas formas intermédias e hibridas.

151. Binder. Rechtsnorm und Rechtspflicht. Leipzig, 1916,
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distinguir a submissdo ao direito da submissdo & violéncia como tal.
Mas se se admite, por outro lado, no direito o momento do dever como
caracteristica essencial, mesmo que sob a mais pura nuance objetiva,
a nocéo de direito, como o minimo socialmente necessdrio, perde en-
tdo, de imediato, o seu sentido. A filosofia burguesa do direito esgo-
ta-se nesta contradicio fundamental, nesta luta intermindvel com as
suas prdprias premissas.

E interessante também observar que as contradigdes, que no fun-
do sdo idénticas, surgem sob duas formas diferentes, quando se trata
da relagdo entre o direito e a moral ou da relagdo entre o Estado e
o direito. No primeiro caso, quando ¢ afirmada a autonomia do direito
com relacdo a moral, o direito confunde-se com o Estado, por causa
da forte acentyagdo do momento da coagdo externa. No segundo caso,
quando o direito se opde ao Estado, ou seja, & dominagdo de fato, o
momento do dever entra inevitavelmente em cena no sentido do ter-
mo alemdo sollen (e ndo miissen) e entdo temos, se assim podemos
dizer, uma frente tinica do direito e da moral,

A tentativa do professor Petrazickij para encontrar no direito um
imperativo que fosse absoluto, isto é, ético, e que se distinguisse ao
mesmo tempo do imperativo moral, permaneceu sem sucesso *°2. Como
se sabe, o professor Petrazickij edificou a categoria do dever juridico
como um dever que incumbe a um sujeito que enfrenta outros sujei-
tos que podem reclamar a sua execucfio. A obrigacdo moral em con-
trapartida ndo prescreve, segundo ele, a ndo ser uma determinada con-
duta, mas ndo atribui a terceiras pessoas o direito de exigir o que

lhes é devido.

O direito tem, conseqiientemente, um carater bilateral imperativo-
atributivo enquanto a moral tem apenas um cardter obrigatério ou
imperativo. O professor Petrazickij, com base em suas observagdes
pessoais, assegura-nos de que pode distinguir, sem maiores proble-
mas, a obrigagdo juridica que o obriga a pagar a um credor a soma
emprestada, da obrigacdo moral que o obriga a dar esmola a um po-
bre. Contudo, ¢ evidente que tal capacidade de distinguir claramente
as coisas pertence exclusivamente a ele. Com efeito, outros, tais como,
por exemplo, o professor Trubeckoj, asseguram-nos de que a obrigacgéo
de dar esmola a um pobre estd, do ponto de vista psicolégico, tdo
intimamente ligada a este Gltimo como o estd ao credor a obrigagdo
de pagar as suas dividas **. (Uma tese que, diga-se de passagem,
nao € desvantajosa para o pobre, mas que deverd parecer bastante
contestdvel aos olhos do credor.) O professor Rejsner, em contrapar-

152 Petrazickij. Vvedenie v izueenie prava.
153, Trubeckoj. Enciklopedija prava. Moscou, 1903, p. 28.
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tida, é da opinido de que o momento emocional de uma obrigagdo
estabelecida se refere inteiramente a um poder psicoldgico. Se para
o professor Trubeckoj o credor, com as suas pretensdes é, por conse-
guinte, posto “psicologicamente” no mesmo plano do pobre, j4 para
o professor Rejsner ele ndo é nem mais nem menos do que um supe-
rior. Em outros termos, a contradigdo que destacamos, sob a sua for-
ma légica e sistemética, como uma contradicio dos conceitos, aparece
aqui como uma contradi¢do nos resultados fornecidos pela observagéo
pessoal. Porém, a significacho permanece a mesma. A obrigacdo juti-
dica nio tem como encontrar significacdo autdnoma em si mesma e
por isso oscila eternamente entre dois limites extremos: a coagdo ex-
terna € o dever moral “livre”.

Como sempre, ¢ igualmente aqui, a contradigfo no sistema 1dgico
representa a contradicdo da vida real, ou seja, do meio social que pro-
duziu a propria forma da moral e do direito. A contradigio entre o
individual e o social, entre o privado e o pidblico que a filosofia bur-
guesa do direito, malgrado todos os seus esfor¢os, ndo pode suprimir,
¢ o fundamento real da prépria sociedade burguesa enquanto socie-
dade de produtores de mercadorias. Tal contradicdo é aqui sustentada
pelas relacdes reais dos homens, que ndo podem considerar as suas
atividades privadas como atividades sociais a ndo ser sob a forma
absurda e mistificada do valor da mercadoria.
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CAPITULO VI
DIREITO E VIOLACAO DO DIREITO

A Russkaja Pravda, que é o mais antigo monumento juridico do
periodo Kiev da nossa histéria, em seus 43 artigos (da “lista acadé-
mica”) ndo contém ao todo sendo dois que ndo tratam de infragSes
ao Direito Penal ou ao Direito Civil. Todos os demais artigos esta-
belecem ou sangdes ou regras de processo para serem aplicadas em
caso de violagio do direito. Tanto num caso como noutro pressupde-
se, por conseguinte, uma violacdo da norma 4.

As chamadas “leis bédrbaras” das tribos alemas permitem-nos a
mesma-observagdo. Deste modo, por exemplo, dos 408 artigos da Lei
Sélica, somente 65 ndo tém cardter repressivo. O mais antigo monu-
mento do direito romano, a Lei das Doze Tabuas, principia pela regra
concernente & demanda judicidria: “si in jus vocat, ni it, antestamino
igitur in capito” ', Maine, o célebre historiador do direito, em seu
livro Ancient Law, diz: “Em geral quanto mais antigo um cédigo tan-
to mais detalhada e completa é a parte penal” 5,

A nao-submissdo a norma, a violagio da norma, o rompimento
da forma normal das relagbes e os conflitos consegiientemente resul-
tantes sdo o ponto de partida e o principal contetdido da legislagdo
arcaica. Aquilo que ¢ normal, ao contrdrio, ndo é fixado como tal
desde o inicio, ele simplesmente ndo existe. A necessidade de fixar e
de determinar de maneira precisa a extensdc e o contedido dos ditreitos

154, Vale a pena observar aqui o fato de que, neste estigio primitivo de
desenvolvimento, o denominado “delito” criminal e o “delito” civil ndo se
diferenciavam ainda um do outro. O conceito predominante era o de dano
que exigia reparagdo: o roubo, a pilhagem, a morte, 0 nio cumprimento de
uma divida eram indistintamente considerados como motivos que permitiam
a0 1individuo lesado registrar queixa e obter reparagio sob a forma de uma
multa.

155. XII tablic. ed. Nikol'skij, 1897, p. 1.

156. Sumner Maine. Ob. cit., p. 288.
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¢ dos deveres reciprocos ndo surge a nao ser quando a existéncia cal-
ma e pacifica é atormentada. Sob este ponto de vista tem razdo Ben-
tham em dizer que a lei gera o direito ao gerar o delito. A relagdo
juridica adquire historicamente o seu carater especifico sobretudo em
relagdo com a violagdo do direito. O conceito de roubo aparece bem
mais cedo do que o conceito de propriedade. As relages derivadas
do empréstimo sdo fixadas pelos casos em que o devedor ndo tem
intengdo de pagar: “Quando alguém reclama a outrem uma divida e
este, por sua vez, a nega’ etc. '™,

A significagdo origindria do termo pactum (pacto) de modo al-
gum € aquela do contrato em geral mas deriva de pax (paz), ou seja,
representa a resolu¢do amigavel de um conflito: o pacto pde fim ao
acordo 1%,

Se, por conseguinte, o direito privado reflete o mais diretamente
possivel as condigdes gerais de existéncia da forma juridica como
tal, o Direito Penal por sua vez representa a esfera onde a relagdo
juridica atinge o mais alto grau de tensdo. O momento juridico se
destaca aqui, pela primeira vez, e o mais claramente, das praticas
consuetudindrias e torna-se completamente independente. No processo
judicidrio, a transformagdo das a¢Ses de um homem concreto em atos
de uma parte juridica, isto é, de um sujeito juridico aparecem de
forma bastante nitida. Para diferenciar as agGes e as voligbes quoti-
dianas das manifestacGes juridicas da vontade, o direito antigo servia-
se de férmulas e cerimdnias solenes particulares. O cardter dramético
do processo judicidrio gerou, de maneira sensivel, uma singular exis-
téncia juridica, ao lado do mundo real.

