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RESUMO

A questdo da especificidade do fendmeno juridico é um lugar persistente nos debates
jusfilosoficos. Pachukanis, em sua teoria materialista do direito, logrou encontra-la na arena
das relacGes sociais, considerando o direito como relacdo social especifica vinculada a
sociabilidade capitalista: a relacdo de troca mercantil sendo aquela relacdo que se expressa,
especificamente, sob a forma juridica. Assim, em uma sociedade que se apresenta como um
cadeia de relacGes juridicas, o sujeito de direito figura como elemento fundamental, sendo
uma mediacdo imprescindivel para a apreensdao do direito como totalidade concreta. Em
Kelsen ha a primazia da norma como elemento capaz de dotar de juridicidade uma relagdo, na
medida em que este concebe o direito como ordenamento coercitivo externo, residindo ai a
sua especificidade. Com uma ciéncia do direito que despreza as determinacdes historicas do
seu objeto, Kelsen — 0 mais notavel entre os filésofos do direito neokantianos — chegou a
completa cisdo entre ser e dever-ser, apartando normatividade e realidade, e assim direito e
vida social. Na medida em que a teoria pura do direito kelseniana representa a mais acabada
expressdo tedrica do direito moderno autonomizado e apreendido a partir do seu movimento
superficial, o didlogo com a critica marxista do direito de Pachukanis se mostra um campo
proficuo de reflexdes acerca da complexidade e das contradi¢cGes do fendmeno juridico. Nesta
dissertacdo, pretende-se a retomada da contribuicdo tedrica de Pachukanis guiada pela critica
deste ao pensamento juridico de Kelsen. Isto sera feito, sobretudo, a partir da obra principal
de cada autor: Teoria geral do direito e marxismo, de 1924; e Teoria pura do direito, em sua
segunda edicdo alemd, de 1960. As criticas reciprocamente direcionadas entre Kelsen e
Pachukanis, atinentes ao cerne de suas teorias, também constituirdo uma fonte primaria desta
pesquisa.

Palavras-chave: Pachukanis, Evgene; Kelsen, Hans; critica marxista do direito, teoria pura
do direito.



ABSTRACT

The specificity of the legal phenomenon is a lasting debate in the field of legal philosophy. In
his materialist theory of law, Pashukanis found the specificity of law in the realm of social
relations. The legal form, Pashukanis argues, is the form of a specific social relation: it
developed directly out of the exchange of commodities in the capitalist market place. Thus,
the legal form is an inherently bourgeois phenomenon. In a society in which social relations
appear as an endless chain of legal relations, the legal subject is a fundamental element, as it
is a necessary abstraction for the grasping of law as a concrete totality. Kelsen gives
precedence to the legal norm as the element able to make a relation into a legal relation, as he
conceives law as a coercive order: this, for Kelsen, is the specificity of the legal phenomenon.
With a legal science that disregards the historical determinations of its object, Kelsen — the
most notable among neo-Kantian legal philosophers — has reached the complete split between
“is” and “ought”, separating normativity from reality, and thus law from social life. Insofar as
Kelsen’s pure theory of law represents the most complete theoretical expression of an
autonomised modern law, apprehended by its superficial movement, the dialogue with the
Marxist critique of law by Pachukanis is a prolific field of reflections on the complexity and
the contradictions of the legal phenomenon. This dissertation is an attempt to revive the
theoretical contribution by Pashukanis by following his critique of Kelsen's legal science. To
do this, we are going to use mainly Pashukanis’ and Kelsen’s main work, respectively: The
general theory of law and Marxism, 1924; and Pure the of law, in its second German edition,
1960. Also, the criticisms directed to one another, regarding the core of their legal theories,
will constitute a primary source for this research.

Keywords: Pashukanis, Evgeny; Kelsen, Hans; Marxist critique of law; pure theory of law.
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INTRODUCAO

Todos os caminhos trilhados pelo estudo do direito durante a modernidade nos
levaram a pergunta inexoravel sobre o que é o fendmeno juridico. A fim de respondé-la, uma
profusdo de teorias gerais do direito surgiu, — sobretudo a partir de meados do século XIX —,
e com elas as mais variadas respostas’. Se é o direito moderno uma esfera de regulacéo social
especifica, que ndo mais coincide com outras arenas da normatividade, como a religido ou a
moral, por exemplo, faz-se premente delimitar qual é entdo o objeto desse dominio da vida
social. Dentre a vasta literatura dedicada a determinar qual € a especificidade do fenébmeno
juridico, alguns autores trataram, com maior ou menor rigor, das questdes centrais a
formulacdo de uma sistematizacdo do direito: o direito € um fenbmeno que se manifesta
universalmente na humanidade, ou, ao revés, trata-se de um fenémeno histérico e, portanto,
relativo?; existe uma fundamentacdo externa e universal para o direito?; como o direito se
diferencia de outras ordens que se baseiam em ameacas e em que medida se relaciona com
estas?; o Estado é a manifestacdo da vontade geral abstrata destinado a garantir a ordem
publica e a manutencdo do ordenamento juridico?; a caracteristica central do direito reside na
esfera da normatividade ou da facticidade? etc.

A solucdo de tais questdes, ainda que parcial, perpassa necessariamente o arcabouco
tedrico que constitui uma ou outra teoria geral do direito, na medida em que perfazem os
tracos que conformam tais teorias. Assim, enfrentar esses debates significa enfrentar o proprio
problema da definicdo do direito. Ndo € a intencdo, no presente trabalho, oferecer uma
resposta limpida e definitiva a questdo de que vém se ocupando os juristas ha séculos. Antes,
pretende-se apenas ratificar a ideia de que s6 faz sentido pensar as categorias juridicas
fundamentais em um horizonte teérico bem delimitado, desviando-se do senso comum da
dogmatica juridica.

Nesse contexto, as teorias do direito a partir das quais ora se pretende abordar o

referido debate acerca da especificidade do fendmeno juridico sdo aquelas de Evgeni

! No mesmo sentido, sobre a persisténcia da pergunta e a diversidade das respostas, cf. Hart em seu O que é
direito?, de 1961: “Poucas questdes respeitantes a sociedade humana tém sido postas com tanta persisténcia e
tém obtido respostas, por parte de pensadores sérios, de formas tdo numerosas, variadas, estranhas e até
paradoxais como a questdo: ‘O que ¢ o direito?’. Mesmo se limitarmos a nossa atengdo a teoria juridica dos
ultimos 150 anos e deixarmos de lado a especulacdo classica e medieval acerca da “natureza” do direito,
encontraremos uma situacdo sem paralelo em qualquer outra matéria estudada de forma sistematica como
disciplina académica autonoma” (HART, 2001, p. 5).



Pachukanis® e de Hans Kelsen. A escolha se deu, sobretudo, em nome da primazia tedrica e
metodoldgica de suas teorias, bem como em razdo da posi¢do paradigmética que ocupam na
literatura marxista relativa ao direito e na tradicdo tedrica do normativismo positivista,
respectivamente. Ndo obstante existam diferencas cruciais entre os pensamentos juridicos de
Kelsen e de Pachukanis, ambos buscavam, em seus empreendimentos teoricos, chegar a
caracteristica fundamental do fenémeno juridico, ou seja, aquilo que ele tem de distintivo.
Evidentemente, o fizeram por caminhos bastante dispares, embora existam algumas
possibilidades pontuais de confluéncia, a exemplo do fato de terem sido ambos os autores
aversos a nogdes aprioristicas e criticos dos conceitos ideologicos da teoria do direito
tradicional.® Porém, se é verdade que é possivel encontrar entre os autores alguns poucos
pontos de vistas semelhantes, estes 0 sdo apenas superficialmente, ndo resistindo a uma
analise mais profunda que adentre os métodos e 0s objetivos das mencionadas teorias.

Em verdade, o debate entre Kelsen e Pachukanis se inicia no inicio do século XX, no
contexto do periodo entreguerras, subsequente a Revolucdo Russa de 1917. Este debate foi
sobremaneira impulsionado pelas criticas que cada um deles fazia a teoria do direito (e da
politica) bolcheviques e ao normativismo juridico, respectivamente.

Pachukanis publicou em 1923, um ano antes da edi¢do de sua principal obra, — Teoria

geral do direito e marxismo —, uma resenha* sobre dois livros de Kelsen (cujos titulos s&o Das

2 Em russo, Esrennii Bponncnasosuy [amykannc. Contudo, como a traducéo da lingua russa para o portugués
requer o processo de transliteragdo, isto é, a romanizacdo do que fora escrito no alfabeto russo, existem diversas
formas de se grafar um mesmo nome. Assim, em algumas tradugdes usa-se Pachukanis, em outras Pasukanis, em
inglés usa-se ainda Pashukanis etc. O mesmo acontece com Stutchka, que ora aparece como Stucka ou ainda
Stuchka. Neste trabalho utiliza-se a versdo adotada pelas principais obras que lhe serviram de parametro, assim,
preferimos Pachukanis, Stutchka, Reisner etc., em oposicao as diversas outras versdes. Cumpre, contudo, uma
observacdo: ainda que no corpo do texto adotemos as versdes da nossa preferéncia ja mencionadas, sempre que
se estiver diante de referéncia a uma obra em que a grafia seja outra que ndo aquela adotada, iremos grafa-la em
conformidade com a tradug@do referenciada. Assim, ainda que utilizemos ‘“Pachukanis” ao longo deste trabalho,
quando em referéncia a duas outras traducBes consultadas iremos grafar o nome do autor russo como Pasukanis
ou Pashukanis, de acordo com a traducéo citada.

* Entretanto, deixa-se claro, desde agora, que o presente trabalho se posiciona na contramdo de algumas
tendéncias que pretendem conciliar a concep¢éo de direito presente na obra de Karl Marx e Friedrich Engels,
bem como de outros autores tidos como marxistas, com a teoria juridica de Hans Kelsen. Os motivos para tanto
restardo evidenciados ao longo do trabalho.

* Nao tivemos acesso direto a tal resenha, uma vez que é até agora desconhecida, conforme informa Norbert
Reich em REICH, Norbert. Hans Kelsen y Evgeni Paschukanis. In: INSTITUTO HANS KELSEN. Teoria pura
del derecho y teoria marxista del derecho. Bogoté4: Temis, 1984. p. 19-47. Porém, este autor nos da uma visao
geral do conteldo de tal resenha, afirmando que nela Pachukanis repete a critica comumente feita contra Kelsen
sobre seu método constituir uma visdo unilateral e légico-formal do objeto, que por este motivo produz um
conhecimento néo-cientifico acerca do direito e do Estado. De acordo com Naves (2009a, p. 15) e o prdprio
Norbert Reich na obra ja aludida, Pachukanis ja nesta resenha antecipa a concepgdo materialista de direito que
vira a desenvolver na sua obra maior no ano seguinte (1924). Para maior esclarecimento cf. a pagina 26 de Reich
(1984); bem como Kashiura Janior e Naves (2012, p. 207-208), onde além de um resumo do contetdo da tal
critica expendida contra a teoria kelseniana, hd uma traducdo do titulo original para o portugués como Para o
exame da literatura sobre a teoria geral do direito e do Estado, bem como a informacéo de que esta resenha que
foi publicada no periédico Vestnik Sotsialistitcheskoi Akademii, n° 5, 1923.
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Problem der Souver&nitat und die Theorie des Volkerrechts, de 1920 e Der soziologische und der
juristische Staatsbegriff, de 1922)° contendo criticas que dispensou a este autor, embora também
as tenha desenvolvido largamente na sua obra maior de 1924, a qual utilizaremos como
parametro para exposicdo da concepc¢do juridica em Pachukanis. Sua formulacdo tedrica é
parte dos primeiros esforcos® de criagdo de uma teorizagéo sistematizada do direito no campo
marxista, que inexiste no legado de Marx e Engels, embora, como veremos, haja
apontamentos suficientes que possibilitaram a realizagéo de tal empreitada.

Se ¢é verdade que a criacdo juridica soviética foi amplamente impelida pela
necessidade de se reorganizar a estrutura judiciaria e legislativa no periodo pos-Revolucgédo de
Outubro de 1917, — e assim a criagdo de uma teoria marxista do direito estava incialmente
atrelada a solucdo de questdes essencialmente politicas —, ndo € pretensdo deste trabalho
adentrar em aspectos historicos do contexto soviético pos-revolucdo. Tampouco se insere no
escopo deste trabalho abordar aspectos biograficos de Pachukanis ou seu periodo autocritico,
em que a sua concepcdo anterior de forma juridica é revista por ordem das diretrizes oficiais
da direcdo stalinista’ — no momento em que a orientacio politica e econdmica soviética muda
de rumo no final de 1929 —, e d4 lugar a uma concepcao de direito que retoma a dogmatica
juridica burguesa ao chegar a admitir a existéncia de um “direito socialista”. Logo, apenas a
sua formulacdo acerca da forma juridica na sua expressao mais aperfeicoada, conforme
exposta na sua obra principal, sera objeto da nossa analise.

Kelsen, igualmente, se dedicou a critica das concepcdes de Estado e de direito
socialistas, tendo escrito, j& em 1920, Socialismo e Estado (Sozialismus und Staat), onde

afirma se voltar contra a teoria politica do marxismo com seu ideal de realizacdo do

> Estes livros ndo foram traduzidos para o portugués. Contudo, podem ser traduzidos livremente como: O
problema da soberania e a teoria do direito internacional e O conceito socioldgico e juridico de Estado,
respectivamente.

® Pode-se afirmar que, juntamente com Stutchka, estes foram os primeiros autores marxistas a lograr um estudo
marxista dos temas da teoria geral do direito de forma sistematizada. Ainda que Stutchka o tenha feito
anteriormente a Pachukanis, ja que sua obra principal — publicada no Brasil sob o titulo Direito e luta de classe,
mas cujo titulo original pode ser traduzido como A funcao revolucionaria do direito e do Estado -, data de 1921,
Pachukanis o empreendeu com maior sucesso.

" Embora pairem duvidas sobre se a autocritica pachukaniana se tratou de uma genuina mudanca de rumo teérica
- como defende, por exemplo, Redhead (2009) - ou de uma capitulacdo diante das novas diretrizes da ortodoxia
stanilista, ficamos com o segundo posicionamento, diante da forca evidenciadora do seu desaparecimento e
morte em 1937 pelas maos dos stalinistas, alguns meses ap6s Pachukanis ter aceito a Gltima imposi¢do da
censura do partido e de ter participado da elaboracdo da constituicdo de 1936. Outra evidéncia neste sentido é o
fato de Pachukanis ter incorrido em varias contradi¢des teoricas na obstinagdo de manter intacta algumas de suas
formulag@es iniciais (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 54). Isto significaria, para os que defendem que se tratou
de o resultado de uma adequacdo a concepcdo juridico-politica dominante, que tais incoeréncias foram
propositais. O fato é que sequer sua autocorrecdo foi suficiente para poupar sua vida. Para maiores
esclarecimentos sobre tais episodios cf. o capitulo 5 da obra de Naves (2008), Marxismo e direito: um estudo
sobre Pachukanis.
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socialismo sem o Estado. Entretanto, sua critica as teorias juridicas no seio do marxismo se
encontram consolidadas, sobretudo, em seu Teoria comunista do direito®, de 1955, onde
dispensa comentarios ndo sé a concepcdo juridica de Pachukanis, como também aquela de
Stutchka, de Reisner, de Lenin, dos proprios Marx e Engels, dentre outros. Importa mencionar
que dois capitulos da referida obra foram dedicados a reprochar a critica marxista do direito
de autoria daquele que Kelsen considera o mais proeminente dos tedricos soviéticos do
direito: Pachukanis®.

Mais que um exercicio comparativo entre o que configura a especificidade do direito
nas teorias de Pachukanis e de Kelsen, este trabalho representa a retomada da contribuigéo da
critica marxista do direito pachukaniana. Assim, a reflexdo sobre o que é direito em ambos o0s
autores ndo se dard de maneira igualitaria em termos de aprofundamento, uma vez que a
exposicdo da teoria e dos pressupostos filoséficos kelsenianos terd por fio condutor,
precipuamente, a elucidacéo da critica pachukaniana ao normativismo kelseniano. Isto ficara
melhor evidenciado adiante, quando da apresentacéo dos capitulos.

O cotejo entre os dois pensamentos juridicos sera feito prioritariamente com base nas
obras principais dos dois autores, isto é, Teoria geral do direito e marxismo, de Pachukanis, e,
principalmente, Teoria pura do direito, de Kelsen, publicado pela primeira vez em 1934 —
porém, tomaremos como base a sua segunda edicdo, de 1960. Ndo obstante, outras obras
dentre a vasta producéo literdria de Kelsen serdo utilizadas subsidiariamente. Quanto a obra
pachukaniana, além do seu livro de 1924, utilizaremos também um ensaio intitulado A teoria
marxista do direito e a construcdo do socialismo, de 1927. Além das barreiras da traducéo, outro
obstéculo que se impde & utilizacdo de outros textos de Pachukanis é o fato de que posteriormente™ a
publicagdo de Teoria geral do direito e marxismo, o autor inicia um periodo autocritico, sobre o
qual j& comentamos.

No proposito de se chegar ao que é direito no pensamento de cada um dos autores,

serdo transcorridas, necessariamente, as questdes relativas as oposicdes entre direito objetivo

® Ao lado da versdo original em inglés, utilizaremos também uma traduco argentina para o espanhol, de 1957,
que uniu as obras The communist theory of law e The political theory of bolshevism de Kelsen sob o titulo Teoria
comunista del derecho y del Estado.

% Cf. “El representante mas prominente de la teoria juridica soviética durante el primer periodo de su desarrollo
es E. B. Pashukanis.” (KELSEN, 1957, p. 131). Ainda no sentido do amplo reconhecimento do primor do seu
trabalho tanto entre os juristas burgueses quanto entre juristas marxistas, cf. Redhead (2009), p. 82.

1% Naves (2008, p. 126) aponta para dificuldades em precisar quando se inicia de fato este periodo, mencionando
gue Bjarne Melkevik afirma o ano de 1925 como marco inicial da autocritica, enquanto que para Robert Sharlet
isto se daria somente em 1930. Independentemente disso, 0 autor propde a divisdo da mudanga da concepcéo de
direito em Pachukanis em dois momentos: no primeiro ha a conservacao de alguns elementos da tese originaria
de Pachukanis, ainda que haja a introdugdo de elementos que a contradiga; no segundo momento, a partir de
1936, ha uma reformulagdo da sua obra de 2014 orientada pelas diretrizes stalinistas (NAVES, 2008, p. 127-
128).
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e direito subjetivo (e bem assim entre o direito publico e o direito privado) e a relacdo entre
direito e Estado, bem como os seus desdobramentos. Isto serd feito sem perder de vista 0s
pressupostos filoséficos e epistemoldgicos que embasam as teorias em comento. Nessa
esteira, 0 lugar do sujeito de direito, da relacdo juridica e da norma juridica, conceitos
juridicos fundamentais, serd um eixo central de reflexdo entre as duas teorias.

De um certo ponto de vista, sob o pano de fundo do velho debate entre universalismo e
relativismo, é possivel afirmar que enquanto ambos os autores se colocam contra a ideia de
um universalismo moral como inerente ao direito, porquanto rechacam qualquer
fundamentacdo transcendente, e assim rejeitam a existéncia de qualquer conteddo atemporal
do direito, Kelsen o faz apenas relativamente ao seu contetido e ndo a sua forma, ja que ao
definir direito como ordem coercitiva, o reveste do carater de um fendmeno universal, ainda
que seu conteldo seja variavel de acordo com a época e o lugar. Pachukanis, ao contréario,
afirma a historicidade ndo sé do contetdo, como também da prépria forma juridica, uma vez
que a relaciona com relagdes sociais especificas: aquelas existentes em uma sociedade em que
a distribuicdo da producdo pressupde a troca entre equivalentes. Assim, a forma juridica
tendera a desaparecer com a superacdo das relacfes de producdo capitalista. Logo, o direito €
fendmeno burgués: ai reside, para Pachukanis, a sua especificidade.

Do ponto de vista das criticas reciprocas, com uma concep¢do de direito em que este é
visto como relagdo social, Pachukanis langa fortes criticas a nocao de direito preconizada pelo
normativismo positivista, pois que apartado da vida social; assim, reputa a teoria kelseniana
baseada na completa cisdo entre ser e dever-ser como incapaz de explicar a realidade. Por
outro lado, Kelsen considera que a teoria pachukaniana “antinormativista”, ao desprezar a
norma juridica como aquilo que dota certa relacdo de juridicidade, acaba por ndo distinguir as
relac@es juridicas das relacdes econdmicas, e assim, nao diferenciaria uma teoria do direito de
uma teoria econdmica. Em linhas gerais, este é o cerne das criticas dedicadas reciprocamente,
a partir do qual se torna possivel vislumbrar alguns desdobramentos que serdo explorados ao
longo do trabalho.

As questdes ora aventadas sdo o foco em torno do qual o presente trabalho se
desenvolvera. Para tanto, sera realizada uma confrontacdo analitica e critica do pensamento
dos dois aludidos autores a partir de uma revisao bibliografica. Assim, tais problemas serdo
abordados, sobretudo, a partir do cotejo sistematico entre a teoria pura do direito de Kelsen e
a critica juridica marxista de Pachukanis, como também a partir das criticas direcionadas

reciprocamente. O método utilizado para desenvolver a pesquisa proposta serd a leitura
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imanente’* dos dois pensamentos juridicos que lhe sdo objeto. A pesquisa exegética é
imperiosa para uma andlise precisa das concepc@es de ambos 0s autores, 0 que requer 0O
reconhecimento da prioridade do texto, em todas as suas dimensdes: sua articulacdo
conceitual interna; aquilo que nele esta implicito e dele é possivel inferir; aquilo que o texto
ndo diz. Tendo sempre presente o predominio do texto, é preciso igualmente considerar a
finalidade do texto, que sempre aponta para além de si mesmo. Assim, quando possivel, é
construtivo para a atividade interpretativa perscrutar as razfes advindas do contexto e das
determinac6es histdricas em que o texto se insere.

No primeiro capitulo faremos uma breve exposi¢cdo da concepgdo do direito em
Pachukanis, evidenciando seu método materialista histérico de investigacdo da realidade
concreta no tocante ao fenémeno juridico como fenémeno objetivo. Neste contexto, revela-se
como sua formulacdo teodrica seguiu 0s passos metodoldgicos e as indicacBes marxianas
acerca da génese da forma juridica, que alcanca seu maximo desenvolvimento e diferenciacéo
na sociedade mercantil-capitalista. Ademais, examina-se as criticas que Pachukanis lancou a
varias tendéncias teoricas no direito que lhe foram contemporaneas, — inclusive marxistas.
Contudo, a critica aos idealistas de toda sorte e aos normativistas neokantianos em especifico,
sobretudo Kelsen, sera desenvolvida de maneira esparsa ao longo do primeiro e do segundo
capitulos, de forma analoga aquela que Pachukanis a apresenta em sua obra principal. O
atague ao neokantismo juridico se fundamenta, precipuamente, na critica & completa cisao
entre ser e dever-ser, e assim, entre realidade social e normatividade. Por construir sua teoria a
partir do materialismo histdrico, € de se esperar que Pachukanis recuse uma concepc¢do dos
conceitos juridicos fundamentais como um a priori que possibilitaria a propria experiéncia
juridica.

O segundo capitulo é dedicado a uma apresentacdo da concepcao geral do direito e do
Estado na Teoria geral do direito e marxismo de Pachukanis. Assim, serdo analisados 0s
pontos centrais da sua obra de 19242, notadamente, o tracado que inicia a partir do sujeito de
direito, passando pela oposicdo entre direito subjetivo e direito objetivo, chegando a
concepgdo de direito como relagdo social especifica, e findando em consideracbes sobre o
Estado e o principio marxista da extincdo do direito. O resgate da contribui¢do tedrica de

Pachukanis enseja a discussdo acerca dos limites da concepcéo juridica do mundo dentro do

1 Esta metodologia de estudo e pesquisa é utilizada principalmente no campo da filosofia. No Brasil é
reconhecidamente adotada por José Chasin e Sérgio Lessa.

12 Embora Pachukanis ainda traga em sua obra principal um capitulo dedicado & relaco entre o direito e a moral
e outro ao direito penal, estes capitulos ndo constituirdo o foco do nosso estudo, por sua menor relevancia ao
proposito desta pesquisa.
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horizonte do rompimento com a ideologia juridica, no mesmo sentido da critica apresentada
por Friedrich Engels e Karl Kautsky em O socialismo juridico. E preciso ter sempre presente
que a critica da sociedade burguesa ndo deve prescindir do horizonte pratico da superacao
desta forma de sociabilidade.

O terceiro capitulo sera destinado a expor o pensamento juridico kelseniano no que diz
respeito a formulacdo da sua ciéncia do direito, consolidada no seu Teoria pura do direito em
sua segunda versdo, de 1960. Para tanto, serdo investigados os pressupostos filoséficos e
epistemoldgicos de que parte o autor para estruturar sua teoria geral do direito sob as bases do
seu positivismo juridico. Assim, serdo abordados os diferentes aparatos e perspectivas tedricas
heterogéneas de que Kelsen langa m&o no mister de descrever o direito positivo, e de localizar
seu objeto a parte das consideracdes da ordem do ser (isto é, da esfera onde impera o método
causal). Os pontos centrais de andlise da teoria kelseniana, — além daqueles ja mencionados,
de caréter epistemoldgico, relativos a pureza metodologica e a distingdo entre principio da
causalidade e principio da imputacéo —, serdo a norma, a ordem juridica, a relacdo juridica, o
sujeito de direito, a superacdo das dicotomias entre direito subjetivo e direito objetivo (e assim
entre direito privado e direito publico), bem como a relacdo entre direito e Estado em sua
teoria®®. A exposicdo de alguns pontos centrais da teoria pura de Kelsen, bem como dos
pressupostos juridicos e filosoficos da fase classica da obra kelseniana e do seu projeto
juspostivista, tem como fim elucidar e aprofundar a critica feita por Pachukanis a Kelsen — ja
trazidas nos dois capitulos iniciais. Assim, a critica pachukaniana a teoria pura sera
oportunamente retomada no terceiro capitulo. A critica a pureza metodoldgica da teoria
kelseniana opera a partir da evidenciagdo de uma teoria que refuta a historicidade do seu
objeto, e assim afasta as determinacdes que lhes sdo ontologicamente essenciais. Desse modo,
perpassa-se as contradicbes que uma teoria do direito enseja ao levar ao extremo as
possibilidade racionais de uma ciéncia do direito apolitica. Nesse contexto, este trabalho
significa também o resgate das criticas reciprocas entre 0s autores, ja que ainda no terceiro
capitulo sera abordada a critica que Kelsen dedica a varios aspectos da teoria pachukaniana
em seu Teoria comunista do direito. Serdo apontados, entdo, 0s equivocos interpretativos de
Kelsen sobre a teoria materialista de Pachukanis, remetendo a uma interpretacdo mais fiel ao

texto pachukaniano e ao método marxiano presente nos dois capitulos iniciais.

3 Embora conste em A teoria pura do direito um importante capitulo sobre a interpretagdo na ciéncia do direito,
este ficara de fora do nosso estudo, por sua menor relevancia ao propoésito desta pesquisa.
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Ao final deste trabalho, pretendemos que as diferencas epistemologicas e
metodoldgicas entre as duas teorias j& estejam bem demarcadas. Assim, argumentamos a
incompatibilidade basal entre a teoria geral do direito de Kelsen e a critica marxista do direito
de Pachukanis. Neste ponto é importante enfatizar que a presente pesquisa se propde como
uma reflexdo sobre a natureza mais intima do direito, ndo apenas como uma mera
confrontacdo de argumentos a fim de aferir compatibilidades ou incompatibilidades: a
constatacdo da incompatibilidade, que em certa medida se apresenta como resultado, é apenas
uma decorréncia natural de se perscrutar o pensamento juridico de tais autores. Desse modo,
ainda que nesta pesquisa percorramos a questdo fundamental da especificidade do direito
apontando as respostas encontradas a partir das teorias de Pachukanis e de Kelsen, € certo que
a critica marxista do direito de Pachukanis € nosso marco teorico fundamental. Isto explica o
maior aprofundamento na obra de Pachukanis que na obra de Kelsen. Ainda que em certos
momentos do capitulo terceiro a obra de Kelsen seja apresentada a partir dos seus proprios
pressupostos, este passo constitui apenas um meio para se retomar e deslindar a critica de
Pachukanis a teoria normativista kelseniana. A escolha por resgatar a contribuicdo teorica de
Pachukanis sobre a especificidade da forma juridica perpassando a sua critica a teoria de
Kelsen se justifica na medida em que os dois autores dispensaram criticas reciprocas atinentes
ao cerne de suas teorias. Outro ponto a sustentar tal escolha reside na importancia e na
perduracdo da teoria pura do direito como a mais pura expressao l6gica do direito moderno
em sua maxima autonomia e diferenciacdo. De fato, como a teoria kelseniana integra a pratica
e o discurso juridicos comuns, ndo haveria melhor parametro em contraste ao qual apresentar

a critica marxista da teoria geral do direito de Pachukanis.
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1 O METODO DE RECONSTRUCAO DO CONCRETO NA TEORIA JURIDICA DE
PACHUKANIS

A andlise da concepcdo da forma juridica na obra de Pachukanis se dara,
prioritariamente, a partir de sua obra principal, Teoria Geral do Direito e Marxismo,
publicada pela primeira vez em 1924. Tal obra tem especial relevancia nos circulos da
literatura marxista dedicada a teoria geral direito, uma vez que empreendeu, com acurado
rigor tedrico, a partir dos apontamentos marxianos sobre o direito em O capital, uma
percepcao do direito como relacdo social especifica vinculada as relacGes de producédo social
capitalistas. E no sentido dessa radicalidade retomada que se pode afirmar que a obra de
Pachukanis constitui uma “pequena revolugdo teoérica na jurisprudéncia” (NAVES, 2008, p.
16), inclusive dentro do préprio campo tedrico marxista.

Pachukanis considera que a critica marxista da jurisprudéncia burguesa deve seguir a
trilha da critica marxiana da economia politica burguesa, tomando-a como paradigma
(PACHUKANIS, 1988, p. 29). E, de fato, é este o empreendimento tedrico do mencionado
autor: partir dos conceitos juridicos fundamentais que exprimem o sentido da forma juridica,
como sujeito juridico e relagdo juridica, — assim como Karl Marx o fez em O capital, onde
iniciou sua critica da economia politica a partir da analise das categorias mais simples como o
valor, a mercadoria, o lucro etc. —, para entdo chegar a um nivel mais complexo, isto é, a
apreensao da totalidade concreta com suas varias determinacdes e inter-relagcdes. Assim, indo
das formas mais simples as formas mais complexas, Pachukanis, na esteira de Marx, acredita
seguir uma “via metodologica mais precisa” (PACHUKANIS, 1988, p. 31) que o caminho
inverso, comumente trilhado por aqueles que tentaram estudar o desenvolvimento histérico da
economia politica e também do direito.