De todos os ramos do Direito é justamente o Direito Penal aquele
que tem o poder de tocar mais direta e brutalmente a pessoa indivi-
dual. Eis por que o Direito Penal sempre suscitou o maior interesse
préatico. A lei e a pena que pune a sua transgressdo estdo, em geral,
intimamente unidas entre si, de tal maneira que o Direito Penal de-
sempenha, por assim dizer, muito simplesmente, o papel de um repre-
sentante do direito: é uma parte que se substitul ao todo.

A origem do Direito Penal estd historicamente ligada ao costume
da vinganga sangrenta. Estes dois fendmenos estdo, indubitavelmente,
muitc préximos geneticamente. Porém, a vinganga ndo se torna real-
mente vinganca sendo quando é seguida da multa e da pena; também
aqui, sdo unicamente os estdgios posteriores do desenvolvimento (co-

157. Russkaja Pravda. Accademik Liste, art. 14,

158. Ihering. Geiste des rémischen Rechts. 1.2 parte, 1875, p. 118, trad.
* russa,
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mo se pode observar freqilentemente na histéria da humanidade) que
possibilitam a compreensdo dos esbocos contidos nas formas anterio-
res. Se abordarmos o mesmo fendmeno pela extremidade oposta, nada
veremos af além da luta pela existéncia, ou seja, apenas uma reali-
dade puramente bioldgica. Para os tedricos do direito penal, que se
limitam a uma época mais remota, a vinganca de sangue coincide com
0 jus talionis, isto é, com o principio de uma reparagdo equivalente
que exclui a possibilidade de uma vinganga posterior uma vez que
a vitima ou a sua familia j4 estdo vingados. Na realidade precisa-
mente como mostrou M. Kovalevskij, o cardter mais antigo da vin-
ganga de sangue era completamente outro. As discérdias entre as fa-
milias perduravam de geragdo em geragdo, e toda a ofensa, mesmo
aquela causada pela vinganca, tornva-se motivo para uma nova vin-
ganca sangrenta. O ofendido ¢ a sua parentela tornavam-se, por con-
seguinte, ofensores e o ciclo prosseguia de geragdo em geragfo fre-
glientemente até o aniquilamento total das familias inimigas 15".

[ S

A vinganc¢a nao passa a ser disciplina pelo costume ¢ a transfor-
magdo numa reparagdo estabelecida de acordo com a regra do talido,
“olho por olho, dente por dente”, a ndo ser quando comega justa-
mente com a vinganga, a consolidar-se o sistema das multas ou das
reparagdes em dinheiro. A idéia de equivalente, esta primeira idéia
puramente juridica, encontra novamente a sua fonte na forma mercan-
til. O delito pode ser considerado como uma modalidade particular
da circulagdo na qual a relag@o de troca, ou seja, a relaglo contratual,
¢ estabelecida imediatamente ou, melhor dizendo, através da agio ar-
bitrdria de uma das partes. A proporgio entre o delito e a reparagdo
reduz-se igualmente a uma propor¢do de troca. Eis a razdo por que
Aristételes, ao falar do nivelamento na troca como de uma modali-
dade da justica, distinguia ai dois tipos: o nivelamento nas a¢Ses vo-
luntdrias e o nivelamento nas acles involuntdrias, situando as rela-
cOes econdmicas da compra, da venda, do empréstimo etc. nas acOes
voluntdrias, e as demais espécies de delitos, que geram sangdes a titulo
de equivalentes especificos, nas acOes involuntérias. Pertence também
a ele a definicdo do delito como contrato concluido contra a vontade.
A sangdo surge, entdo, como um equivalente que compensa 0s pre-
juizos sofridos pela vitima. Esta idéia foi retomada, como se sabe,
também por Hugo Grotius. Por mais ingénuas que estas construgGes
possam parecer a primeira vista, elas denotam, no entanto, uma intui-
¢80 muito aprimorada da forma juridica do que as teorias ecléticas
dos juristas modernos. Podemos observar muito claramente, nos exem-
plos da vinganca e da pena por quais imperceptiveis transigdes o

159 Kovalevskij. Os usos modernos ¢ a lei antiga, V. 11, Petersburgo e
Moscou, 1886, pp. 37-38.
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orgénico e o biolégico se unem ao juridico. Esta conex@o acentua-se
ainda pelo fato de o homem nfo ser capaz de abrir mio da interpre-
tagdo habitual, isto €, juridica (ou ética), dos fendmenos da vida ani-
mal. Sem querer, ele atribui &s ac¢Ses dos animais uma significag@o
que, verdadeiramente, ndo lhes ¢ atribuida a ndo ser por uma evolugio
posterior, ou seja, pelo desenvolvimento histérico da humanidade.

A autodefesa é um dos fendmenos mais naturais da vida animal
e encontramo-la, indiferentemente, seja apenas na forma de reagdo
individual do ser vivo seja na forma de reagdo em comum de uma
coletividade. Os estudiosos da vida das abelhas demonstraram que
as abelhas que vigiam a entrada da colméia atacam e picam qualquer
abelha estranha se esta tentar penetrar na colméia para roubar-lhes o
mel. Porém, se uma abelha estranha jd4 penetrou na colméia, ela é
imediatamente morta assim que descoberta. Néo é dificil também en-
contrarmos no mundo animal casos em que as reagOes estejam sepa-
radas da agdo que as provoca por um certo lapso de tempo. O animal
ndo responde imediatamente ao ataque mas transfere a sua agdo para
mais tarde, para um momento mais oportuno. A autodefesa passa a
ser aqui uma vinganga no sentido mais verdadeiro da palavra., E
como a vinganga para o homem moderno estd indissoluvelmente liga-
da & idéia da reparacdo equivalente, ndo seria nenhuma surpresa
observar que, por exemplo, Ferri esteja disposto a admitir a existén-
cia de um instinto “juridico” entre os animais .

Com efeito, a idéia juridica, ou seja, a idéia de equivaléncia, néo
se exprime nitida e claramente, nem se realiza objetivamente sendo
naquele estdgio de desenvolvimento econdmico onde tal forma de
equivaléncia se torna costumeira como nivelamento na troca; em ne-
nhum caso, por conseguinte, no mundo animal, mas somente na so-
ciedade humana. Por isso, ndo é absolutamente necessdrio que a vin-
ganga tenha sido completamente superada pela reparagdo. Nos casos
em que, justamente, a reparagdo ¢ repudiada como algo de desonroso
(tal concepgéio predominou, durante séculos, entre os povos primiti-
vos) e onde a execugdo da vinganga pessoal é considerada como um
dever sagrado, o préprio ato da vinganga reveste um novo matiz que
nio tinha quando ainda ndo representava uma alternativa: no presente
caso é introduzida a idéia de que ele representa a (nica reparag@o
adequada. A repulsa da reparagdo sob a forma de dinheiro evidencia,
em suma, o fato de que a efusdo de sangue impde-se como o tinico
equivalente para o sangue j& vertido. De fendmeno puramente bio-
16gico, a vinganga passa a ser instituicdo juridica a partir do momento