Dessa maneira, é possivel afirmar que Pachukanis se baseou no método exposto por
Marx na Introducdo de 1857, sobretudo na secéo que trata do método na economia politica,
bem como no prefacio da Contribuicdo a critica da economia politica, onde se |1&, como
indicacdo ao método materialista historico, que “[...] o leitor que se dispuser a me seguir tera

que se decidir a se elevar do particular ao geral.” (MARX, 2008, p. 46), e ainda, que

[...] as relagdes juridicas, bem como as formas do Estado, ndo podem ser explicadas
por si mesmas, nem pela chamada evolugdo geral do espirito humano; essas relagdes
tém, ao contrario, suas raizes nas condigdes materiais de existéncia, em suas

14 Neste sentido, cf. Cerroni (1976, p. 65), Kashiura Junior e Naves (2013, p. 10), e Naves (2008, p. 40).
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totalidades, condi¢des estas que Hegel, a exemplo dos ingleses e dos franceses do
século 18, compreendia sob 0 nome de "sociedade civil". (MARX, 2008, p. 47)

Ainda no prefacio a Contribuicdo a critica da economia politica, Marx prossegue na
mesma linha de critica ao aduzir que a totalidade das relagdes de producdo que os homens
empreendem na reproducdo social da sua existéncia, isto é, a base real econdmica,
“correspondem formas sociais determinadas de consciéncia” (MARX, 2008, p. 47). A
conclusao, em linhas gerais, ¢ a de que “o modo de producao da vida material condiciona o
processo de vida social, politica e intelectual” (MARX, 2008, p. 47).

E dizer, a materialidade da vida social determina a consciéncia e ndo o contrario, como
fazia crer a filosofia idealista alemd com seus conceitos hipostasiados, a qual, na expressdo
marxiana, “desce do céu a terra” (MARX; ENGELS, 2009, p. 31). Aqui, o caminho ¢ inverso,
parte-se do homem em sua materialidade. Trata-se do cerne da critica de Marx e Engels a
filosofia idealista de Hegel e dos pds-hegelianos alemaes empreendida em A ideologia alema.
Nesta obra sdo lancadas as bases de uma nova concepcdo de histéria: o materialismo
historico, cujas Unicas premissas — que sao premissas reais ¢ verificaveis empiricamente — sdo
o fato concreto da existéncia de individuos humanos, as a¢des que desempenham na sua
reproducdo social e suas condigdes materiais de existéncia, tanto aquelas que ja estdo dadas
guanto aquelas gque eles criam engquanto fazem a histéria (MARX; ENGELS, 2009, p. 23-24).
O impulsor do processo histdrico €, entdo, a satisfacdo das necessidades humanas mais
elementares — aquelas que satisfazem a reproducdo biolégica do homem -, que, por
conseguinte, criara novas necessidades. Para satisfacdo de tais necessidades, isto é, para criar
o0s bens fundamentais para a sua existéncia, 0 homem transforma intencionalmente a natureza
através do trabalho, enquanto Unica mediacdo entre o ser humano e a natureza. E nesta
atividade, ndo produzem apenas os bens essenciais para viver, com também produzem a
realidade social enquanto produzem a si mesmos. Assim, é o trabalho e ndo as ideias o
fundamento da vida social (TONET, 2009, p. 13). Para o materialismo historico, a histéria é
engendrada pela esfera da satisfacdo material dos homens, da realizagcdo de seus interesses
privados; ao contrario da concep¢do da filosofia idealista hegeliana, em que o Estado é o
sujeito da historia: a histéria universal sendo o desenvolvimento da dialética interna da ideia
do Estado, enquanto criagdo da razdo. Nas palavras de Gorender (2015, p. 22), “ndo € o
Estado, como pensava Hegel, que cria a sociedade civil: ao contrario, é a sociedade civil que
cria o Estado”.

Para a ciéncia da historia materialista, a totalidade é uma categoria central, uma vez

que a realidade social ndo é feita de partes isoladas; sendo ela uma totalidade cujas partes,
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portanto, ndo sdo passiveis de ser compreendidas autonomamente. Ao contrério, somente
considerando o trabalho como a base comum sobre a qual tais partes vao se constituindo ao
longo do processo historico-social € possivel apreendé-las na sua relacdo com 0s outros
momentos sociais (TONET, 2009, p. 15). A totalidade ndo pode ser explicada sem se
considerar o dinamismo entre as suas partes, suas relagdes reciprocas. E precisamente esse

aspecto que Marx enfatiza, no inicio da sua Introducdo de 1857", ao aduzir que

A populacdo é uma abstracdo quando deixo de fora, por exemplo, as classes das
quais é constituida. Essas classes, por sua vez, sdo uma palavra vazia se desconhe¢o
os elementos nos quais se baseiam. P. ex., trabalho assalariado, capital etc. Estes
supdem troca, divisdo do trabalho, preco etc. O capital, p. ex., ndo é nada sem o
trabalho assalariado, sem o valor, sem o dinheiro, sem o prec¢o etc. Por isso, se eu
comecgasse pela populagdo, esta seria uma representacdo cadtica do todo [...]
(MARX, 2011, p. 77).

Isto é, ao se considerar de inicio a totalidade de forma abstrata, sem levar em conta as
mediacdes que a compdem em suas inter-relacdes, chega-se, nos termos marxianos, a mera
“representagao caotica do todo”. Assim sendo, o método que propde langa mao de mediagdes,
como abstracbes mais simples através das quais sera possivel chegar a apreensdo do mais
complexo como totalidade concreta, como uma sintese de muitas interagdes, ou ainda, como

“unidade da diversidade™'®

. A premissa aqui € que o pensamento ndo é capaz de apreender o
concreto de forma imediata, assim recorre-se as abstracOes, de cuja sintese resulta uma
reconstrugdo do concreto no pensamento. E nesse sentido que se diz que no método dialético
marxiano eleva-se do mais simples ao mais complexo e simultaneamente do abstrato ao
concreto. Transportando®’ tal método para a teoria geral do direito, Pachukanis considerara
que as abstracBes necessarias para a apreensdo do direito como totalidade concreta sao
justamente os conceitos juridicos fundamentais, sendo o sujeito de direito a mais simples

mediacéo.

1> Pela expressio ‘Introdugéo de 1857 nos referimos ao texto que foi escrito como introdugdo aos Grundrisse,
escritos entre 1857-8, e que foi posteriormente suprimido por Marx por acreditar que este texto antecipava
resultados que ainda seriam demonstrados. Assim, este texto s6 foi encontrado e publicado posteriormente, no
inicio do século XX. E nesta famosa introduco que a critica a0 método da economia politica deixa entrever os
fundamentos do método dialético marxiano que ali se encontram condensados.

18 Cf. “O concreto é concreto porque é a sintese de maltiplas determinacdes, portanto, unidade da diversidade.
Por essa razdo, 0 concreto aparece no pensamento como processo da sintese, como resultado, ndo como ponto de
partida, ndo obstante seja o ponto de partida efetivo e, em consequéncia, também o ponto de partida da intuicdo e
da representagdo.” (MARX, 2011, p. 77-78).

7 Neste ponto é importante a observacdo de Kashiura Jinior (2009a, p. 55) acerca da ndo pré-determinabilidade
do método dialético. Apoiado em Adorno, Kashiura Janior afirma a dependéncia do método dialético com
relagdo a seu objeto de analise, de maneira que ao usarmos o verbo ‘transportar’ ndo queremos remeter a uma
mera transposicdo exata do método que Marx utilizou na economia politica.
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Assim, a totalidade concreta, este conceito central da dialética materialista, é tanto a
concepgdo materialista da realidade quanto uma exigéncia metodoldgica e epistemoldgica
para se compreender racionalmente a realidade em suas intimas leis, isto €, além da
superficialidade e casualidade dos fendmenos, revelando assim suas conexdes internas
necessarias (KOSIK, 2011, p. 41-44). E importante notar que a mera soma de todos os fatos
ndo constitui a totalidade, sendo esta mais que o somatdrio das partes, uma vez que a
totalidade se constitui pela interacdo das partes, enquanto se impde a cada uma delas. De fato,
como explica Kosik, “acumular todos os fatos nao significa ainda conhecer a realidade; e
todos os fatos (reunidos em seu conjunto) ndo constituem, ainda, a totalidade” (KOSIK, 2011,
p. 44).

E nesta senda metodolégica do materialismo histérico, da totalidade concreta, e da
relacio entre esséncia e fendmeno®®, que Pachukanis, tomando o sujeito juridico como “atomo
da teoria juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 68), chega a especificidade da forma juridica ao
longo da histdria. Torna-se entdo possivel afirmar que da mesma forma que Marx procurou a
anatomia da sociedade burguesa na economia politica®, Pachukanis a procurou no estudo
historico da forma juridica.

A este respeito, o préprio autor russo afirma, quando em comento a observacdo de
Stutchka®® sobre sua critica & teoria geral do direito ser uma aproximac&o entre a forma direito

'8 No sentido da afirmagdo de Kosik: “O fendmeno indica a esséncia e, a0 mesmo tempo, a esconde. A esséncia
se manifesta no fendmeno, mas sé de modo adequado, parcial, ou apenas sob certos angulos e aspectos. O
fendmeno indica algo que ndo é ele mesmo e vive apenas gracas ao seu contrario. A esséncia ndo se da
imediatamente; é mediata ao fendmeno e, portanto, se manifesta em algo diferente daquilo que é. A esséncia se
manifesta no fendmeno. O fato de se manifestar no fenbmeno revela seu movimento e demonstra que esséncia
ndo é inerte nem passiva. Justamente por isso o fendmeno revela a esséncia. A manifestacdo da esséncia é
precisamente a atividade do fendmeno” (KOSIK, 2011, p. 15). E preciso ter presente a diferenca entre esséncia e
fendmeno e ndo tomar o fendmeno por esséncia. E justamente porque ndo coincidem que se faz necesséria a
ciéncia e a filosofia. Conforme afirma Kosik, “compreender o fendmeno é atingir a esséncia” (KOSIK, 2011, p.
16, grifo do autor), considerando que “a realidade é a unidade do fendmeno e da esséncia” (KOSIK, 2011, p. 16).
19 Cf. o0 seguinte excerto retirado do prefacio da Contribuicgo a critica da economia politica: “Cheguei também
a conclusdo de que a anatomia da sociedade burguesa deve ser procurada na Economia Politica.” (MARX, 2008,
p. 47)

%0 Jurista e politico nascido na Letonia, que também contribuiu para a formag&o de uma teoria do direito marxista
na Unido Soviética, dominando, juntamente com Pachukanis, o primeiro periodo de elaboracdo de uma teoria
juridica na Unido Soviética pos-Revolucdo de 1917 até principios dos anos 1930. Cerroni (1976, p. 55) ressalta
que Stutchka foi, ao lado de Pachukanis, o Unico autor soviético que tentou desenvolver uma “teoria geral do
direito orgénica”, isto €, um corpo teodrico sistematizado e ndo apenas a abordagem tedrica de alguns problemas
juridicos, tanto que sua obra Direito e luta de classes tem por subtitulo “teoria geral do direito”. Stutchka
também teve importante participacdo politica nas lutas revolucionarias que culminaram na Revolugdo Russa de
1917, tendo sido Comissario do Povo para a Justica do primeiro governo revolucionario de Lenin (cf. nota 35).
Para Piotr Stutchka, o direito era tomado como relagdes sociais e ndo como norma ou representagdes metafisicas,
concepcdo que foi levada adiante com Pachukanis. Diga-se que apesar das afinidades mencionadas, havia um
ponto de discordancia importante entre os dois: a possibilidade de existéncia de um direito proletario no periodo
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e a forma mercadoria, que ndo foi preciso “descobrir a América” (PACHUKANIS, 1988, p.
8). Isto porque as bases para tal aproximacao ja estavam lancadas em O capital, bem como
em Anti-Duhring, de Friedrich Engels, onde existe, nas palavras de Pachukanis (1988, p. 8),
“uma formulacdo absolutamente precisa do vinculo existente entre o principio da igualdade e
a lei do valor”. Tal relagdo entre principio da igualdade juridica e teoria do valor seria
transposta, na concepcdo de forma juridica pachukaniana, para a relagdo entre sujeito de
direito e mercadoria®.

Pachukanis busca entdo mostrar o sentido histérico da categoria do sujeito atraves da
andlise da forma mercantil, ao mesmo tempo em que revela os fundamentos dos esquemas
aprioristicos da ideologia juridica, concluindo que “o processo de evolugdo historica da
economia mercantil-monetaria e mercantil-capitalista acompanha a realizacdo destes
esquemas sob a forma da superestrutura juridica concreta” (PACHUKANIS, 1988, p. 10), e
ainda que na medida em que “as relagdes humanas tém como base as relagdes entre sujeitos,
surgem as condigdes para o desenvolvimento de uma superestrutura juridica, com suas leis
formais, seus tribunais, [...] etc.” (PACHUKANIS, 1988, p. 10).

O principio da subjetividade juridica (com seus atributos da liberdade e igualdade
formal), que na jurisprudéncia burguesa se funda abstratamente na vontade humana, deriva
necessariamente das relacbes econdmicas. O direito, enquanto forma historicamente
condicionada, esta atrelado ao capitalismo, porquanto é aquele o elemento de mediacdo do
processo de exploracdo através do contrato livremente firmado, isto é, da compra da forca de
trabalho como mercadoria.??> E nesse contexto, das relagdes contratuais privadas, que
Pachukanis vai afirmar que o ‘“sujeito juridico aparece na sua forma acabada, como
complemento indispensavel e inevitavel da mercadoria” (PACHUKANIS, 1988, p. 11). Nesse

sentido, com o desenvolvimento das relagdes mercantis e monetarias, a esfera da circulagéo®

de transicdo revoluciondria, tema que sera abordado posteriormente neste trabalho a partir da visdo de
Pachukanis.

2! Nesse sentido, cf. “Depois de Marx, a tese fundamental, a saber, de que o sujeito juridico das teorias do direito
se encontra numa relacdo muito intima com o proprietario das mercadorias, ndo precisava mais uma vez ser
demonstrada” (PACHUKANIS, 1988, p. 8).

?2 Essas implicacBes e relacdes entre a forma juridica e a forma mercadoria serdo comentadas de maneira mais
esclarecedora ao longo do trabalho, sobretudo no tépico 1.3.

2 F dizer, “a esfera que se compreende pela formula Mercado-Dinheiro-Mercadoria” (PACHUKANIS, 1988, p.
11). Conforme esclarece Marx: “A forma imediata da circulacdo de mercadorias é M-D-M, conversdo de
mercadoria em dinheiro e reconversdo de dinheiro em mercadoria, vender para comprar.” (MARX, 2015, p. 223-
224). Esta formula corresponde a esfera da circulagdo simples, onde a relagdo de troca se da para satisfacdo de
necessidades dos homens, ou seja, para apropriagdo de valores de uso, um fim que esta além da circulagéo em si,
uma vez que o ciclo é interrompido e a mercadoria sai da circulagdo para o consumo. (MARX, 2015, p.226 e p.
228). Importa notar que diferente do que ocorre na férmula do capital, na férmula da circulago simples os dois
extremos sdo mercadorias, e ha nos dois polos a mesma grandeza de valor (MARX, 2015, p. 226), isto é, a
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representa um momento predominante com relacdo a forma juridica. Desse modo, Pachukanis
conclui que todo direito se desenvolve tendo por guia o direito civil, de maneira que as
caracteristicas essenciais da superestrutura juridica sdo, simultaneamente, as proprias
caracteristicas do direito privado burgués (PACHUKANIS, 1988, p. 10-11).

A relacdo de troca de mercadorias é apontada no pensamento pachukaniano como a
relacdo social especifica que se expressa juridicamente. A relacdo entre sujeitos proprietéarios
equivalentes que trocam livremente é a relacdo social que consubstancia a forma juridica.
Logo, esta é a especificidade da forma juridica. E nesse sentido que Pachukanis afirma que o
direito como forma desenvolve-se “como um sistema particular de relagdes que os homens
realizam em consequéncia ndo de uma escolha consciente, mas sob presséo das relacdes de
produgdo” (PACHUKANIS, 1988, p. 32-33) ¢ conclui que “o homem torna-se
inevitavelmente sujeito juridico como inevitavelmente transforma o produto natural numa
mercadoria dotada das propriedades enigmaticas do valor” (PACHUKANIS, 1988, p. 33).

Vé-se que na concepgdo pachukaniana a historicidade do direito ndo se restringe
apenas aos seus conteidos, mas também a sua forma®*, enquanto forma histérica determinada.
Isto &, o direito é forma especifica das rela¢bes sociais de producédo do capitalismo e subsistira
enquanto houver troca de equivalentes na esfera da distribuicdo da producdo. A evolugéo
historica da superestrutura juridica acompanha o processo evolutivo da economia mercantil-
monetéria e mercantil-capitalista, de maneira que é possivel asseverar que a forma juridica
atinge seu apice e sua maxima diferenciacdo na sociedade burguesa capitalista
(PACHUKANIS, 1988, p. 11). Dai a especificidade essencialmente capitalista do direito.

O autor empreende o estudo da superestrutura juridica como fendbmeno objetivo e ndo
como mera critica da ideologia juridica burguesa. Assim, importa buscar a forma juridica na
analise do seu desenvolvimento ao longo da histdria, ao contrario de simplesmente investigar
os contelidos que o direito tomou historicamente. E preciso considerar a dialética entre forma
e contelido em sua relacdo de determinagdo reciproca (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 56),

pois, como afirma Pachukanis, a forma juridica, a par das normas e instituicGes juridicas, é

relacdo de equivaléncia é mantida nas duas fases contrapostas que integram a formula, quais sejam, M-D (venda)
e D-M (compra).

 Nesse sentido: “Nao resta davida de que a teoria marxista nio deve apenas examinar o conteado material da
regulamentacéo juridica nas diferentes épocas histéricas, mas dar também uma explicacdo materialista sobre a
regulamentacdo juridica como forma histérica determinada. Se se recusa analisar 0s conceitos juridicos
fundamentais, apenas se consegue uma teoria que explica a origem da regulamentacdo juridica a partir das
necessidades materiais da sociedade e, conseqiientemente, do fato de as normas juridicas corresponderem aos
interesses materiais de uma ou outra classe social. Contudo, fica em suspenso a analise da regulamentagao
juridica propriamente dita, enquanto forma, ndo obstante a riqueza do contetdo historico por nds introduzida
neste conceito.” (PACHUKANIS, 1988, p. 21).
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igualmente modificada no processo historico (PACHUKANIS, 1988, p. 35). E nesse sentido
que Naves afirma que o estudo do direito como forma toma importancia central para a
apreensdo do modo capitalista de produgdo na teoria de Pachukanis®. Com uma concepc¢ao de
forma juridica intimamente atrelada, historicamente, a vida econémica, Pachukanis se
contrapde a assercdo de que o que define o direito ao longo do tempo seria 0 momento da
regulamentacéo coativa social, o que implica apreender o direito como ordem normativa. Tal
conceito de forma juridica, — dominante na produgdo teorica do direito —, por ser valido para
qualquer época histérica e para qualquer fase de desenvolvimento das forcas produtivas de
uma sociedade, acaba por ser um lugar-comum vazio e ndo-cientifico e constitui um 6bice ao
estudo direito enquanto superestrutura objetiva, inclusive entre os tedricos marxistas. Este ¢,
grosso modo, o teor da critica que Pachukanis dispensara a outros juristas marxistas, o que o
faz um critico ndo s6 da filosofia juridica burguesa, e das demais construgdes teoricas
idealistas, — sobretudo o normativismo juridico kelseniano —, mas também de criticas
marxistas do direito que ndo chegaram a historicidade da forma juridica e, dessa forma,

consagram a sua perenidade.

1.1 Critica as concepcdes marxistas do direito de Stutchka e Reisner

Conforme ja afirmado, Pachukanis dispensou criticas a diversas tendéncias juridicas
contemporaneas de sua época. Tais criticas se revestem de importancia na medida em que
permitem elucidar a contribuicdo de Pachukanis & critica marxista da teoria geral do direito. E
nesse espirito que aqui se propde uma breve exploracdo do contexto das controvérsias tedricas
entre Pachukanis e tedricos do direito burgués, mas, sobretudo, entre aquele e outros juristas
bolcheviques.

Se € verdade que os ataques ao normativismo kelseniano sdo constantes ao longo da
Teoria geral do direito e marxismo (razdo pela qual ndo lhes serd dedicado um topico
especifico; mas antes, as criticas serdo apresentadas pontualmente, a medida em que a
exposicdo da concepgdo pachukaniana enseje o contraponto direto com a teoria pura de
Kelsen), ndo é menos verdade a afirmacdo de que sobejam criticas a construgdes tedricas

marxistas, sobretudo aquelas de Stutchka e de Reisner.

% Cf. “A concepcdo de Pachukanis corresponde inteiramente as reflexdes que Marx desenvolve, sobretudo nos
Grundrisse e em O capital, a proposito do lugar central que ocupa a analise da forma para compreender as
relagdes sociais capitalistas.” (NAVES, 2008, p. 48).
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E importante ressaltar que, dada a auséncia de sistematizacdo do direito na esfera
marxista, algumas das grandes influéncias dos tedricos marxistas pos-revolucéo advieram de
juristas burgueses, notadamente Petrajitskii, Menger, Karl Renner (a quem Pachukanis chega
a criticar diretamente algumas vezes em sua obra principal) e Leon Duguit (NAVES, 2008, p.
25).

A critica pachukaniana do direito se coloca como critica da filosofia juridica burguesa,
— aquela que toma como fundamento o conceito de sujeito de direito com sua
autodeterminacao —, afirmando ser esta nada mais que a filosofia da economia mercantil, que
sistematiza as condicOes abstratas sob as quais se torna possivel a troca regida pela lei do
valor e a exploracdo pelo trabalho livre. Ainda sobre esta critica, Pachukanis complementa
que “este pensamento serve de base a critica que o comunismo fez, e ainda faz, a ideologia
burguesa da liberdade, da igualdade e da democracia burguesa formal, dessa democracia na
qual ‘a republica do mercado’ procura mascarar o ‘despotismo da fabrica’ (PACHUKANIS,
1988, p. 9). Isto é, este pensamento fornece os elementos para, revelando a ideologia juridica
burguesa, afirmar que os valores fundamentais da ordem juridica correspondem a defesa dos
interesses da classe dominante®.

Contudo, a critica pachukaniana também tece a critica as concepg¢des marxistas do
direito que apesar de relacionar a forma mercantil com o sujeito de direito, ndo vao além de
desvendar a ideologia burguesa da liberdade e da igualdade, pois priorizam 0 momento da
regulamentacdo coativa externa como Unica caracteristica fundamental do direito. Logo, em
assim procedendo, ndo sdo capazes de explicar as especificidades fundamentais da forma
juridica enquanto fenémeno obijetivo.

A objecdo a énfase no momento da regulagdo autoritéria externa como caracteristica
central do direito se explica em face da sua consequéncia direta, qual seja, a possibilidade de
tal conceito de direito poder ser aplicado a qualquer época e a todos os tipos de sociabilidade.
Certamente esta € uma observagdo que se estende ao normativismo kelseniano. Porém, no
contexto das criticas marxistas rechacadas por Pachukanis, isso significa que ao apresentarem
o direito como mero instrumento de classe, tais criticas ddo prevaléncia ao contetdo
normativo e assim deixam de buscar, por meio das exigéncias metodol6gicas marxianas, as
determinacbes profundas que fazem certas relagbes sociais, em certas condi¢cles, se

revestirem de uma forma juridica.

% No sentido da afirmagdo contida n’A ideologia alema: “As ideias da classe dominante sio, em todas as épocas,
as ideias dominantes, ou seja, a classe que é o poder material dominante da sociedade é, ao mesmo tempo, 0 seu
poder espiritual dominante.” (MARX; ENGELS, 2009, p. 67, grifos dos autores).
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Ademais do normativismo, outra frente de critica empreendida por Pachukanis diz
respeito as correntes psicologistas e sociologistas do direito, porquanto tendem a apresentar o
direito objetivo a partir de categorias abstratas e ndo a partir da forma juridica. Utilizam-se de
conceitos extrajuridicos e tratam as defini¢cdes juridicas apenas como “fantasmas ideologicos”
(PACHUKANIS, 1998, p. 20). Embora as teorias psicologicas e socioldgicas, ao contrario das
teorias normativistas, ndo desprezem as determinagdes da vida social, — ja que buscam
estudar o direito em sua forma historica —, elas acabam por nao refletir sobre a forma juridica,
pois ndo se utilizam dos conceitos juridicos fundamentais®’, relegados por tais teorias ao
status de ficgdes. A este respeito Pachukanis comenta que, embora tais teorias se oponham as
teorias idealistas e busquem uma explicacdo materialista do direito como fenémeno social, a
muitos tedricos marxistas a tendéncia de simplesmente adicionar a estas teorias 0 momento da
luta de classes pareceu bastante para caracteriza-las como teorias materialistas e
verdadeiramente marxistas (PACHUKANIS, 1998, p. 20). Entretanto, o autor alerta que dessa
atitude ndo se pode “esperar mais do que uma historia das formas econdmicas com matizes
juridicos mais ou menos carregados, ou uma historia das instituicdes, mas jamais uma teoria
geral do direito” (PACHUKANIS, 1998, p. 20).

Assim, embora as concep¢des psicologicas e socioldgicas marxistas do direito
cheguem a resultados tais quais considerar o direito como “o resultado dos conflitos sociais”
(NAVES, 2008, p. 45), ou “um fendmeno que se desenvolve na psique humana” (NAVES,
2008, p. 45), ou ainda como a “expressdo da autoridade material do Estado” (NAVES, 2008,
p. 45), e tenham uma abordagem que ndo recorre a expedientes metafisicos, a exemplo de
conceber o direito como uma ideia eterna ou “um a priori que tornaria possivel a experiéncia
juridica” (NAVES, 2008, p. 45), elas ndao chegam a relacionar 0s conceitos mais
desenvolvidos?® do direito aos periodos histéricos de seu desenvolvimento, e assim, ndo
chegam a investigar as conexdes internas entre a forma juridica e o0 modo de producao
capitalista.

Assim se d& com a teoria proposta por Stutchka, que relaciona o direito com 0s
interesses materiais de uma classe social, porém ndo explica por que certos interesses sdo
protegidos especificamente pelo direito, ou seja, por que certas relagdes se revestem da forma

juridica. Assim, sua teoria ndo é capaz de diferenciar as relagdes juridicas das outras relagdes

%" Pois, para Pachukanis, a tarefa de uma teoria geral do direito & lidar com os conceitos juridicos fundamentais,
assim considerados aqueles mais abstratos, conforme ficard mais claro no topico seguinte.

% Isto porque, conforme como sera corroborado na secdo seguinte, no método dialético marxiano, as formas
mais acabadas, posteriores, sdo capazes de revelar o que estava latente nas formas anteriores, em estagio
embrionario. E dizer, as formas mais desenvolvidas sdo a chave para a compreensio das formas menos
desenvolvidas.
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sociais. Juntamente com a teoria de Pachukanis, a teoria de Stutchka dominou os circulos da
filosofia juridica soviética no primeiro periodo apés a revolugédo, deixando um notavel legado
para a teoria geral do direito (CERRONI, 1976, p. 55).

No contexto pds-Revolucdo de Outubro a necessidade premente de se formular uma
nova organizacdo da estrutura legislativa e judiciaria ocupava os juristas®, de sorte que na
esfera judiciaria se pretendia uma maior participacdo popular, o que culminou na criagdo de
tribunais populares. Estes tribunais eram compostos por operarios e soldados eleitos, com
competéncia jurisdicional limitada, auxiliados por técnicos dotados de conhecimento
especializado a fim julgar os casos mais complexos (NAVES, 2008, p. 25-26). Sobre este
contexto pds-revolugdo, em um ensaio intitulado A teoria marxista do direito e a construcao
do socialismo, Pachukanis afirma que logo o problema de destruir a antiga estrutura judiciaria
e outras questfes eminentemente praticas exigiram o confronto no nivel tedrico do problema
da relagdo entre lei e direito (PACHUKANIS, 2009, p. 137). Era um periodo de inUmeras
duvidas sobre como se daria a atividade dos tribunais e a partir de que espécie de justica esta
se guiaria. O mesmo acontecia quanto a atividade legislativa, uma vez que as antigas leis do
periodo tzarista e as leis do governo provisorio ndo poderiam ser integralmente mantidas na
revolugdo, tampouco se poderia substituir todas as leis ultrapassadas dizimadas pela revolugéo
por novas normas. (PACHUKANIS, 2009, p. 137). Nesse sentido, o Decreto n° 1 de
novembro de 1917%, — de autoria de Stutchka — que organizou o funcionamento do tribunal
popular, propugnava por uma administracdo da justica que deveria observar as leis dos
governos anteriores somente na medida em que estas ndo tivessem sido revogadas pela
revolucdo e até o ponto em que nao contradissessem a consciéncia revolucionaria e a
consciéncia juridica revolucionaria.

Para Stutchka, tais tribunais ndo implicavam a reafirmacdo das instancias formais
burguesas, mas antes a defesa dos interesses do povo e do “direito proletario”. Logo, a
contradicdo existente entre a manutencdo da maquina judiciaria burguesa, ainda que com um
carater diferenciado, e a participacdo das massas populares na administracdo da justica

enguanto um corpo de juizes apartado do povo é desprezada por Stutchka (NAVES, 2008, p.

2% Sobre tal contexto afirma Stutchka no prefacio a primeira edicdo de Direito e luta de classes: teoria geral do
direito: “[...] a tarefa a mim incumbida de ‘por fim ao velho ordenamento juridico e abolir o direito’, obrigaram-
me [...] a expressar e expor teoricamente o que a nossa revolugdo realizou no campo do direito.” (STUCKA,
1988, p. 6).

%0 Cf. 0 art. 5° do Decreto n° 1: “Os tribunais locais (ou seja, populares) decidem as causas em nome da
Republica russa e nas suas decisdes e sentencas seguem as leis dos governos depostos somente enquanto estas
leis ndo tenham sido revogadas pela revolucdo e ndo se oponham a consciéncia revoluciondria e a consciéncia
juridica revolucionaria” (STUCKA, 1988, p. 114, grifo do autor).
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26). Ao contrério, a atuacdo dos tribunais populares significava, para o autor, a realizagdo de
uma justica revolucionaria.

Assim, a despeito de considerar a sua teoria como a primeira a se utilizar de uma base
cientifica em conformidade com a concepcao juridica de Marx e Engels, Stutchka lanca méo,
no inicio do desenvolvimento de sua concepcéo tedrica, do conceito de consciéncia juridica
revolucionéria, proveniente (embora fundamentado de maneira diversa®) do direito intuitivo
do jurista pré-revolucionario burgués Petrajitskii®>. Posteriormente, ao rever as fases da
elaboracdo de uma concepcdo marxista do direito, Stutchka admitiu a influéncia do direito
intuitivo de Petrajistkii, afirmando que sob o manto da consciéncia juridica revolucionaria se
escondia a mesma consciéncia juridica burguesa. Contudo, o autor considerou que a
concepcao classista da consciéncia juridica era suficiente para diferencia-la da nocéo
concebida por Petrajitskii (CERRONI, 1976, p. 57), e ainda, que foi dado um significado
concreto ao conceito de consciéncia juridica (STUCKA, 1988, p. 115), de forma que tal
conceito estaria remediado pela composi¢do popular dos tribunais locais (NAVES, 2008, p.
28), como se a natureza de classe do Estado fosse resultado da dominacao direta do aparato
estatal por uma classe®®. Estes episddios irdo refletir na posterior definicdo de direito em
Stutchka, que toma como elementos centrais a contradicdo de classes e a estrutura coercitiva
do direito, de acordo com a sua concepg¢do de uma teoria do direito que ndo o concebesse

31 Nesse sentido, cf. “A escola do dirigente cadete Pretrajiskii poder-se-ia alegrar em virtude de que teriamos
acolhido sua concepgdo referente ao Direito Intuitivo, porém dela divergimos, profundamente, no que concerne a
sua fundamentag@o” (STUTCHKA, 2001, p.26).