160. Enrico Ferri. Sociologia criminale. V. 11, p. 37, trad, russa.
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compensacio pela perda de tempo ¢ pelos seus servigos

em que se une & forma da troca equivalente, da troca medida por
valores.,

O Direito Penal arcaico ressalta este vinculo de maneira parti-
cularmente evidente e grosseira quando coloca diretamente em pé
de igualdade o dano causado aos bens e o prejuizo feito a pessoa com
uma ingenuidade incontestavelmente repudiada pelas épocas posterio-
res. Do ponto de vista do antigo Direito Romano ndo havia qualquer
coisa de anormal no fato de um devedor insolvente pagar suas divi-
das com as partes do seu corpo (in partes secare) ¢ no fato de um
culpado responder com os seus bens por uma ofensa fisica feita a
uma pessoa. A idéia de composigdo com base numa equivaléncia evi-
dencia-se aqui sem complicagBes e sem qualquer espécie de méscaras
do momento sobreposto. Conseqiientemente o processo penal assume
também o cariter de um contrato comercial. “Precisamos imaginar
aqui, diz Thering, um mercado no qual uma das partes propde ¢ a
outra aceita até que se cheguem, por fim, a um acordo. Isso era
exptresso pelos termos pacere, pacici, depecisci e 0 acordo propriamen-
te dito, pelo termo pactum. E aqui que, no velbo direito nérdico,
entra em cena o oficio de um mediador, escolhido de comum acordo
pelas duas partes, que determina o montante da soma para a conci-
liacdo (o arbiter no sentido romano original)” **'.

No que concerne &s chamadas penas publicas, elas foram intro-
duzidas de inicio principalmente por causa de consideragdes de ordem
fiscal e serviram para alimentar os cofres dos representantes do poder.
“O Estado, diz a propdsito Maine, ndo exigia do acusado uma multa
pelo prejuizo que supunha ter-lhe sido causado; mas exigia somente

certa parte da indenizagdo devida a vitima como uma espécie de
» 162

A histéria russa ensina-nos que esta “justa compensagdo pela per-
da de tempo” era tdo cuidadosamente cobrada pelos principes que,
pelo testemunho das crdnicas, “o territério russo era devastado pelas
guerras e pelos impostos”. Além disso, este mesmo fendmeno de pilha-
gem judicidria pode ser detectado ndo somente na antiga Rissia mas
também no império de Carlos Magno. Para os antigos principes rus-
sos os lucros proporcionados gragas 2 justica em nada se diferencia-
vam das fontes de rendimentos ordindrios. Eles ofereciam-nos aos seus
servidores, repartiam-nos etc, Podia-se também furtar ao tribunal do
principe pagando uma certa quantia '%*.

161. Ihering. Geist des rémischen Rechts. V. 1. p. 118, trad. russa.
162. Sumner Maine, p. 269.
163, Cf. dikaya vira da Russkaja Pravda.
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Além disso, ao Jado da pena publica como fonte de rendimento,
aparece bem cedo a pena como meio de manter a disciplina e defen-
der a autoridade do poder clerical e militar. Sabemos que na Roma
antiga a maior parte dos delitos graves eram, simultaneamente, deli-
tos contra os deuses '%*. Deste modo, por exemplo, uma das princi-
pais violagbes do direito para o proprietdrio de terras, o deslocamen-
to mal-intencionado dos marcos dos terrenos, era considerado, por
toda a antiguidade, como um delito religioso sendo, por esse motivo,
a cabeca do culpado oferecida aos deuses. A casta dos sacerdotes, que
aparecia como a guardid da ordem, ndo perseguia, contudo, somente
um interesse ideolégico, mas também um interesse material bastante
sélido, j& que, em tais casos, os bens do culpado eram confiscados em
seu beneficio. De outra forma, as penas que a casta dos sacerdotes
infligiam aqueles que provocavam danos aos seus rendimentos, re-
cusando as cerimdnias ou as oferendas estabelecidas, cu tentando
introduzir novas doutrinas religiosas etc. tinham, também, um caréter
ptblico.

A influéncia da organizag@o clerical, ou seja, da Igreja, sobre o
Direito Penal manifesta-se em que, muito embora a pena continue a
conservar o cardter de um equivalente ou de uma reparagdo, esta ja
ndo estd mais ligada imediatamente ao dano sofrido pela vitima e j4
ndo esté mais fundamentada nas pretensdes desta dltima, mas adquire
um significado superior, abstrato, enquanto castigo divino. Deste mo-
do, a Igreja quer associar ao momento material da indenizagdo o
motivo ideoldgico da expiacdo (expiatio) e fazer com isso do Direito
Penal, edificado sobre o principio da vinganca privada, um meio efi-
caz de manutencdo da disciplina publica, ou seja, do dominio de
classe. Nesta perspectiva, os esforgos do clero bizaniino para introdu-
zir a pena de morte no principado de Kiev sfio reveladores. O mesmo
objetivo de manuten¢go da disciplina determina também o cardter
das medidas punitivas aplicadas pelos chefes militares. Estes exercem
a justica tanto sobre os povos submissos quanto sobre os seus préprios
soldados em caso de motim, de conspiragdo ou simplesmente de indis-
ciplina. A célebre histéria de Clévis que, com as suas préprias maos,
partiu ao meio a cabeca de um guerreiro recalcitrante, revela o card-
ter primitivo da justica penal no momento em que nasciam os impé-
rios bédrbaros germénicos. Nas épocas mais remotas esta tarefa de

164. Como o juramento (juramentum) era uma parte integrante indis-
pensdvel da relagdio juridica (para IThering os termos “obrigar-se”, “constituir
um direito” e “jurar” teriam tido, por muito tempo, o mesmo significado) a
relagdo juridica estava colocada inteiramente sob a protegio da religifio uma
vez que o préprio juramento era um ato religioso e o falso juramento ou o
perjirio eram delitos religiosos (cf. Thering. Geist des rémischen Rechts. p. 304).
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manutencdo da disciplina militar cabia & assembléia popular; com o
reforco ¢ a estabilizagdo do poder real, tal fungdo passa, naturalmen-
te, a pertencer aos reis ¢ a identificar-se, entenda-se, com a'de.:fes.a
dos seus préprios privilégios. No que concerne aos delitos criminais
comuns, os reis germanicos (assim como os principes de Kiev) du-
rante muito tempo ndo lhes concederam mais que um intresse pura-
mente fiscal ',

Esta situacdo modifica-se com o desenvolvimento ¢ a estabiliza-
¢do das divisdes da sociedade em classes e em Estados. O.surg‘imento
de uma hierarquia eclesidstica ao lado de uma hierarquia laica faz
com que a protecdo dos seus privilégios e da luta contra as classes
inferiores ¢ oprimidas da populacdo passe a ser uma tarefa prioritdria.
A desagregacdo da economia natural e a consecutiva inten_sificagéo da
exploragdo dos camponeses, o desenvolvimento do comércio e a orga-
nizacdo do Estado alicercado na divisdo em Estados ¢ em classes, ddo
a jurisdi¢do penal a prioridade de todas as outras tarefas. Nesta épo-
ca, a justica penal ja ndo é mais, para os detentores do pqde'r, um
simples meio de enriquecimento, mas um meio de repressao impie-
dosa e brutal, sobretudo para os camponeses que fugissem & explora-
¢do intoleravel dos senhores ¢ do seu Estado, assim como tazppém
para os vagabundos, para os mendigos etc. O apar§lho da policia e
da inquisicdo comeca a ocupar uma funcdo proeminente. .As penas
tornam-se meios, seja de exterminacdo ffsica, seja de terrorismo. E a
época da tortura, das penas corporais, das mais béarbaras execugdes
capitais.