*? Nas palavras de Cerroni (1976, p. 43), “o mais importante filosofo do direito pré-revolucionario”. Sobre o
valor geral da teoria de Petrajitskii, Cerroni adiciona: “No fundo, a teoria de Petrazitsky teve na Russia o valor
de uma contestagdo radical do direito e da ciéncia juridica, e sob este aspecto se apresentou aos juristas da
revolugdo como uma teoria a0 mesmo tempo antitradicionalista e aberta as perspectivas de um pluralismo
sociologico, como também as de uma resolucdo do fendmeno juridico no voluntarismo de grupo (direito
intuitivo) e, em ultima analise, na politica” (1976, p. 48).

%3 Este posicionamento vé o Estado (e também o direito) como um instrumento neutro, capaz de tomar os
conteddos de classe de acordo com a classe que o instrumentalize. Nesse sentido, este posicionamento é
contrario aquele que defende Pachukanis, para quem o direito e o Estado sdo formas objetivamente capitalistas,
em virtude do lugar que estruturalmente ocupam na reproducdo do capital. No mesmo sentido, afirma Naves em
comento ao posicionamento que Marx adota quanto ao Estado em 18 Brumario de Luis Bonaparte: “Ele mostra
que a burguesia pode deixar de exercer o dominio direto do Estado sem que este perca a sua natureza de Estado
da classe burguesa, porque a dominacdo de classe ja esta garantida, independentemente de ele ser ocupado ou
ndo pela classe dominante, em virtude de sua forma mesma [...] Assim, do mesmo modo que o carater de classe
do Estado passa a ser considerado como um “atributo objetivo” e ndo como o resultado da ‘influéncia direta’
exercida pela burguesia sobre o aparelho estatal, também o direito pode ser compreendido sem 0 recurso ao
conceito de ‘vontade’ (de classe), pois, independentemente da influéncia que essa vontade possa ter sobre o
conteudo da lei, o carater de classe do direito ja estd dado pela sua propria organizacdo interna, pelo modo como
ele especificamente se estrutura no processo do valor de troca (como Marx desenvolvera depois n’O capital).”
(NAVES, 2014, p. 33, grifos do autor).
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como uma ideia eterna, mas como um fenémeno social que se modifica historicamente com a
luta de classes.

E a partir de tais experiéncias contraditorias que Stutchka vai formular a primeira
sistematizacdo do direito nos circulos tedricos do marxismo (NAVES, 2008, p. 27). A
elaboracdo dos principios fundamentais do direito penal da URSS, pelo Colégio do
Comissariado do Povo para a Justica®, em 1919, proporcionou que o problema da concepcéo
do direito no contexto soviético fosse atacado. Ao elaborar os principios diretivos para a
dogmatica penal, questdes envolvendo o Estado e seu aparelho repressivo tiveram que ser
necessariamente consideradas, o que requeria uma defini¢do, ainda que minima, do que é
direito. Assim, no documento mencionado encontra-se a definicdo de direito em Stutchka
como sendo o “sistema (ou ordenamento) de relagdes sociais correspondente aos interesses da
classe dominante e tutelado pela for¢a organizada desta classe” (STUCKA, 1988, p. 16). Tal
definicdo foi mantida pelo autor em sua principal obra, Direito e luta de classes, datada de
1921. Porém isto se deu ndo sem algumas observacOes adicionais, tais quais: substituir os
termos “sistema” ou “ordenamento” por “outro que dé maior énfase a participagdo consciente
do homem na implantacdo desse sistema ou ordenamento” (STUCKA, 1988, p. 16); “talvez
fosse melhor salientar mais o fato de que o interesse da classe dominante € o contetido
fundamental, a caracteristica essencial de todo o direito” (STUCKA, 1988, p. 16); e ainda
houve proposi¢cdo no sentido de enfatizar o direito como um sistema que protege contra
violacdo tal sistema de relacBes sociais. Contudo, Stutchka considerou a definicdo de 1919
geralmente vélida, j& que contemplava os principais elementos definidores do direito em
geral, e ndo s6 do direito soviético. Sua concep¢do de direito o revela como fenémeno
eminentemente classista, e, por conseguinte, como fenédmeno que perecera com o fim da
sociedade de classes.

Sobre este ponto, isto €, sobre o papel exercido pelo direito no periodo de transicao
pos-revolucionéria®, reside um dos principais aspectos de divergéncia entre as teorias de
Stutchka e Pachukanis. Isto porque o primeiro atribuia ao direito em tal fase uma importéancia

maior do que a que lhe conferia Pachukanis, sem defender, contudo, a supressao imediata da

3% Cf. a opini&o de Stutchka sobre a sua elaboracéo de 1919 sobre o direito: “O seu principal mérito consiste em
colocar, pela primeira vez, o problema do direito em geral sobre uma base cientifica, renunciando a uma visdo
puramente formal e vendo no direito um fenémeno social, que muda com a luta de classes, e ndo uma categoria
eterna.” (STUCKA, 1988, p. 16-17).

% Assinado pelo proprio Stutchka, uma vez que ele foi o primeiro Comisséario do Povo para a Justica do governo
revoluciondrio, liderado por Lenin, entre o periodo de novembro de 1917 a janeiro de 1918 e de marco a agosto
de 1918 (STUCKA, 1988, p. 6).

% Sobre a questdo direito no periodo de transicdo e a extincdo da forma juridica na teoria de Pachukanis
trataremos com mais detalhes no Gltimo topico deste capitulo.
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forma juridica. Logo, o caminho para o socialismo deveria vir acompanhado do gradual
desaparecimento da forma juridica. De fato, o periodo revolucionério soviético de transicao
ndo se mostrava como um intervalo efémero. Contudo, ao contrario de Stutchka, que formula

37 como um instrumento revolucionario de reorganizacdo da classe

um “direito soviético
vitoriosa pos-revolugdo — ainda que com carater de um direito provisorio do periodo de
transicdo®® —, Pachukanis propunha a negagio veemente de um direito proletario ou socialista,
pois a continuidade da forma juridica, enquanto forma condicionada pelas relacbes de troca
mercantil, é a propria continuidade das relacdes sociais capitalistas (KASHIURA JUNIOR;
NAVES, 2012, p. 220).

E nesse sentido que Pachukanis vai afirmar que a busca por conceitos gerais proprios
do “direito proletario”, embora possa ter a aparéncia de uma atitude revolucionéria, €, na
verdade, a proclamacéo da imortalidade da forma juridica, porquanto abstrai a forma juridica
das condicdes histdricas especificas que permitiram a sua completa determinacdo, e assim, ao
ignorar seu condicionamento histérico, a apresenta como forma passivel de renovacdo
perpétua (PACHUKANIS, 1988, p. 26).

Retomando a concepcdo de direito como relacdo social, ou ainda, como sistema de
relacbes sociais, nocdo que Stutchka introduz no contexto soviético, pode-se afirmar que
Pachukanis é tributario de tal concepcdo. Contudo, Pachukanis ird ultrapassa-la, pois,
diferente de Stutchka, ird chegar a relacdo especifica que se reveste da forma juridica. Para
Stutchka as relacGes sociais consistiam na totalidade das relacBes de producédo e de trocas.
Para distinguir as relacdes econdmicas das relagdes juridicas, o autor classificou as relacdes
sociais entre relacBes primarias (relacbes de producdo e de troca) e relagcBes derivadas
(relacBes juridicas). Ainda, devido a complexidade do sistema juridico, este seria constituido

por trés tipos de formas, quais sejam, a forma juridica concreta localizada na base®, a forma

% A guisa de exemplo, no prefacio & primeira edicdo de Direito e luta de classes, Stutchka afirma que “o
conceito de direito soviético é demais sério para ser tratado s6 por alto; e € nem mais nem menos do que o direito
revolucionario do proletariado em luta contra o direito contra-revolucionario da burguesia.” (STUCKA, 1988, p.
7, grifos do autor).

%8 E importante mencionar que a despeito da critica feita & elaboracdo de um direito proletéario, soviético ou
socialista, Pachukanis reconhece, em obra posterior aquela de 1924, que o direito soviético em Stutchka trata-se
de um direito de natureza eminentemente diferente daquela do direito burgués. E um direito de um periodo pos-
revolugdo, que, conforme preconiza Marx na Critica do programa de Gotha, ainda se insere no “estreito
horizonte juridico burgués” (MARX, 2012, p. 33), na medida em que conserva o principio da distribuicdo. Nesse
sentido: “Repito ser o grande mérito de camarada Stutchka a constante énfase sobre a natureza especifica,
singular do direito soviético, decorrente de sua origem revoluciondria, em contraposi¢do a quaisquer tentativas
de considerar 0 nosso direito soviético como a mais completa conclusdo de certas tendéncias ‘sociais’
observadas na ordem legal burguesa.” (PACHUKANIS, 2009, p. 144).

% A este respeito, contudo, 0 autor adiciona a seguinte observagao: “porém, isto nio significa, em absoluto, ‘que
se proclama como base a superestrutura’, mas apenas que procura interpretar corretamente o pensamento de
Marx e Engels.” (STUCKA, 1988, p. 80).
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abstrata e a forma intuitiva (também abstrata). A primeira (forma 1) seria a prépria relacdo
econdmica; ja a primeira forma abstrata (forma Il) seria aquela expressa na lei, que pode néo
coincidir com a relacdo econdmica; enquanto a segunda forma abstrata (forma Ill) seria a
forma ideologica ou intuitiva, a exemplo da “consciéncia juridica interna”, do “direito
natural” (STUCKA, 1988, p. 79) etc. Stutchka afirma entdo que “qualquer relagdo
econdmica®, na medida em que é contextualmente uma relacéo juridica [...] tem trés formas:
uma forma concreta (I) e duas formas abstratas (II e III).” (STUCKA, 1988, p. 80),
complementando que existe entre elas uma relacdo reciproca de influéncia, com uma
“primazia incondicionada e imediata a primeira” (STUCKA, 1988, p. 80, grifo do autor). Em
sequida, o autor afirma que a forma | tem influéncia sobre as outras duas formas abstratas
tanto por ser fato tanto por ser reflexo, mas que o seu carater juridico (da forma I) “depende,
apesar de tudo, das outras duas formas, cuja influéncia pode, por vezes, resultar decisiva.”
(STUCKA, 1988, p. 80).

Assim, logo ap6s afirmar a juridicidade da forma |, Stutchka a condiciona as outras
duas formas; bem como apos enfatizar a primazia da forma concreta sobre as formas abstratas
(em consideracdo a metafora sobre a base e a superestrutura), coloca a influéncia das formas
abstratas como determinante. Tal significa, segundo Naves (2008, p. 32), menosprezar a
determinacdo material do direito e considerar que o direito possa ser determinado pelas duas
formas abstratas (formas Il e I11), isto é, pela vontade da classe dominante contida na norma e
pela consciéncia juridica.

No mesmo sentido da critica feita por Naves estd a critica de Cerroni quanto ao
empreendimento de Stutchka para esclarecer a problematica da relacdo juridica especifica e
delimitar a nocéo de relacdo social. Cerroni vé consequéncias desastrosas no reconhecimento
que Stutchka da a supremacia incondicionada da forma I, para em seguida ressalvar que a
influéncia das formas Il e Il (formas abstratas) pode ser, em alguns casos, decisiva.
Principalmente em se tratando de uma teoria que se pretende materialista, ja que considerando
que a forma | corresponderia a propria base econémica, e as outras duas formas a formas
superestruturais, restou claro que as formas que constituem mero reflexo** da economia séo as
vezes determinantes sobre a prdpria economia (enquanto forma I). Nesse contexto, o autor da

critica considera que a hierarquia entre os estratos relacdo econdmica — lei — ideologia (ou

0 Neste ponto é importante notar que, conforme enfatiza Naves (2008, p. 31), Stutchka se refere a estas trés
formas indistintamente tanto como formas das relagdes econémicas quanto como formas das relagdes juridicas.
*! Importa notar que o termo ‘reflexo’ ¢ empregado pelo proprio Stutchka. Neste sentido, cf. a afirmacdo do
autor sobre a forma I: “Nés reconhecemos uma primazia incondicionada e imediata & primeira. Esta influi sobre
as duas formas abstratas, por um lado, enquanto é um fato, e, por outro, mediante um reflexo; [...]” (STUCKA,
1988, p. 80, grifo do autor).
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relacfes de producdo — poder estatal — consciéncia de classe) é colocada de maneira arbitréaria
em Stutchka, e esta fundamentada, ulteriormente, no elemento da vontade, (mesmo que se
considere nio se tratar de vontade livre e determinante*’) (CERRONI, 1976, p. 59), em vista
da possivel dominancia das duas formas abstratas. Dai emergem varias criticas emitidas por
Cerroni ao pensamento de Stutchka, dentre as quais*®: a forma genérica através da qual a
relacdo entre economia e direito é postulada; o fato de a norma estatal ser considerada apenas
como vontade, a despeito de seu carater institucionalizado e coercivel; a reducdo da
concepcao de Estado a elemento volitivo, como uma construcdo voluntaria para garantia dos
interesses da classe dominante** através do poder, em detrimento de seus aspectos
institucionais. Em linhas gerais, a critica de Cerroni a Stutchka remete a assercdo de que a
teoria de Stutchka, apesar de se pretender contra a teoria metafisica da vontade em sua
acepcdo enquanto direito intuitivo® em Petrajitskii, recorreu tanto & vontade quanto ao
intuicionismo para sustentar sua concepgéo de direito.

A partir do exposto é possivel perceber que a teoria de Stutchka ndo logrou distinguir
as relacdes sociais, — enquanto conjunto de relacdes de producdo e de troca —, das relacdes
juridicas, porquanto a forma | é a expressdo juridica das relacbes econdémicas e a0 mesmo
tempo a propria relacdo econdmica, uma vez que ‘“coincide com a relagdo econdmica”
(STUCKA, 1988, p. 79). Dessa maneira, as relacGes sociais em Stutchka s6 se transformam
em relacdes juridicas quando contém o elemento de defesa da ordem pelo Estado, de acordo
com o interesse da classe dominante. O interesse da classe dominante figura entdo como razéo
de ser do direito e do Estado. Destarte, 0 pensamento juridico de Stutchka, embora tenha sido
proposto como uma concepcdo do direito ndo normativista e antivoluntarista, culminou por
buscar fundamento no Estado e na vontade da classe dominante (NAVES, 2008, p. 33).

Assim, Pachukanis reconhece que apesar de Stutchka ter considerado corretamente o

direito como um problema relativo as relacdes sociais, ele ndo chegou a investiga-lo em sua

*2 Trata-se de uma referéncia ao que afirma Stutchka em comento aos trés sistemas (trés formas do direito),
quando o autor diz que “em cada um destes sistemas a vontade exerce um papel especifico, mas em nenhum
deles atua como vontade livre e determinante” (STUCKA, 1988, p. 81). Para maior aprofundamento, cf.
STUCKA (1988), capitulo V.

*3 Para melhor aprofundar-se nas criticas mencionadas, cf. Cerroni (1976), p. 59-63.

* Para esta afirmago Cerroni se baseia no final do capitulo IV de A origem da familia, da propriedade privada
e do Estado, de Engels, onde, segundo o jurista italiano, Engels afirmaria que o Estado é uma invenc¢do da classe
que detém o poder. Cf. Cerroni (1976), p. 61.