Assim constitui-se progressivamente o complexo amélgama do
Direito Penal moderno onde podemos facilmente distinguir as cama-
das histdricas que possibilitaram o seu aparecimento. Fundamental-
mente, isto é, do ponto de vista puramente sociolégico, a burguesia
assegura e mantém o seu dominio de classe mediante seu sistema de
Direito Penal, oprimindo as classes exploradas. Sob esta perspectiva
os seus tribunais e as suas organizacdes privadas “livres” de furado-
res de greve prosseguem num Gnico e mesmo objetivo.

Se consideramos as coisas sob este ponto de vista, a jurisdicdo
penal nada mais é que um apéndice do aparelho de policia e de instru-

165. Como se sabe, no vetho direito russo, a expressio “fazer justica pe.las
proprias méos” significava antes de tudo que se estava privando o principe
das custas judiciais que lhe eram devidas. Assim, também, no cédigo do rei
Erik os acordos secretos entre a vitima, ou a sua familia, e o criminoso eram
estritamente proibidos se conduziam a privar o rei da parte que lhe era devida.
No entanto, nesse mesmo codigo, a acusagdo em nome do rei ou do seu ma-
gistrado era autorizada somente com rara excecdo (Cf. Wilda, Strafrecht der
Germanen, 1842, p. 219),
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¢do criminal. Se os tribunais de Paris precisassem realmente fechar as
suas portas por alguns meses, os (nicos que sofreriam com isso seriam
os criminosos detidos. Porém, se as “famosas” brigadas de policia de
Paris deixassem de trabalhar, ainda que fosse apenas por um dia, o
resultado seria catastréfico.

A jurisdi¢do criminal do Estado burgués é o terror da classe
organizada que ndo se distingue das chamadas medidas excepcionais
utilizadas durante a guerra civil sendo em certa medida. J4 Spencer
indicou a analogia completa, a prépria identidade existente entre as
reacOes defensivas dirigidas contra os ataques externos (guerra) e as
reagdes dirigidas contra aqueles que perturbam a ordem interna do
Estado (defesa judicidria ou juridica) *®. O fato de as medidas do
primeiro tipo, ou seja, as medidas penais, serem utilizadas principal-
mente contra elementos marginais da sociedade, e as medidas do
segundo tipo principalmente contra os militantes mais ativos de uma
nova classe que estd prestes a tomar o poder, nio modifica a natureza
fundamental das coisas a ndo ser quanto a regularidade e 4 maior ou
menor complexidade do processo empregado. Ndo podemos compreen-
der o verdadeiro sentido da prética penal do Estado de classe sendo
quando partimos da sua natureza antagdnica. As teorias do Direito
Penal, das quais se deduzem os principios da politica penal dos inte-
resses da sociedade no seu conjunto, constituem deformagles, cons-
cientes ou ndo, da realidade. “A Sociedade no seu conjunto” existe
apenas na imaginacdo dos juristas; de fato, existem somente classes
que tém interesses opostos, contraditérios. Todo determinado sistema
histérico de politica penal traz as marcas dos interesses da classe que
o realizou. O senhor feudal mandava executar os camponeses revolto-
sos ¢ os moradores da cidade que se opunham ao seu dominio. As
cidades aliadas enforcavam os cavaleiros salteadores e destrufam os
seus castelos. Na Idade Média, todo o individuo que quisesse exercer
um oficio sem ser membro da corporag@o era tido como um violador
da lei; a burguesia capitalista, ainda em fase de nascimento, declarou
delituosos os esforgos dos operdrios para se agruparem em associagdes.

O interesse de classes imprime, assim, a cada sistema penal a
marca da concretizagdo histérica. No que concerne em particular aos
métodos proprios da politica penal é importante destacar os grandes
progressos alcangados pela sociedade burguesa, desde a época de
B.eccaria e de Howard, quando esta adotou penas mais humanas; abo-
lindo a tortura, as penas corporais, as penas infamantes, as bérbaras
execugbes capitais etc. Tudo isso representa indubitavelmente um
grande progresso. Ndo podemos nos esquecer, contudo, de que a abo-
licgo das penas corporais ndo foi realizada em toda a parte. Na

166. Spencer. Principes of Sociology. 1876, 1883, p. 659, trad. russa.
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Inglaterra, a fustigagdo é autorizada até 25 lambadas para os menores
de 16 anos ¢ até 150 para os adultos, como punigdo pelo roubo e
pela pilhagem. O suplicio era utilizado, na Inglaterra, para os mari-
nheiros. Na Franca, o castigo corporal era aplicado como sangdo dis-
ciplinar aos detentos nas penitencidrias '°". Na América, em dois Esta-
dos da Unido, mutilam-se os criminosos, submetendo-os & castragao,
A Dinamarca introduziu em 1905, para uma série de delitos, os cas-
tigos corporais da bastonada e da corda revestida de alcatrdo. Mais
recentemente ainda a queda da Repiblica Soviética na Hungria foi
celebrada, entre outras coisas, com a introdugdio da fustigagdo, apli-
cada aos adultos, por toda uma séric de delitos contra a pessoa €
contra a propriedade '°®. E necessério ainda notar que os dltimos de-
cénios do séc. XIX e os primeiros do séc. XX viram nascer precisa-
mente num certo ntmero de Estados burgueses uma tendéncia carac-
terfstica no sentido da restauracdo das penas aflitivas, cruéis e infa-
mantes. O humanismo da burguesia cede lugar aos apelos a severi-
dade e a uma aplicacdo mais ampla da pena de morte.

De acordo com Kautsky, isto explicar-se-ia pelo fato de que a
burguesia possufa uma atitude pacifista e humanitdria no fim do séc.
XVIII e primérdios do séc. XIX, ou seja, até a introdugdo do ser-
vico militar obrigatdrio, visto que até entdo ela n#o servia o exército.
£ bastante duvidoso que esta seja a razdo fundamental. A transfor-
magcdo -da burguesia numa classe reaciondria que sente medo diante
do desenvolvimento do movimento operdrio como também diante da
sua politica colonial, que foi sempre uma escola de crueldade, foram
as causas mais importantes.

Apenas o completo aniquilamento das classes permitird a criagdo
de um sistema penal imune a todo elemento antagdnico. No entanto,
resta-nos saber se em tais circunstincias ainda se fard necessdrio tal
sistema penal. Se a prética penal do poder de Estado €, no seu con-
teddo e no seu cardter, um instrumento de defesa da dominagéo de
classe, ela aparece na sua forma como um elemento da superestrutura
juridica e integra-se no sistema juridico como um dos seus ramos.
Tivemos oportunidade de mostrar anteriormente que a luta aberta
pela existéncia, com a introdugdo do principio da equivaléncia, re-
veste uma forma juridica. O ato de legitima defesa deixa de sé-lo em
seu cardter simples e torna-se uma forma de troca, um modo especial
de circulacdo, que encontra lugar ao lado da circulagio comercial
“normal”. Os delitos e as penas tornam-se, por assim dizer, o que
sd0, ou seja, assumem um caréter juridico, com base num contrato de
resgate. Enquanto se conserva esta forma, a luta de classes concretiza-

167. Fojnickij. Teorfa da pena. p. 15.
168. Cf. Deutsche Strafrechtszeitung, 1920, ns, 11 e 12.
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se com 0 Em‘uh_o da jprifprudéncia‘ Inversamente, a prépria denomi-
nacao de: direito penfll ' perde todo o significado se este principio
da relacdio de equivaléncia desaparecer.

O glireitg penal €, deste modo, uma parte integrante da superes-
trutura juridica, na media em que encarna uma modalidade dessa
forma fundamental, & qual estd subordinada a sociedade moderna: a
forrpa da troca de equivalentes com todas as suas conseqiiéncias . A
realizacdo destas relagBes de troca, no Direito Penal, constitui .um
aspecto da realizacdo do Estado de direito como forma’ideal das rela-
¢Oes entre os produtores de mercadorias independentes e iguais que
se 'encon\tram no mercado. Porém, como as relages sociais ndo se
hml.tam as relagdes juridicas abstratas entre proprietdrios de merca-
dorias ?bstratas, a jurisdi¢do penal ndo é somente uma encarnagfo da
forma juridica abstrata, mas também uma arma imediata na luta de
clagses. Qua.nto mais aguda e encarnigada se torna esta luta, tanto
mais a dominagdo de classe encontra dificuldades em se efetivar no
interior da forma juridica. Neste caso, o tribunal “imparcial”, com
as suas garantias juridicas, é rechacado, ¢ toma frente uma org’aniza-
¢do direta da violéncia de classe, cujas acBes sdo conduzidas unica-
mente por consideragdes de oportunidade politica.

Se ponsiderarmos a sociedade burguesa na sua esséncia, como
uma soc1§dqde de proprietdrios de mercadorias, € preciso sup,or en-
tao, a priori que o seu Direito Penal no sentido acima mencion’ado
€ juridico ao mais alto grau. Ora, parece que nos deparamos aqu{
desde 0 comego com diversas dificuldades. A primeira reside no fato
de o Direito Penal moderno ndo partir a priori do prejuizo sofrido
pela parte lesada mas da violagdo da norma fixada pelo Estado. Uma
vez que a parte lesada, com as suas pretensBes, passa a segundo i)lano
entdo podemos nos perguntar onde se situa a forma de equivalénciaj
Contudo, a parte lesada, ainda que permanega em segundo plano, nio
defaparece completamente; ao contrdrio, ela representa o fundo da
acdo em curso.

' A abstragdo do interesse ptiblico lesado apdia-se na figura per-
feitamente real da parte lesada que participa no processo, seja pes-
soalmente ou por intermédio de um representante, atribuindo assim
uma significagdo viva a este processo 169,

Esta abstracdo encontra, além disso, uma encarnacdo real na fi-
gura do’}?rocurador piblico mesmo em casos nos quais nao hd real-
mente vitimas e onde é somente a lei que “protesta”. Este desdobra-

169. A satisfa¢do atribuida i parte lesada é consid
i 0 erada atualmente como
um dos fins da pena (cf. List. Lehrbuch des deutschen Strafrechts, 1905, § 15).
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mento, pelo qual o préprio poder do Estado aperece tanto no papel
de parte judicidria (procurador) como no papel de juiz, mostra que O
processo penal, como forma juridica, ¢ insepardvel da figura da vitima
que exige “reparagdo” e, por conseguinte, da forma mais geral do
contrato. O procurador publico reclama, como convém a uma " parte”,
um prego “elevado”, ou seja, uma pena severa. O acusado solicita
indulgéncia, “uma reducdo”, e o tribunal se pronuncia “em toda a
eqgiiidade”. E se rejeitarmos por completo esta forma de contrato,
privamos o processo penal de toda a sua “alma juridica”. Imaginemos
por instantes que o tribunal ocupa-se, de fato, somente da maneira
pela qual poderiam ser modificadas as condicoes de vida do acusado
visando corrigi-lo ou proteger a sociedade, ¢ todo o significado do
préprio termo “pena” desapareceria imediatamente. Isto nao quer di-
zer que todo o processo penal, e O Processo de execugdo, estejam
totalmente carentes dos elementos simples € compreensiveis, acima
mencionados; queremos simplesmente mostrar que este processo con-
tém particularidades que nfio se deixam esgotar através de considera-
¢des claras e simples sobre a finalidade social, mas que representam
um momento irracional, mistificador e absurdo. Queremos também
mostrar que ¢ justamente este momento que constitui 0 momento es-

pecificamente juridico.

Existe ainda outra dificuldade. O Direito Penal arcaico nao co-
nheceu sendo o conceito de prejuizo. As nocGes de negligéncia e de
culpabilidade que ocupam no Direito Penal moderno um lugar dema-
siado importante estiveram completamente ausentes neste estagio de
desenvolvimento. O ato premeditado, o ato por negligéncia ¢ o ato
fortuito eram avaliados unicamente segundo as suas conseqiiéncias.
Sob esta perspectiva os costumes dos Francos salios e dos atuais Osse-
tas encontram-se no mesmo nivel de desenvolvimento. Estes tltimos
ndo estabelecem, por exemplo, qualquer espécie de diferenga entre
uma morte provocada intencionalmente por um golpe de punhal e
uma morte ocasionada na montanha pela queda de uma pedra devido
a um passo em falso dado por um touro 170,

Como se vé, isso ndo implica de modo algum que o conceito de
responsabilidade, em si, tivesse sido estranho ao direito antigo. Po-
rém, ele era, entdo, determinado de maneira diferente. No Direito
Penal moderno, o conceito de uma responsabilidade estritamente pes-

170. Quando um animal de um rebanho de carneiros, de bois, de cavalos,
provoca o deslizamento de uma pedra da montanha, 1&-se nos costumes escritos
dos Ossetas, e quando tal pedra fere ou mata algum transeunte, os parentes
do ferido, ou do morto perseguem com a sua vinganga de sangue o proprie-
tario do animal, como se o ocorrido tivesse sido provocado intencionalmente
ou, entio. exigem dele o prego do sangue. (Cf. Kovalevskij. Sovremennyi

obyeaji drevnij zakon. V. 11, p. 105).
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soal ¢ tratado em conformidade com o individualismo radical burgués.
O direito antigo, ao contrério, estava repleto do principio da respon-
sabilidade coletiva. Puniam-se os filhos pelas faltas dos seus pais e
a gens era responsdvel por cada um dos seus membros. A sociedade
burguesa, em contrapartida, rompe com todos os lagos primitivos e
orgénicos preexistentes entre os individuos. Ela proclama o principio:
“Cada um por si” e concretiza-o em todos os setores, incluindo tam-
bém ai o Direito Penal, de maneira inteiramente coerente. Ademais, o
Direito Penal moderno introduziu no conceito da responsabilidade um
momento psicoldgico, permitindo assim a este conceito uma grande
flexibilidade, distinguindo ai vérios niveis: responsabilidade por uma
conseqiiéncia prevista (premeditagdo) e responsabilidade por uma con-
seqiiéncia imprevista, porém, previsivel (ato por imprudéncia). Por
fim, ela construiu o conceito de inimputabilidade, ou seja, de ausén-
cia total de responsabilidade. A introdugdo do momento psicolégico
no conceito de responsabilidade significava evidentemente a raciona-
lizagdo da luta contra a criminalidade. Somente baseando-se na distin-
¢do entre as agOes incrimindveis e as a¢les ndo incrimindveis é que
se pode construir uma teoria de medidas preventivas, particulares e
gerais. Na medida, entretanto, em que a relagdo entre o delingiiente e
a autoridade penal é edificada como uma relag@o juridica e se desen-
rola sob a forma de um processo judicial, este nove momento de ne-
nhum modo exclui o principio da reparagdo equivalente mas, ao con-
trério, dd origem a uma nova base para a sua aplicagdo. Que signifi-
cam estas distingGes de grau na responsabilidade senfo somente a
diferenciacdo das condigdes de um futuro contrato judicidrio?

z

Tal graduagdo da responsabilidade é um dos fundamentos da
escala das penas, é um momento novo, ideal ou psicoldgico, como
quisermos, que se soma ao momento material do prejuizo e ao mo-
mento objetivo do ato para constituir com eles o fundamento da de-
terminagdo proporcional da pena. O ato premeditado implica a res-
ponsabilidade mais pesada e, por conseguinte, reclama também a pena
mais severa desde que se mantenham iguais as circunstincias; o ato
de imprudéncia implica uma responsabilidade menor e reclama uma
pena maijs amena se, além disso, se mantiverem iguais todas as con-
digdes; por fim, em caso de auséncia de responsabilidade (o autor ¢
néo-incriminédvel), a pena ndo é pronunciada. Se substituimos as me-
didas penais pela terapéutica, ou seja, por um conceito médico e pre-
ventivo, chegamos a resultados completamente diversos. Neste caso,
com efeito, ndo serd a proporcionalidade da pena que nos interessard,
mas sobretudo a questdo de saber se as medidas empregadas corres-
pondem ao objetivo estabelecido, isto €, se elas permitem proteger a
sociedade e agir sobre o delingiiente etc. De acordo com essa visdo
pode, facilmente, suceder que a relagdo se encontre totalmente inver-
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tida: que justamente no caso de uma responsabilidade atenuada se
facam necessdrias as medidas mais intensivas ¢ mais longas.