*> Conforme ficara mais claro nas paginas seguintes, o direito intuitivo de Petrajitskii negava o objeto do direito
como sendo o direito positivo estatal, preconizando estar o fundamento do direito em uma consciéncia juridica
intuitiva, que deveria ser estudada pela psicologia. Nesse sentido, a teoria de Stutchka contrariava a nocéo de
direito de Petrajitskii justamente por enfatizar a estrutura coercitiva do direito. A critica de Cerroni é no sentido
de que apesar de fazé-lo, Stutchka fundamenta a estrutura estatal, em Gltima instancia, na vontade, retornando
assim, de certo modo, ao dogma da vontade.
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especificidade objetiva, como relacdo social especifica (PACHUKANIS, 1988, p. 46). Se se
considerar que ao direito correspondem quaisquer formas de relacdo social, entdo ndo sera
possivel, inicialmente, localizar suas caracteristicas especificas (PACHUKANIS, 1988, p. 20).
Né&o sera possivel, igualmente, responder ao questionamento sobre como o direito chegou a
ser o que ¢ (PACHUKANIS, 1988, p. 46). Logo, ainda que Stutchka tente especificar este
sistema de relacGes sociais como aquele em que as relacBes correspondem ao interesse da
classe dominante e que se baseia na violéncia estatal organizada para sua manutencéo,
Pachukanis considera que esta definicho ndo capta os momentos determinantes do
desenvolvimento da forma juridica (PACHUKANIS, 1988, p. 46). Ademais, sinaliza o que
considera outra falha no pensamento de Stutchka: a primazia do desenvolvimento historico
dos contetidos das normas juridicas com relacdo ao seu conteudo de classe, em detrimento de
uma analise do desenvolvimento Iégico e dialético da forma juridica®.

H& ainda outros tedricos marxistas do direito que o concebem a partir das relacdes
entre o conteudo concreto das normas juridicas e a economia, chegando-se a uma forma
juridica caracterizada pela regulamentacao autoritaria externa estatal, a partir de um exercicio

4" empirico. Nesse sentido estdo Ziber, Renner (ou Karner, seu pseuddnimo)

“grosseiramente
e Boukharin. Este Gltimo enfatiza o carater de classe do poder do Estado e bem assim do
direito. Entretanto, todas as definicdes deste tipo, obtidas pela légica escoléstica®®, néo levam,
para Pachukanis, a compreensdo do conceito de direito em seu movimento real
(PACHUKANIS, 1988, p. 22), tampouco permitem revelar as relacBes internas do seu
conteddo, porquanto suas abstracdes universais ignoram o movimento histérico que leva a
forma mais acabada da forma juridica e as relagfes causais que nela subjazem. Ao contrario,
sustenta Pachukanis (1988, p. 23), “oferecem-nos apenas um lugar-comum, deveras
inconsistente, o de uma ‘regulamentacdo externa autoritaria’ que serve indiferentemente para
todas as épocas e para todos os estdgios de desenvolvimento da sociedade humana.” Tais
tentativas de se chegar a um conceito de um fenémeno tdo complexo quanto o direito a partir
de nocdes que o universalize e que ndo partam do direito na sua forma mais acabada, capaz de
evidenciar suas conexdes com uma época histérica determinada, leva, geralmente, a

definicBes vazias e puramente escolasticas (PACHUKANIS, 1988, p. 23). Importa notar que a

“® E nesse sentido que Cerroni afirma que Pachukanis leva a cabo uma investigacdo mais légica e formal que
histérica, sem, contudo, ignorar a historia. Antes, Pachukanis utiliza com clareza a historia como suporte de uma
correta apreensdo das categorias (CERRONI, 1976, p. 66).

* Cf. Pachukanis (1988, p. 22), onde o autor qualifica como grosseira a atividade empirica dos juristas marxistas
gue tentam caracterizar o direito como forma através do constrangimento exterior estatal, equiparando tal
atividade aquela da dogmatica juridica, cuja superagdo é objetivo do marxismo.

*8 «per genus e per differentiam specificam” (PACHUKANIS, 1988, p. 22).
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critica ora apresentada também se aplica ao conceito de direito em Kelsen como ordem
coercitiva, embora, deva-se assinalar para fins de clareza, ndo seja o ultimo, — ao contrario
dos trés juristas supramencionados —, nem marxista, nem preocupado com o contetdo
concreto da regulamentacdo juridica; tampouco reconhece Kelsen qualquer carater de classe
no seu conceito de direito.

Todo o exposto leva a critica geral que Pachukanis dispensa aos marxistas que
ignoram a tarefa de formular uma defini¢cdo formal para a teoria geral do direito, atendo-se
antes aos conteudos das normas juridicas em determinada época. Assim, chega-se a uma
espécie de histdria das instituicdes do direito, de forma que a questdo da forma juridica,
considerada de um ponto de vista materialista, como forma historica determinada, ndo é
atacada. Tal “esbo¢o” de analise do fenomeno juridico, que ndo ¢ capaz de diferencia-lo com
relacdo as “esferas vizinhas” (PACHUKANIS, 1988, p. 21), teria causa na recusa, por parte
dos juristas marxistas, de se estudar 0s conceitos juridicos fundamentais e assim encontrar a
sua totalidade de determinacdes e relagdes internas. Ao se proceder dessa maneira, elabora-se
apenas uma histéria das origens de um ordenamento juridico a partir das necessidades
materiais de certa sociedade, e assim, a partir dos interesses de certa classe.

Outra concepgdo juridica marxista a que Pachukanis se opunha é aquela construida por
Mikhail Reisner, com base, em grande medida, na teoria psicoldgica do direito de Petrajitskii,
ja que recorre a uma certa consciéncia juridica intuitiva, atributo de todos os homens, que
Ihes fariam capazes de cumprir as obrigaces juridicas. Nesse sentido, Reisner foi herdeiro do
psicologismo de Petrajitskii, que buscava o fundamento da questdo do direito nos processos
de motivagédo da conduta humana; assim, a investigacdo da ciéncia do direito deveria se dar na
arena da psicologia. Para Petrajitskii, 0 objeto do direito excede o direito positivo e prescinde
do reconhecimento estatal, incluindo todas as relacdes atributivo-imperativas, como as
relacBes morais, costumeiras etc. (CERRONI, 1976, p. 44-45). Isto porque para o autor pré-
revolucionario a atribuicdo e o cumprimento de obrigacGes juridicas entre os homens se da
ndo pelo fato de existir uma previsao legal, mas por imperativo de uma consciéncia juridica
intuitiva. E em relago a este contexto que Cerroni comenta que, no pensamento de
Petrajitskii, 0 comportamento juridico é um comportamento ideolégico®. (CERRONI, 1976,
p. 47).

Dessa maneira, fica clara esta influéncia quando Reisner considera que a natureza do

fendmeno juridico se encontra na esfera emocional e ndo nas normas positivas emanadas pelo

* Cerroni esclarece, contudo, que o termo ‘ideologia’ nio ¢ utilizado por Petrajitskii conforme a acep¢io comum
na tradicdo marxista. (CERRONI, 1976, p. 47).
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Estado (NAVES, 2008, p. 33). A partir dai, o que Reisner pretende é adicionar um ponto de
vista classista na teoria psicologica de Petrajitskii, na tentativa de harmoniza-la com o
marxismo™ e com a psicologia social (CERRONI, 1976, p. 49). Ou seja, ele pretende leva-la
da arena da psicologia individual para a arena da psicologia coletiva. Tendo em vista tais
modificagdes, o autor vai elaborar um direito classista que se apresenta na forma de um
direito intuitivo das massas populares e que existe de forma independente de qualquer
estrutura institucional estatal (NAVES, 2008, p. 34).

A ideia de um direito revolucionario intuitivo pertencente ao proletariado, isto €, a
ideia de um direito relativo as massas populares e existente fora do Estado, leva Reisner a se
contrapor a nocdo de positivismo juridico, e, consequentemente, a ideia de unidade entre
Estado e direito. Ao se considerar o Estado como forma de organizacao da classe proprietéaria,
o direito, como seu aliado necesséario, restaria afetado pelo interesse dos exploradores
(CERRONI, 1976, p. 50). Neste ponto, € importante mencionar a critica que Reisner fazia as
tentativas marxistas prévias de separar o direito da matriz do Estado se valendo de uma
explicacdo do fenbmeno do direito com base na economia. A critica, em linhas gerais, se
baseia na suposta incapacidade de tais tentativas de reconduzir todo o direito a economia, isto
é, de explicar as determinagdes da forma do direito a partir da economia, ja que ndo chegavam
a transpor as dificuldades de entender a norma positiva historicamente, de forma relacionada a
um fundamento econdmico. Dessa maneira, ao tentar encontrar o condicionamento
econémico do direito, ndo se chegava ao condicionamento econémico do Estado, restando
este como um instrumento da classe dominante para tutela de seus respectivos interesses
econdmicos. Assim, o Estado continuava necessariamente associado ao direito.

Para empreender esta separacdo entre coercdo estatal e direito, Reisner considerava
necessario conceber o direito de maneira extranormativa, como um direito que existe de
forma latente na consciéncia das massas, ou ainda, “como um momento da psicologia social”
(CERRONI, 1976, p. 50). Como ndo existe apenas uma classe social, Reisner tinha de

admitir, ao lado de um direito revolucionario, a existéncia de outros direitos de classe,

% Nesse sentido, cf. “I refashioned Petrazhitsky’s doctrine concerning intuitive law in the sense that I put it upon
a Marxist foundation, and thereby obtained not intuitive law in general (which could here and there furnish
individual forms adapted to certain social conditions) but the most genuine class law which was worked out in
the form of intuitive law (in the ranks of the oppressed and exploited mass) independently of any oficial
framework whatsoever; [...]” (REISNER, 1951, p. 85). Em portugués: “Eu reformulei a doutrina concernente ao
direito intuitivo de Petrazhitsky, no sentido de coloca-la sobre uma base marxista, e assim obtive ndo um direito
intuitivo em geral (que poderia fornecer pontualmente formas individuais adaptadas para certas condicfes
sociais), mas 0 mais genuino direito de classe colocado na forma de um direito intuitivo (nos circulos das massas
oprimidas e exploradas) independentemente de qualquer moldura oficial.” (REISNER, 1951, p. 85, tradugdo
nossa).
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referentes aos diversos sistemas ideoldgicos de cada classe. Assim, 0 autor recai em um
relativismo com relacdo ao conceito de justica, que variaria de acordo com cada classe. Nesse
contexto, € esclarecedor recorrer a acepcao de direito elaborada por Reisner em 1912: nesta o
direito é tido como uma ideologia que se baseia, dentro da nossa consciéncia, especialmente
nos conceitos de verdade, justica e igualdade na distribuicéo igualitaria das coisas (REISNER,
1951, p. 89). Com relacdo a esta definicdo, Naves (2008, p. 35) considera que em Reisner 0
direito é fendmeno ideoldgico, porquanto baseado no conceito de justo® existente na
consciéncia. Nesse sentido, Cerroni afirma, no mesmo espirito da critica pachukaniana, existir
em Reisner uma reducdo do direito a ideologia (CERRONI, 1976, p. 51).

Contudo, com sua concepcdo de direito intuitivo variavel de acordo com a classe ou
grupo social, Reisner acaba por afirmar a economia como fundamentacdo do direito,
considerando-se que as classes sociais criam seu direito de acordo com seu lugar no processo
de producdo e troca mercantil. Aqui € importante observar que embora tenha reconhecido um
fundamento econdmico para o direito, Reisner considera “a natureza especifica do direito
como uma forma ideologica™? (NAVES, 2008 p. 36). A partir de tais consideraces, Naves
(2008, p. 37) reputa existir na concepcao de direito de Reisner uma contradi¢do entre o seu
caréter psicologista (e necessariamente idealista) e a sua fundamentacéo econémica do direito.
Entretanto, Reisner tem de chegar necessariamente a vinculacdo do direito a economia na
medida em que considera a existéncia de diversos direitos atrelados a diferentes classes
sociais, e assim, condicionados a histéria de cada classe. Essa constatacdo lhe traz uma
dificuldade em conceber uma nocdo geral do direito, jA que a existéncia de categorias
juridicas gerais aponta no sentido de que o direito ndo pode ser reduzido a ideologia de cada
classe. Ndo obstante, o autor ird conceber o direito como resultado das relagcdes econdmicas,
afirmando estar af sua unidade®, sem, contudo, esclarecer de que maneira as categorias

juridicas sdo determinadas a partir das categorias econdmicas (CERRONI, 1976, p. 52). Sobre

°L E precisamente no conceito de justica, aliado & verdade e & igualdade, que existe na consciéncia dos grupos,
que Reisner ird encontrar fundamento para sua concepg¢do de direito contraria ao normativismo juridico. Sobre
este aspecto, Cerroni comenta acerca de um suposto retorno ao direito natural: “Para Reisner, portanto, o direito
devia estar nitidamente separado da coercdo estatal. Esta recusa a caracterizar o direito positivo sugere até uma
ressurrei¢do do direito natural.” (CERRONI, 1976, p. 50).

> Nesse sentido, cf. “Law and legal ideology are by no means a merely objective (we would say, a merely
technical) formulation of existing production relationships. [...] It must not be forgotten that law is an
‘ideological form’ [...]” (REISNER, 1951, p. 108). Em portugués: “O direito ¢ a ideologia juridica ndo sdo um
mera formulacdo objetiva (diriamos, uma mera formulagdo técnica) das relacfes de producdo existentes [...] Ndo
se deve esquecer que o direito ¢ uma ‘forma ideologica’ (REISNER, 1951, p. 108, tradug@o nossa).

%3 E neste sentido que Reisner afirma que “a base do direito na sociedade de classes é economica” (REISNER,
1951, p. 97, tradugdo nossa), e ainda que “o direito é resultado de relagdes econdmicas — particularmente das
relagdes de produgdo” (REISNER, 1951, p. 97, traducéo nossa). No original: “the basis of law in class society is
economic” (REISNER, 1951 , p. 97) e “law is the result of economic relationships — and in particular of
production relationships” (REISNER, 1951, p. 97).
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este expediente Cerroni assevera: “com um processo muito elementar, Reisner refuta, pois, a
conexd@o direito-Estado (direito-autoridade) e substitui-a por uma outra conexdo (direito-
economia), apenas para reduzir o direito a ideologia” (CERRONI, 1976, p. 52).

Com efeito, abrindo méo de uma anélise historica e econdmica profunda e reduzindo a
questdo do direito, ulteriormente, a esfera da ideologia, Reisner vai considerar o direito como
um reflexo deformado da economia; como a representacdo dos interesses opostos da vida
econémica, formulados, numa conformacdo ideoldgica, sob a forma de exigéncias de
igualdade e desigualdade na esfera juridica (CERRONI, 1976, p. 53). Assim, segundo Naves
(2008, p. 36), o direito é para Reisner uma forma ideoldgica que reflete de maneira deformada
as relacgdes sociais.

Em vista do que ja foi aventado, torna-se possivel afirmar que no contexto da
refutacdo do normativismo juridico, o fundamento do direito em Reisner é alocado no
conceito de uma justica (relacionada a uma distribuicdo igualitaria) aprioristica mas classista,
e assim, varidvel de acordo com a consciéncia de cada classe. Sob este viés, sua concepcao de
direito pode ser considerada idealista. Entretanto, quando para explicar a existéncia de uma
nocdo geral de direito a despeito de suas varias acepgOes classistas, Reisner fundamenta,
igualmente, o direito na economia>, — sem contudo explicitar historicamente tal vinculo —,
limitando-se a ver o direito como reflexo distorcido da economia, o fundamento do direito é
novamente colocado na esfera ideoldgica®. Sob este viés, sua concepcdo de direito pode
novamente ser considerada idealista.

Nesse contexto, em comento as conclusdes de Umberto Cerroni sobre o pensamento
juridico de Reisner, Naves afirma que “ou ¢ o direito um fendmeno puramente ideologico e
ndo existe ulterior fundamento econémico, ou o direito se funda na economia, e se torna
necessario encontrar a ‘genealogia’ da forma juridica nas relacdes econdmicas” (NAVES,
2008 p. 37). Outra grave critica imputada a teoria de Reisner por Cerroni diz respeito ao fato
de sua concepcdo de direito intuitivo estar mais proxima de uma forma de psicologia de
determinac0es irracionais do que de uma forma de realidade passivel de explicacdo cientifica.