A idéia de responsabilidade é indispenséavel se a pena se apresen-
ta como um meio de reparacdo. O delingliente responde com a sua
liberdade pelo delito cometido e responde através de uma multa que
¢ proporcionada de acordo com a gravidade do seu ato. Esta nogo
de responsabilidade é perfeitamente supérflua onde a pena tenha per-
dido o seu cardter de equivaléncia. Porém, se, efetivamente, j4 ndo
mais existe qualquer resquicio do principio de equivaléncia, a pena
deixa, em geral, de ser uma pena no sentido juridico do termo.

2

O conceito juridico de culpabilidade ndo é um conceito cienti-
fico j4 que conduz diretamente as contradigGes do indeterminismo.
Do ponto de vista do encadeamento das causas que determinam um
evento qualquer, nZo hd a menor razio para que se privilegie uma
certa cadeia causal em detrimento de qualquer outra. As agles de
um homem psiquicamente anormal (irresponsédvel} sdo tdo determi-
nadas por uma série de causas (hereditariedade, condigbes de vida,
meio etc.), como as agles de um homem inteiramente normal (com-
pletamente responsdvel). E curioso observar que a pena aplicada sob
a forma de medida pedagdgica (ou seja, sem referéncia & nogdo de
equivaléncia) de modo algum se refere a consideragbes concernen-
tes & imputabilidade, 4 liberdade de escolha etc., nem ao menos ne-
cessita delas. A racionalidade da pena (falamos aqui, evidentemente,
da racionalidade em sentido mais geral, independentemente da forma
da cleméncia ou da severidade da pena) é determinada em pedago-
gia unicamente pela capacidade de um individuo em discernir sufi-
cientemente o vinculo existente entre as suas préprias agles e as suas
conseqiiéncias desagraddveis e em se recordar dele. As pessoas que a
lei penal tem como ndo-responsdveis por suas proprias agGes, isto é,
as criangas muito novas, os anormais psiquicos etc., sdo, sob este
ponto de vista, também imputédveis, ou seja, influencidveis em deter-
minado sentido ™!,

171. O célebre psiguiatra Kraepelin sustenta que “um trabalho pedagégico
entre os alienados assim como € realizado de fato com grande sucesso seria
indubitavelmente impensével se todos os alienados que nio sfo abordados pela
lei penal estivessem efetivamente privados da liberdade de autodeterminagio
de acordo com a vontade do legislador” (Kraepelin. Die Abschaffung des
Strafmasses. 1880, p. 13). O autor faz aqui, entenda-se, uma reserva, quando
diz que ndo € necessario pensar que ele tenha a intencdo de propor a respon-
sabilidade penal para os alienados. Entretanto, estas consideragdes evidenciam
claramente que o Direito Penal ndo emprega o conceito de imputabilidade
como condigdo de culpabilidade no unico sentido correto definido pela psico-
logia cientifica e pela pedagogia.
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A pena proporcionada a culpa representa fundamentalmente a
mesma forma que a reparag@o proporcionada ao dano. E a expressao
aritmética sobretudo que caracteriza o rigor da sentenga: incontéveis
dias, meses etc., de privagdo de liberdade, multa exorbitante, perda
de tantos direitos etc. A privagdo de liberdade com uma duragéo de-
terminada através da sentenca do tribunal é a forma especifica pela
qual o Direito Penal moderno, ou seja, burgués-capitalista, concretiza
o principio da reparagdo equivalente, Tal forma estd inconsciente, po-
rém profundamente ligada & representagdo do homem abstrato e do
trabalho humano abstrato mensurdvel pelo tempo. Nap foi por acaso
que esta forma de pena introduziu-se e foi considerada como natural
justamente no século XIX, ou seja, numa época em que a burguesia
pode desenvolver e afirmar todas as suas caracteristicas. Também as
prisdes e os calabougos eram uma realidade na Antiguidade e na Idade
Média juntamente com outros meios de exercicio da violéncia fisica.
Contudo, os individuos eram geralmente detidos ai até & sua morte ou
até que tivessem condigSes de pagar o préprio resgate.

Para que a idéia da possibilidade de reparar o delito através de
uma multa pela liberdade tenha podido nascer, foi necessdrio que
todas as formas concretas da riqueza social tivessem sido reduzidas &
mais abstrata e mais simples das formas, ao trabalho humano medido
pelo tempo. Temos ainda aqui, indubitavelmente, um exemplo de inte-
racfo entre os diferentes aspectos da cultura. O capitalismo industrial,
a Declaracdo dos Direitos do Homem, a economia politica de Ricardo
e o sistema de detengdc tempordria constituem fendmenos pertencen-
tes a uma Unica e mesma época histdrica.

Se o cardter de equivaléncia da pena, sob a sua forma grosseira,
brutal e materialmente sensivel de dano fisico ou de resgate, conser-
va justamente por causa desta brutalidade a sua significagfo elemen-
tar, compreensivel por todos, em contrapartida, sob a sua forma
abstrata de privagdo de liberdade com uma duracéo determinada esta
significacdo evidente se perde, muitc embora ainda haja aqui tam-
bém o costume de caracterizar a pena como proporcionada a gravida-
de do ato. Eis por que igualmente indmetos tedricos do Direito Penal,
particularmente os que se pretendem progressistas, se esforcam muito
naturalmente por suprimir completamente este momento de equivalén-
cia, tornado manifestamente absurdo, e concentram toda a atenc&o
sobre os fins racionais da pena. O erro destes criminalistas progres-
sistas consiste em acreditar que, ao criticarem as chamadas teorias
absolutas do Direito Penal, estio exclusivamente diante de concep-
¢Oes falsas, de erros de pensamento que podem ser refutados com
simples embasamento na critica tedrica. Na realidade, esta forma
absurda de equivaléncia ndo resulta do erro de alguns criminalistas,
mas das relagBes materiais da sociedade de produgdo mercantil de
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que ela se nutre. A contradigdo entre os fins racionais de protecao da
sociedade ou da reeducagdo do delingiiente ¢ o principio da repara-
cdo equivalente ndo existe somente nos livros € nas teorias mas tam-
bém na prépria vida, na préatica judicidria, na estrutura da propria
sociedade. Do mesmo modo, a contradigdo entre as relagdes recipro-
cas que os homens enquanto tais estabelecem entre si no trabalho ¢
a forma de expressdo absurda de tais relagles, o valor mercantil, en-
contra-se ndo nos livros e nas teorias mas na prépria prética social.
Para o demonstrar serd suficiente refletirmos alguns instantes. Se efe-
tivamente a pena fosse considerada somente do ponto de vista do seu
fim, a prdpria execugdo da pena e, em particular os seus resultados,
deveriam suscitar grande interesse. Entretanto, ninguém pretenderd
contestar o fato de que na maior parte dos casos o centro de gravi-
dade do processo penal concentra-se no interior da sala de audiéncias
e no proprio momento em que a sentenca € pronunciada. O interesse
atribuido aos métodos de acdo de grande f6lego sobre o delingliente
¢ insignificante se comparado ao interesse suscitado pelo fascinante
momento em que € pronunciada a sentenca e determinada a “medida
penal”. As questdes da reforma judicidria ndo preocupam sendo um
reduzido circulo de especialistas. Em contrapartida, para o piblico o
cerne da questdo consiste no fato de saber se a sentenga corresponde
a gravidade do delito. Para a opinigo pdblica, uma vez que o tribu-
nal tenha determinado corretamente o equivalente, tudo se encontra,
por assim dizer, em ordem e o destino posterior do delingiiente ja
nao interessa quase a mais ninguém. “A execucdo da sentenca, diz
Krohne, um dos renomados especialistas neste assunto, é, na pratica
de Dircito Penal, o ponto delicado”, ou seja, é relativamente negli-
genciado. “Se tiverdes, prossegue ele, as melhores leis, os melhores
juizes, as melhores sentengas, mas se os funciondrios encarregados da
execucdo das penas sdo incompetentes, entdo podeis langar as leis
para o cesto de lixo e queimar as sentengas” ''%,

Porém, a predominéncia do principio da reparagao equivalente
néo se manifesta somente em tal partilha da atencdo piblica. Ela se
manifesta também de forma grosseira na prépria prdtica judicidria.
A que fundamento se referem efetivamente as sentengas citadas por
Aschaffenburg no seu livro Das Verbrechen und seine Bekdmpfung?
Consideremos aqui somente dois exemplos entre tantos outros: um
delinqiiente reincidente que j& havia sido condenado 22 vezes por
falsificagdo, roubo, transgressGes etc. € pela 23.* vez condenado a 24
dias de prisdo por ofensa a um funciondrio. Um outro que passou
ao todo 13 anos na penitencidria e na prisdo, condenado ja 16 vezes

172. Citado por Aschaffenburg, Das Verbrechen und seine Bekimpfung.
Heidelberg, 1906, p. 216.
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por roubo e transgressdes, foi pela 17.° vez condenado a 4 meses de
prisfio por transgredir a lei. Em casos desse tipo nac se pode falar
manifestamente nem em uma funcdo de defesa nem em uma fungio
de reeducagdo. E o principio formal da equivaléncia que prevalece
aqui: a igual culpabilidade, igual pena ", Ademais, que outra coisa
poderia ter feito o tribunal? Ele ndo pode esperar cortigir, em ape-
nas trés semanas de reclusdo, um reincidente impenitente; por outro
lado n@o pode igualmente encerrar por toda a vida o sujeito sim-
plesmente por uma pequena ofensa a um funciondrio. Qutra alter-
nativa nao lhe resta a ndo ser obrigar o delingiiente a pagar na sua
moeda (algumas semanas de privagdo de liberdade). De resto, a jus-
tica burguesa vela cuidadosamente a fim de que o contrato com o
delingiiente seja cumprido de acordo com todas as regras da arte, ou
seja, que cada um possa se convencet e cuidar para que o pagamen-
to seja determinado equitativamente (publicidade do processo judi-
cidrio), para que o delinqliente possa negociar livremente a sua liber-
dade (processo sob a forma de debates) e possa também utilizar os
servicos de um procurador judicidrio habilitado (admissdo de advo-
gados de defesa) etc. Resumino, as relagbes entre ¢ Estado e o delin-
giiente encontram-se inteiramente inseridas no quadro de um leal ne-
gbcio comercial. E justamente nisso que consistem as garantias do
processo penal.

O delingiiente, por conseguinte, deve saber antecipadamente por
que responde e em que incorre: nullum crimen, nulla poena, sine lege.
O que isto significa? Seria necessdrio que cada delingiiente em po-
téncia esteja completamente informado acerca dos métodos de corre-
¢80 que lhe serdio aplicados? N#o, a coisa é bem mais simples e mais
brutal. Ele deve saber qual o valor da multa pela liberdade que deverd
ser paga em conseqiiéncia do contrato concluido perante o tribunal,
Ele precisa conhecer antecipadamente as condi¢des com base nas quais
devera ser preso. Tal é o sentido dos cddigos penais e dos processos
penais.

Nido se deve pensar que no Direito Penal predominava inicial-
mente a falsa teoria da reparacdo e que esta foi logo em seguida
superada pelo justo ponto de vista da defesa da sociedade. N&o se
deve crer que o desenvolvimento se ‘deu somente no plano das idéias.
Na realidade, a politica penal, mesmo antes como depois do surgi-
mento da tendéncia socioldgica e antropoldgica em criminologia, tinha
j4 um conteddo de defesa social (ou mais precisamente de defesa da
classe dominante). Contudo, juntamente com isso, continha e contém
elementos que nao provém desta finalidade técnica e que, assim, nfo

173. Este absurdo nada mais é do que o triunfo da idéia juridica, j& gue
o direito é precisamente a aplicacio de uma medida igual ¢ nada mais.
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permitem ao processo penal exprimir-se fotalmente sob a forma racio-
nal e ndo mistificada de regras técnicas sociais. Tais elementos cuja
origem deve ser investigada ndo na politica penal como tal mas num
plano bem mais profundo d&o as abstracdes juridicas do delito e da
pena a sua realidade concreta e conferem-lhe um significado prético
no quadro da sociedade burguesa malgrado todos os esforcos contra-
rios da critica tedrica.

Um notdrio representante da escola socioldgica, van Hammel,
declarou no congresso dos criminalistas, de Hamburgo, em 1905, que
os trés principais empecilhos & criminologia moderna eram os trés
conceitos de culpa, de delito e de pena. Assim que nos libertarmos
destes trés conceitos, acrescentou, tudo ird melhor, Quanto a isto po-
de-se contestar que as formas da consciéncia burguesa ndo se deixa-
140 suprimir somente através de uma critica ideoldgica, uma vez que
elas constituem um todo com as relacGes materiais que exprimem. A
Gnica via para aniquilar tais aparéncias, tornadas realidade, ¢ a da
abolicdo prética destas relagGes, ou seja, a luta revolucionéria do pro-
letariado e a realizagdo do socialismo.

Nao ¢ suficiente apresentar o conceito de culpabilidade apenas
como um preconceito a fim de que imediatamente se possa introduzir
na prética uma politica penal que torne tal conceito efetivamente su-
pérfluo. Enquanto a férmula mercantil e a forma juridica que dela
origina-continuarem imprimindo a sociedade a sua marca, a idéia, no
fundo absurda, ou seja, do ponto de vista ndo juridico, de que a gra-
vidade de todo delito possa ser medida e exptessa em meses ou anos
de prisdo, conservard, na prética judicidria, a sua forca e a sua signi-
ficagdo reais.

Podemos evitar naturalmente de proclamar esta idéla de uma
férmula tdo brutal e chocante, mas isso ainda nio quer dizer que
desse modo se escape definitivamente & sua influéncia na prética. A
modificacdo terminolégica nada muda a esséncia da coisa. O Comis-
sariado do Povo para a Justica da URSS publicou, a partir de 1919,
principios norteadores do Direito Penal nos quais o principio da cul-
pabilidade como fundamento da pena é repelido e nos quais a prépria
pena € caracterizada ndo como a reparagdo de uma falta mas unica-
mente como uma medida de defesa. O Cédigo Penal da URSS, de
1922, prescinde igualmente do conceito de culpabilidade, Por fim, “os
principios fundamentais da legislagip penal da Unido Soviética” ex-
cluem totalmente a denominagdo “pena” para substitui-la pela seguin-
te denominagdo: “medidas judicidrio-corretivas de defesa social”.