Contudo, como Reisner ndo consegue explicitar as relacdes entre o fendmeno juridico e a

> Bem como para se furtar das acusacdes de idealismo, conforme afirma Head (2008,p. 137): “Defending
himself against those who criticised him for taking an idealist approach, he also sought to relate his theory to
the materialist interpretation of history.”. Em portugués: “Se defendendo daqueles que o criticaram por ter
empreendido uma aproximagcao idealista, ele também buscou relacionar sua teoria a interpretacdo materialista da
historia” (HEAD, 2008, p. 137, tradugdo nossa).

% A despeito das afirmacdes categoricas, de autoria de Reisner, sobre a relagao entre direito e economia contidas
na nota 50.



36

economia, acaba tendo que reduzi-lo a um fendmeno ideal na figura de um direito intuitivo.
(CERRONI, 1976, p. 54).

Neste ponto, junta-se a critica ao idealismo em que Reisner incorre ao se socorrer da
noc¢ado de justica para justificar sua concepc¢éao do direito como forma meramente ideologica —
e se furtar de consideragdes acerca das determinagdes de carater econdomico —, a critica
expendida por Pachukanis contra a concepcao subjetivista do Estado em Reisner, onde aquele
¢ tido como mera ideologia, como uma “séric ‘de emog¢des imperativas-atributivas’”
(PACHUKANIS, 1988, p. 39): “[...] nés nos recusamos a conceber uma teoria marxista, isto
¢, materialista que opere exclusivamente com experi€ncias subjetivas vividas.”
(PACHUKANIS, 1988, p. 39). Pachukanis afirma ainda que Reisner comete o equivoco de
identificar o Estado com a ideologia do Estado, ao se apoiar na citacdo de Engels, para quem
o Estado aparece como o “primeiro poder ideolégico que domina os homens”
(PACHUKANIS, 1988, p. 38).

Em verdade, esse € o cerne da discussdo entre Stutchka e Reisner, que Pachukanis
suscita no inicio do capitulo Il do seu Teoria geral do direito e marxismo, concernente a
questdo da ideologia e do direito. Em linhas gerais, a discussdo aludida pode ser reduzida ao
fato de Reisner considerar o direito e o Estado como formas puramente ideoldgicas, — que ndo
tém existéncia material, isto &, como ideias que existem apenas no psiquismo humano — e
acreditar que ndo ha outra forma de se estudar o direito dentro do campo marxista a nao ser
como espécie de ideologia®.

Contra esta concepcdo Pachukanis argumenta que ndo se nega o carater ideoldgico do
direito, ou seja, ndo se nega que o direito seja também uma experiéncia vivida
psicologicamente, sobretudo sob a forma de regras e principios gerais (PACHUKANIS, 1988,
p. 37). Porém, tal ndo implica que o direito tenha uma significacdo exclusivamente
psicoldgica, relativa a processos subjetivos. E dizer, seu carater ideoldgico ndo impede que

ele reflita relacdes sociais objetivas. De fato, como na afirmacdo marxiana®’, é necessério

% Sobre a critica de Reisner aos juristas soviéticos que negavam ou subestimavam o carater ideolégico do
direito, cf. o seguinte trecho: “The fundamental teaching of Marxism concerning law — its teaching as to the
ideological character of law — is, with negligible exceptions, either ignored ou perverted” (REISNER, 1951, p.
95). Em portugués: “O principal ensinamento do marxismo com relagdo ao direito — sua licdo com respeito ao
carater ideoldgico do direito — é, com raras exce¢des, ou ignorada ou pervertida” (REISNER, 1951, p. 95,
traducdo nossa).

7 Cf. “Como em geral em toda ciéncia histérica e social, no curso das categorias econdmicas ¢ preciso ter
presente que o sujeito, aqui a moderna sociedade burguesa, é dado tanto na realidade como na cabeca, e que,
por conseguinte, as categorias expressam formas de ser, determinacdes de existéncia, com frequéncia somente
aspectos singulares, dessa sociedade determinada, desse sujeito, e que, por isso, a sociedade, também do ponto
de vista cientifico, de modo algum s6 comega ali onde o discurso ¢ sobre ela enquanto tal.” (MARX, 2011, p. 85,
grifo nosso).
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compreender que um dado objeto existe simultaneamente no cérebro, como categoria tedrica,
como existe também efetivamente na realidade objetiva.

Da mesma forma, Pachukanis afirma ser o Estado ndo apenas “uma forma ideologica,
mas também, e a0 mesmo tempo, uma forma do Ser social.”*® (PACHUKANIS, 1988, p. 39).
Esta argumentacéo ird culminar em uma afirmacao mais geral que serd tomada como premissa
na constru¢do de uma investigacdo materialista da teoria geral do direito em Pachukanis: “a
natureza ideologica de um conceito ndo suprime a realidade e a materialidade das relagdes por
ele expressas” (PACHUKANIS, 1988, p. 39).

Logo, ao contrario do que sustentava Reisner acerca da imperatividade de um estudo
do direito como mera ideologia dentro do campo tedrico do marxismo, Pachukanis ird
esclarecer, como indicacdo do seu método na construcdo do concreto no empreendimento de
uma teoria marxista do direito, que “a constatacdo da natureza ideologica de um dado
conceito ndo nos dispensa de modo algum da obrigacdo de estudar a realidade objetiva, isto €,
a realidade que existe no mundo exterior ¢ ndo apenas na consciéncia.” (PACHUKANIS,
1988, p. 38).

Se é uma das tarefas da critica marxista do direito revelar o carater ideolégico® da

jurisprudéncia burguesa, este é apenas o inicio do caminho a ser trilhado na construgcdo de

%8 Com respeito a este trecho da obra de Pachukanis, Cerroni comenta ser o autor o (nico, dentre os juristas
soviéticos, capaz de vislumbrar uma conexao entre ideologia e realidade e assim ndo reduzir o Estado somente a
conceito: ‘“Numa vigorosa polémica, Pachukanis ataca também, através de Reisner, o psicologismo de
Petrazitsky e — o Unico entre os juristas soviéticos — consegue ver mesmo, em relagdo ao Estado, a existéncia de
um nexo unitario entre ideologia e realidade, evitando reduzir o Estado a simples conceito.” (CERRONI, 1976,
p. 70).

> Sobre este trecho da Teoria geral do direito e marxismo de Pachukanis, Melkevik comenta: “Se o alvo
aparente de Pachukanis nesta passagem é M. A. Reisner, convém ndo se enganar, ja que é Friedrich Engels quem
é realmente visado. Com efeito, Reisner se serve da autoridade de Engels quando este defende que o marxismo
ndo poder estudar o direito sendo enquanto idealidade (ou ideologia), fazendo assim da consciéncia ideoldgica a
prépria instancia explicativa do direito. De acordo com esta opinido, decorre que se o direito esta situado no
nivel de uma idealidade, a instancia explicativa sé pode ser o nivel mesmo desta idealidade, isto é, as formas
ideoldgicas nas quais os homens tomam consciéncia. Em outras palavras, Reisner e Engels introduzem, assim
como Hegel, a problematica do direito em um processo onde a consciéncia — o Espirito — vem a ser a instancia
explicativa. Para Pachukanis, ao contrario, uma tal teoria ideoldgica do direito ndo podera ser mais que um
hegelianismo ou um idealismo ndo declarado e ele rejeita completamente e sem ambiguidade a opinido de
Engels.” (MELKEVIK, 2010 , p. 10, traducéo nossa). No original: “Si la cible apparente de Pasukanis dans ce
passage est M. A. Reisner, il convient de ne pas se leurrer puisque c’est Friedrich Engels qui est véritablement
visé. En effet, Reisner se sert de I’autorité d’Engels lorsqu’il défend que le marxisme ne pourra étudier le droit
qu’en tant qu’idéalité (ou idéologie), faisant ainsi de la conscience ideologique [’instance explicative méme du
droit. Suivant une telle opinion, il en découle que si le droit se situe au niveau d’une idéalite, l'instance
explicative ne peut étre que le niveau méme de cette idéalité, c’est-a-dire les formes idéologique dans lesquelles
les hommes prennent conscience. En d’autres termes, Reisner et Engels introduisent, tout comme Hegel, la
problematique du droit dans um processus ou la conscience — [’Esprit — devient l'instance explicative. Pour
Pasukanis, au contraire, une telle théorie idéologique du droit ne poura étre qu 'un hégélianisme ou un idéalisme
non avoué et il rejette entierement et sans ambigiiité ['opinion d’Engels.”

% Até o momento ndo nos ativemos a conceituacdes sobre a categoria da ideologia. Isto se da, precipuamente,
pelo fato de a longa e ndo unissona discussao sobre a ideologia estar fora do alcance do escopo do presente
trabalho. Da mesma maneira, ndo ha em Pachukanis o debate sistematico sobre a ideologia e seu lugar estrutural.
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uma critica materialista do direito. Esta perpassa, na sua tarefa, o estudo das categorias
fundamentais do direito com o fim de desvelar seus vinculos internos com as relacfes sociais

objetivas e assim, como propds Pachukanis, compreender o direito como forma historica.

1.2 As tarefas e 0 método na construcédo de uma teoria geral do direto materialista

Para Pachukanis, uma teoria geral do direito é o estudo do desenvolvimento dos
conceitos juridicos fundamentais. Assim considerados aqueles conceitos mais abstratos, que
independem do contetdo concreto das normas juridicas para manter sua significagdo. Assim,
eles representam o resultado de uma elaboragdo l6gica posterior feita a partir do direito
positivo, em contraposicdo a espontaneidade das relacdes juridicas e das normas juridicas que
os expressam (PACHUKANIS, 1988, p. 15); ainda que a escola neokantiana possa considera-
los como localizados acima da experiéncia, como a condicdo logica de existéncia da propria

experiéncia juridica (PACHUKANIS, 1988, 16). Em sua critica aos filésofos neokantianos®™,

N&o obstante, constam em sua obra principal, como visto, criticas a concep¢des de direito marxistas
(notadamente a de Reisner) que tomam o direito como fendmeno puramente ideolégico, no sentido de referente
somente & consciéncia. Contudo, é importante apontar que em Pachukanis ndo hd uma concepcéo de ideologia
enquanto simples mistificacdo das relagdes sociais, como “falsa ideia”. Ao contrario, conforme esclarece Naves
(2009b, p. 100), em Pachukanis “a ideologia juridica [...] tem uma existéncia material, ela esta inscrita na esfera
objetiva da circulagdo, € um componente essencial do processo do capital e remete, em Ultima instancia, ao
dominio da valorizagdo do valor, a exploragdo da for¢a de trabalho”. Trata-se de uma “distor¢do necessaria das
relacGes de producdo capitalista, que produzem um efeito de ilusdo/alusdo, reconhecimento/desconhecimento do
real” (NAVES, 2009b, p. 100). Ou seja, ha uma concepcdo de ideologia que se aproxima daquela apresentada
por Althusser em ldeologia e aparelhos ideoldgicos do Estado, que rejeita toda nogdo de ideologia como “falsa
consciéncia”, rejeitando assim a nocéo de ideologia trazida em A ideologia alema por Marx e Engels, como
conjunto de representacdes que domina o espirito de um grupo social ou de um individuo (ALTHUSSER, 1980,
p. 69). Althusser intenciona formular um esbo¢o de uma teoria da ideologia em geral fundamentada na assercdo
de que “a ideologia ndo tem historia” (ALTHUSSER, 1980, p. 71), no sentido de que as ideologias em geral ndo
tém histdria, porém as ideologias particulares tém historia, ja que exprimem sempre posicdes de classes. A partir
dai Althusser ataca a questdo atraves de duas teses, sendo a primeira, referente a materialidade da ideologia:
“Tese 1: A ideologia representa a relacdo imaginaria dos individuos com as suas condi¢des reais de existéncia.”
(ALTHUSSER, 1980, p. 77); e sendo a segunda tese enunciada como: “A ideologia tem uma existéncia
material.” (ALTHUSSER, 1980, p. 83). Assim, 0 autor conclui que as duas teses podem ser conjuntamente
apresentadas a partir de duas premissas: “l1 - SO existe pratica através e sob uma ideologia; 2 - SO existe
ideologia através do sujeito e para sujeitos.” (ALTHUSSER, 1980, p. 91). Para melhor se aprofundar no debate
cf. ALTHUSSER, Louis. ldeologia e aparelhos ideoldgicos do estado. Traducdo Joaquim José de Moura
Ramos. Lishoa: Editorial Presenca/Martins Fontes, 1980. p. 69 e seguintes. Para consideracdes sobre a ideologia
juridica a partir de possiveis relaces entre a concepcdo de ideologia em Althusser e o sujeito de direito em
Pachukanis, cf. KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto. Sujeito de direito e interpelagio ideoldgica: consideracoes
sobre a ideologia juridica a partir de Pachukanis e Althusser. In: Direito & Praxis. Rio de Janeiro, Vol. 06, N.
10, 2015, p. 49-70.

%1 Neste ponto é importante notar que a critica de Pachukanis é dirigida especificamente contra alguns
neokantianos, a exemplo de Cohen e Stammler, como o autor evidencia na pagina 16 do seu Teoria geral do
direito e marxismo. Embora Kelsen conste como o mais célebre jusfildsofo neokantiano, sustentamos que tal
critica nao se lhe aplica diretamente, em razdo de seu posicionamento contrério a adocao indiferenciada de um
catalogo de conceitos aprioristicos que fazem parte da dogmatica juridica, ndo deixando, contudo, de figurar no
rol dos idealistas. Porém, tal tema sera tratado de maneira mais pormenorizada quando da abordagem da questdo
do sujeito de direito em Kelsen em um capitulo posterior.
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Pachukanis argumenta que embora estes possam tentar nos convencer de que a “ideia do
direito” ndo precede temporalmente a experiéncia, mas apenas como condi¢do logica e
gnoseoldgica, tal método remete a escolastica medieval, do ponto de vista de uma filosofia
critica.

Pachukanis parte da assercdo de que o método do pensamento juridico exige a
existéncia de conceitos juridicos fundamentais formais, assumindo que tais definicdes gerais e
abstratas sdo essenciais para o “pensamento juridico evoluido” (PACHUKANIS, 1988, p. 16),
seja qual for a area particular do direito. A despeito do fato de que tais abstracdes, conforme
tomadas pela dogmética juridica, serem dotadas de um carater técnico e préatico, o autor
afirma que dai ndo se pode concluir que os conceitos dessa ciéncia juridica ndo possam, apos
consideracBes que lhes déem uma forma mais generalizada e aprofundada, serem
reformulados em uma disciplina tedrica (PACHUKANIS, 1988, p. 17). Assim, ainda que tais
categorias abstratas tenham, na sua parcialidade, pretensdes universais, ainda deste seu carater
irreal, ndo se pode deduzir que estejam alheias a realidade, ja que também séo expressdo de
seus condicionamentos historicos reais (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 64), ou ainda, este
mesmo carater irreal e parcial ndo significa que a teoria geral do direito deva desprezar as
abstracfes fundamentais que exprimem a esséncia da forma juridica teoricamente
(PACHUKANIS, 1988, p. 17). E no mesmo sentido que Pachukanis considera que as
categorias juridicas, em sua pretensdo universal, sdo a expressao unilateral de certo aspecto de
um sujeito historico determinado: a sociedade burguesa (PACHUKANIS, 1988, p. 35).

Dessa forma, Pachukanis concebe o direito como forma dotada de uma existéncia real
e concreta, isto é, ele ndo existe apenas na mente e nas teorias dos juristas especializados
(PACHUKANIS, 1988, p. 32). O fendmeno juridico se desenvolve como um sistema
particular de relacBes sociais, ndo como um sistema de ideias. E no sentido de tal critica ao
idealismo que Pachukanis declara que “o homem torna-se sujeito de direito com a mesma
necessidade que transforma o produto natural em uma mercadoria dotada das propriedades
enigmaticas do valor” (PASUKANIS, 1989, p. 35). E dizer, a generalizacio da forma
mercadoria na sociedade burguesa pressupOe a generalizacdo do sujeito de direito. Assim, o
sujeito de direito, bem como outras categorias fundamentais do arcabougo tedrico das teorias
juridicas, ndo tém uma existéncia descolada da vida social, ndo séo a pura invencdo da mente
dos juristas.