Uma tal modificagdo da terminologia tem, sem ddvida alguma,
um certo valor demonstrativo. Porém, a questio ndo se resolverd por
meio de demonstragoes. A transformagdo da pena de reparagio em
medida adequada de defesa social e de reeducagio dos individuos
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socialmente perigosos exige a solugdo de uma enorme tarefa de orga-
nizagdo que permanece ndo somente fora do setor de atividade pura-
mente judicidria, mas que, em caso de éxito, torna perfeitamente inu-
teis 0 processo e a sentenga judicial. Efetivamente, quando esta tarefa
for completamente resolvida, a a¢do de reeducagéo ndo serd mais uma
simples “conseqiiéncia juridica” da senten¢a que sancione um “de-
lito” qualquer, mas passard a ser uma fungdo social perfeitamente
autébnoma, de natureza médica e pedagdgica. O nosso desenvolvi-
mento prossegue €, sem divida alguma, continuard prosseguindo nesse
sentido. Isto provisoriamente; pois enquanto nos for necessario ainda
dar énfase ao termo “judicidrio” — falando d¢ medidas de defesa
social — e enquanto subsistirem as formas materiais do processo judi-
cidrio e do Cédigo Penal, a modificagdo da terminologia permanecera
uma reforma puramente formal. Este fato ndo podia naturalmente es-
capar & atencdo dos juristas que se posicionaram acerca do nosso Co-
digo Penal. Cito aqui apenas algumas opinides. Poljanskij acha que
na parte especial do Cédigo Penal “a negagdo do conceito de culpa
¢ puramente externa” e que “a questdqo da culpa e dos seus graus se
levanta na pratica quotidiana dos nossos tribunais” '™

M. Isaev '™ afirma que o conceito de culpa “néo € ignorado pelo
Cédigo Penal de 1922 e opondo deste modo estes dois casos, d}}stln—
gue também a pena da medida de defesa social em sentido estrito 78,

Tanto o Cédigo Penal em si, como o processo judicial para o
qual ele é gerado, estdo, bem entendido, aqui e ali, imbuidos do prin-
cipio juridico da reparagdo equivalente. O que vem a ser, com efeito,
a parte geral de qualquer Cédigo Penal (incluindo af também o nos-
s0) com os seus conceitos de cumplicidade, de co-responsabilidade, de
tentativa, de preparagdo etc., sendo um método mais preciso de ava-
liagdo da culpa? O que significa a disting@o feita entre o premeditado
e o negligente sendo uma graduagdo da culpa? Qual a validade do
conceito de inimputabilidade sem o conceito de culpa? E, por fim,
para que serve toda a parte especial do Cédigo Penal se ele trata uni-
camente de medidas sociais (de classe) de defesa?

Uma aplicagdo coerente do principio de defesa da sociedade n&o
exigiria a determinacao de corpos de delito distintos (aos quais se

174. Poljanskij. “O Cdédigo Penal da URSS e o Cédigo Penal aleméo”.
In: Pravo i Zizn, 1922, p. 3.

175. Isaev. “O Cédigo Penal de 1.° de junho de 1922". In: Sovestkoe
pravo, 1922, p. 2.

176. Cf. também Trachterov. “A férmula de irresponsabilidade no Cédigo
Penal da Repniblica Soviética Socialista da Ucrania". In: Vostnick Sovetskoy
justicii, 6rgdo do Comissariado do Povo para a justica da Republica da Ucrania,
n.° 5, 1923.
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referem logicamente as medidas penais estabelecidas pela lei ou pelo
tribunal) mas uma descricdo precisa de sinfomas que caragterizam ©
estado socialmente perigoso e uma elaboracfo precisa dos métodos a
serem aplicados em cada caso particular para proteger a sociedade.
O cerne da questdo nfio reside somente, como alguns pensam, no
fato de que a medida de defesa social esteja ligada, na sua aplicacéo,
a momentos subjetivos (forma e grau do perigo social) ao passo que
a pena assenta-se num momento objetivo, isto €, num delitc concreto
definido na parte especial do Cédigo Penal '™, O ponto crucial reside
no cardter desta ligacdo. Com efeito, ndo € fécil separar a pena da
sua base objetiva pois nao se pode rejeitar a forma da equivaléncia
sem tirar & pena a sua caracteristica fundamental. Contudo, é apenas
o tipo de delito concreto que dd uma certa imagem de uma grandeza
mensurdvel e, por conseguinte, de um certo género de equivaléncia.
Pode-se coagir um individuo a expiar uma certa acdo mas é absurdo
obrigé-lo a expiar porque a sociedade o considera perigoso. Eis por
gue a pena supde um tipo legal fixado com precisao enquanto que
a medida de defesa social o dispensa. A expiagdo for¢ada é uma coa-
¢do juridica exercida sobre o sujeito dentro do quadro formal do
processo, da sentenca e da sua execugao. A coagdo, enquanto medida
de defesa social, é um ato de pura oportunidade, adequada a um fim
e pode, por isso, ser determinada por regras técnicas. Tais regras
podem ser mais ou menos complexas, conforme o fim seja a elimi-
nacdo mecénica do individuo perigoso ou a sua correcdo. Entretanto,
os fins que a sociedade estabeleceu a si mesma encontram nessas re-
gras para cada caso uma expressdc clara e simples, Esse fim social
aparece, em contrapartida, sob uma forma camuflada nas normas juri-
dicas que fixam para determinados delitos determinadas penas. O indi-
viduo sujeito a uma acdo de reeducacdo é comparado a um devedor
que tem de reembolsar as suas dividas. Ndo € por acaso que o termo
“execucdo” € utilizado tanto para o cumprimento forgado das obri-
gacOes juridicas privadas como para o das penas disciplinares. O
termo “expiar a sua pena’ expressa justamente a mesma coisa, O de-
linqliente que expiou a sua pena retorna ao ponto de partida, isto
é, 4 existéncia individualista na sociedade, & “liberdade” de contrair
obrigacdes e de cometer delitos.

O Direito Penal, tal como o Direito em geral, ¢ uma forma de
relacdes entre sujeitos egoistas isolados, portadores de um interesse
privado autdénomo, ou entre proprietdrios ideais. Os criminalistas bur-
gueses mais conscientes captam muito bem este vinculo entre o Direito
Penal e a forma juridica em geral, ou seja. as condicOes fundamentais

177 f. Piontkovskij. "A medida de defesa social e o Codigo Penal”. In:
Sovetskoe pravo. n. 3 (6) 1923,



sem as quais é impensdvel uma sociedade de produtores de mercado-
rias. Eis por que os representantes extremos da escola sociolégica e
antropol6gica, que convidam a colocar ad acta os conceitos de delito
¢ de culpa e a acabar em geral com a elaboragdo juridica do Direito
Penal, respondem, muito razoavelmente, o seguinte: ¢ o que sucede
nesse caso ao principio da liberdade civil, as garantias de legalidade
do processo, ao principio do nullum crimen sine lege etc.?

Esta é precisamente a posi¢do de Cubinskij na sua polémica con-
tra Ferri, Dorado e outros I8, Eis uma passagem caracteristica: “Mes-
mo apreciando a sua (a de Dorado) bela crenca na onipoténcia da
ciéncia, preferimos, ainda assim, mantermo-nos num terreno sélido,
isto é, contar com a experiéncia histérica e os fatos reais; neste caso,
somos obrigados a reconhecer que ndo é um arbitrio “esclarecido e
racional” (e o que é que garante que este arbitrio seja justamente o
certo?) que se deseja, mas uma ordem juridica sélida cuja manutengao
exige que se prossiga o seu estudo juridico”.

Os conceitos de delito ¢ de pena, como tesulta do que foi dito
precedentemente, sdo determinagdes necessdrias da forma juridica, das
quais ndo poderemos nos libertar a nfo ser quando tiver inicio o
aniquilamento da superestrutura juridica em geral. E quando come-
carmos a ultrapassar realmente, e nfo somente nas declaragGes, esses
conceitos tornados intiteis, entdo essa serd a melhor prova de que-o
horizonte limitado do direito burgués comegou finalmente a se alar-
gar diante de nds. a ‘

178. Cf. Cubinskij. Curso de Direito Penal. 1909, pp. 20-33.
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