Entretanto, no ambito das teorias do direito burguesas, esta necessidade com que o
homem se torna sujeito de direito é vista como uma necessidade natural. Isto porque, para tais

teorias, as condi¢des de existéncia da sociedade burguesa aparecem naturalmente como as
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condigdes de existéncia de qualquer sociedade. Contudo, ndo se pode negar que no seu afé de
construir teoricamente as formulagdes mais gerais e abstratas acerca das condigfes de
existéncia da sociedade burguesa (e assim da sociedade em geral), a jurisprudéncia burguesa
acabou por oferecer o mais claro e aprofundado modelo para a apreensdo da forma juridica
(PACHUKANIS, 1988, p. 33). Por tal razdo, ndo é por acaso que a doutrina do direito natural,
— que foi capaz de traduzir as reivindica¢Oes da burguesia quando esta surgiu como classe
revolucionaria —, é também, de maneira consciente ou inconsciente, a base de todas as teorias
do direito burguesas (PACHUKANIS, 1988, p. 33).

Assim, se se relega todo e qualquer conceito juridico & categoria de arbitrariedades®?, a
exemplo do que fazem as correntes psicologistas e sociologistas que tendem a tratad-los como
“fantasmas ideologicos”, comete-se 0 mesmo erro dos racionalistas do século dezoito,
denunciado por Marx (PACHUKANIS, 1988, p. 25); os quais, ndo sendo capazes de entender
as “formas enigmaticas” das relacdes sociais, consideraram se tratar de meras invengdes
humanas sem qualquer lastro na realidade, a fim de se furtar da incompreensibilidade.
Entretanto, as abstragdes com as quais a teoria geral do direito lida, como relacdo juridica ou
sujeito juridico, revelam “forcas sociais absolutamente reais” (PACHUKANIS, 1988, p. 25).
Contudo, tais categorias ndao sdo passiveis de ser desvendadas pelo método das ciéncias
naturais, por exemplo, por meio do microscépio, como Marx alertou®; sendo preciso recorrer,

nos termos marxianos, a forca da abstracdo. Deste modo, chega-se a reveladora conclusao:

o desenvolvimento dialético dos conceitos juridicos fundamentais ndo nos oferece
somente a forma juridica no seu completo desenvolvimento e em todas as suas
articulagBes, mas reflete igualmente o processo de evolucdo histérica real, que é
justamente o processo de evolucdo da sociedade burguesa. (PACHUKANIS, 1988,
p. 25)

Assim, tal qual procedeu Marx n’O capital quanto & economia politica, a critica ao
direito ndo deve abrir mdo das generalizacOes e abstracfes provenientes da jurisprudéncia
burguesa construidas desde as necessidades de um tempo e de uma classe (PACHUKANIS,
1988, p. 29). Antes, é preciso analisar tais categorias e revelar a sua significagdo real, suas

ligagbes com as relagbes sociais concretas, e assim, suas determinaces histdricas

%2 Embora Pachukanis aponte para o fato de que “uma grande parte das construcdes juridicas é, com efeito,
bastante discutivel e arbitraria. Tal acontece, por exemplo, com a maior parte das constru¢bes do direito
publico.” (PACHUKANIS, 1988, p. 25, grifo nosso). Tal afirmacdo restara melhor esclarecida mais adiante,
guando da abordagem sobre questéo do direito pablico para Pachukanis.

83 Cf. este trecho do prefécio a primeira edicéo de O capital: “Além disso, na analise das formas econdmicas nio
podemos nos servir de microscépio nem de reagentes quimicos. A forca da abstracdo [Abstraktionskraft] deve
substituir-se a ambos.” (MARX, 2015, p. 78).
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(PACHUKANIS, 1988, p. 29); considerando-se que a superagdo de um certo modo de
relacOes sociais € precedido pela revelacdo do caréater ideoldgico dos seus conceitos, capaz de
evidenciar as relacGes sociais das quais emergiram. Tal é precisamente a tarefa que Marx
realiza ao reconstruir as categorias ja existentes na economia politica com o fim de retirar-lhes
o “feitico” que o funcionamento da sociedade burguesa engendra®®. Isto é, desmistificar a
normalidade com que relagBes sociais historicamente especificas se apresentam como as
condigdes naturais e eternas da humanidade.

Para analisar o condicionamento histérico das categorias juridicas fundamentais, no
mesmo sentido do método dialético de Marx, Pachukanis ira recorrer as abstragcdes. O recurso
as abstracOes constitui uma necessidade do método das ciéncias sociais: considerando-se que
ndo é possivel apreender o concreto de forma imediata, decompde-se a realidade em seus
elementos mais simples; contudo, como nem sempre é possivel que essa decomposicdo se dé
através de uma atividade pratica, recorre-se as abstracfes. Logo, para reconstruir a realidade
total e concreta na teoria parte-se de tais generalizacfes abstratas: 0 método dialético consiste
em partir dos pressupostos mais simples, das abstracdes, para reconstruir a totalidade concreta
no pensamento, porém ja ndo como uma totalidade abstrata e difusa, mas como uma unidade
plena de relagdes internas reciprocas (PACHUKANIS, 1988, p. 31). Deste modo, assim como
0 método marxiano na economia politica vai das categorias mais simples as mais complexas,
também na teoria geral do direito deve-se partir das categorias juridicas fundamentais para
entdo chegar ao fenbmeno juridico em sua concretude, inserido na totalidade das relacGes
sociais, isto é, o direito em sua manifestacdo na sociedade burguesa, com suas contradicdes
imanentes e em sua dinamicidade. Portanto, a totalidade concreta (a sociedade, o Estado etc.)
figura, no método da construcdo do concreto na teoria geral do direito, como ponto de
chegada e ndo como ponto de partida, como acontece na teoria tradicional. O concreto é o
resultado desse processo de sintese mediada pelas determinagcfes abstratas, como visto no
inicio do capitulo. Esse é, para Marx, 0 modo de o pensamento apropriar-se do concreto®.

Embora pareca mais intuitivo comecar pelo concreto, € preciso tomar o caminho
inverso. Assim, ndo se pode comecar pelo direito visto como ordenamento juridico, por

exemplo, para dai deduzir os elementos mais simples; antes, € necessario identificar a unidade

® Importa notar que a naturalizacdo operada pelo fetiche ndo se trata de simples aparéncia capaz de ser
eliminada pela critica. Ao contrario, nas palavras de Jorge Grespan, “a ilusdo criada pelo fetichismo € real. Ela
de fato condiciona comportamentos, concentra poderes sociais efetivos em representacoes, dificulta a percepgéo
de todos os seus artificios” (GRESPAN, 2008, p. 38).

% Marx o afirma em referéncia a ilusdo hegeliana de conceber o real como criagdo do pensamento: “[...] 0
método de ascender do abstrato ao concreto € somente 0 modo do pensamento de apropriar-se do concreto, de
reproduzi-lo como um concreto mental. Mas de forma alguma é o processo de génese do proprio concreto.”
(MARX, 2011, p. 78).



42

bésica, aquela categoria que para ser explicada ndo demanda nenhuma mediacdo e assim, a
partir dela, proceder & explicagdo das categorias mais complexas, ascendendo finalmente a
totalidade. Se por um lado, para a ciéncia materialista da historia tem-se como ponto de
partida a materialidade da vida, e por outro, quanto ao método, afirma-se que sdo as
abstracbes o ponto de partida do pensamento, esta aparente confusdo logo é elucidada por
Marx. Isto se d& quando este afirma que o concreto €, de fato, o ponto de partida efetivo da
representacdo (MARX, 2011, p. 77-78), embora seja também o ponto de chegada, ap0s todo o
processo de sintese de sua representacdo no pensamento.

E preciso ter em mente que as abstragdes cientificas das quais falamos sdo também
parte da realidade objetiva, embora ndo possamos senti-las através da experiéncia empirica.

Assim informa Althusser:

Atengdo: a abstragdo cientifica ndo é em absoluto “abstrata”, ao contrario. Exemplo:
quando Marx fala do capital social total, ninguém pode “toca-lo com as maos”;
quando Marx fala do “mais-valor total”, ninguém pode toca-lo com as méos ou
conta-lo: contudo, esses dois conceitos abstratos designam realidades efetivamente
existentes. O que torna cientifica a abstracéo é justamente o fato de ela designar uma
realidade concreta que existe realmente, mas que ndo podemos “tocar com as maos”
ou “ver com os olhos”. [...] Esse objeto ¢é terrivelmente concreto porque ¢
infinitamente mais concreto, mais eficaz, do que os objetos que podemos “tocar com
as maos” ou “ver com os olhos”, contudo ndo podemos toca-lo com as maos ou vé-
lo com os olhos. (ALTHUSSER, 2015, p. 42).

Portanto, a concretude dos conceitos abstratos esta no fato de revelar a existéncia de
um objeto “terrivelmente concreto”. Entdo, em sua abstratividade, os conceitos abstratos
designam objetos que apesar de ndo serem palpaveis ou visiveis, sdo ainda mais concretos e
atuantes que objetos que podemos tocar ou ver. Com efeito, em Marx ha uma interpretacdo
objetiva da categoria do abstrato, assim, o abstrato ndo significa aquilo que é somente
fendmeno puramente psicoldgico. Ao contrario, ele caracteriza também fenémenos e relactes
reais existentes fora da consciéncia, sejam ou nao refletidos na consciéncia. De forma que o
abstrato designa frequentemente aquilo que € mais simples, pouco desenvolvido, unilateral; ao
contrario do conhecimento concreto, tido como aquele que estd bem desenvolvido, rico em
determinacOes, completo em suas conexdes organicas® (ILYENKOV, 2008, p. 33-37).

Retomemos o ponto da abstracéo cientifica basica da qual se parte. Ja foi dito que esta
categoria elementar, em Pachukanis, € o sujeito de direito. O processo de representacdo do

fendmeno juridico como totalidade concreta comeca pelo sujeito de direito ndo por uma

% para melhor se inteirar sobre a dialética da relagdo entre o abstrato e o concreto em Marx cf. ILYENKOV,
Evald. The dialects of the abstract and the concrete in Marx’s Capital. Traducdo Sergei Syrovatkin. Delhi:
Aakar Books, 2008.
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escolha arbitraria ou por uma deducdo I6gico-formal. Ainda, também ndo se comeca pelo
sujeito por sua suposta precedéncia historica dentre a universalidade das categorias juridicas,
0 que sequer corresponderia a realidade®’. Até porque, conforme seré esclarecido adiante, em
Marx é a forma mais desenvolvida a chave para a compreensdo das formas anteriores. O
sujeito de direito é o atomo da teoria juridica em Pachukanis por causa das relacfes que
estabelece com as outras partes dentro da estrutura do todo, isto é, com as outras categorias
juridicas. Isso quer dizer que seu lugar estrutural, relativamente as outras categorias na
totalidade, perpassa todas as demais, contendo em si a explicacdo potencial das outras
categorias, e assim do direito e da sociedade burguesa como um todo (KASHIURA JUNIOR,
2009a, p. 67). Trata-se de um inicio necessario®, a partir do qual as outras determinagdes se
desdobrardo de forma necessaria, em uma transformacédo — também necessaria — do abstrato
em concreto (KOSIK, 2011, p. 38-39). Partindo desta categoria como unidade basica, sera
possivel reconstruir no pensamento a estrutura do objeto tal como se apresenta na realidade,
como concreto pensado. Uma vez identificada a especificidade do objeto, a sua historicidade
sera igualmente compreendida, tornando-se possivel vislumbrar a sua génese e também as
condicdes de sua extingdo (KASHIURA JUNIOR, 20093, p. 68).

Na analise da economia politica a mercadoria ¢ a categoria basica, — ja que ¢ a forma
social que todo trabalho humano adquire no capitalismo —, a partir do seu lugar estratégico no
todo da economia capitalista, a mercadoria servird como meio para explicacdo do dinheiro, do
capital, do preco etc. De maneira analoga, o0 sujeito de direito, como contraparte viva da
mercadoria, é a unidade bésica no direito. Ambas se relacionam de maneira indissociavel na
relacdo de troca mercantil, que é a relacdo socialmente dominante no capitalismo. Isto
corresponde a generalizacdo da mercadoria e, por conseguinte, do sujeito de direito, sendo
este 0 momento em que a forma juridica apresenta seu completo desenvolvimento. Neste

estagio, a mercadoria estd completamente desenvolvida e por isso (ndo por sua anterioridade

%’ De fato, o sujeito de direito ndo é a categoria juridica mais antiga, tampouco manteve o mesmo papel ao longo
dos tempos: “E, de maneira semelhante, do ponto de vista histérico o sujeito de direito ndo se destaca, e néo
apenas porque ndo é necessariamente a figura mais antiga entre os componentes do fenémeno juridico, mas
porque o desenvolvimento e o “papel” do sujeito de direito em periodos anteriores (por exemplo, no direito
romano e no direito costumeiro feudal) ndo foram os mesmos que os atuais.” (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p.
68).

% Sobre o inicio necessario no método da explicitacdo dialética, cf. “Na investigagdo o inicio & arbitrario,
enquanto a exposicao é explicitacdo da coisa justamente porque a apresenta no seu desenvolvimento e na sua
evolugdo interna e necessaria. Aqui um inicio verdadeiramente auténtico € um inicio necessario, a partir do qual
se desenvolvem necessariamente as demais determinagdes. Sem um inicio necessario, a interpretacdo nunca é
desenvolvimento, explicitacdo; é combinagdo eclética ou um continuo saltar de um assunto para outro; ou entdo
o final se opera o desenvolvimento interno e necessario da coisa em si mas o desenvolvimento do reflexo da
coisa, da meditagdo sobre a coisa, 0 que — no tocante & coisa — ¢é algo externo e arbitrario” (KOSIK, 2011, p. 38,
grifos do autor).
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historica ou por uma necessidade l6gica), por seu lugar dentro da sociedade burguesa com
relacdo as demais categorias, fundamenta a explicacdo destas outras dentro da estrutura
interna da economia capitalista ®®. E de se observar que tanto Marx quanto Pachukanis partem,
em suas analises, do mesmo estagio histdrico: a sociedade capitalista.

Essa observacéo esta colocada no mesmo sentido da afirmag&o pachukaniana:

Estas abstrac@es juridicas fundamentais que engendram a evolucdo do pensamento
juridico e que representam as definigdes mais aproximadas da forma juridica como
tal, refletem relacBes sociais totalmente precisas e muito complexas.
(PACHUKANIS, 1988, p. 23).

Isto é, as categorias juridicas fundamentais designam relacfes sociais precisas e
complexas presentes na sociedade mercantil capitalista. Logo, tentar definir o direito para
além dessas complexas e precisas relagdes sociais, fazendo-o coincidir também com uma
certa natureza humana eterna ou a outras universalizacfes, conduz a defini¢bes vazias que
nada esclarecerem sobre a especificidade da forma juridica. Contudo, — critica Pachukanis —,
assim procede a filosofia do direito “corrente”, que partindo dos resultados de uma elaboragao
I6gica posterior, sem levar em consideracdo a origem historica de tais conceitos, lhes confere
um carater de eternidade. Para a teoria marxista, ao contrario, importa “reconduzir todas as
relagdes humanas ao proprio homem” (PACHUKANIS, 1988, p. 46), revelando o mistério
das formas sociais a partir do recurso a historia.

Assim, conhecendo o substrato historico das abstracdes e generalizagdes conceituais é
possivel conhecer os limites dentro dos quais faz sentido a sua aplicacdo, isto €, os limites
temporais em que o sentido de sua utilizacdo é o mesmo sentido da sua evolucao historica real
(PACHUKANIS, 1988, p. 32). Esta afirmagéo se encontra em total conformidade com a
afirmacdo de Marx em comento a passagem do trabalho ao trabalho abstrato como categoria
(que se da com a indiferenca as determinacBes dos diversos tipos de trabalho existentes,
considerando-o em sua universalidade como atividade criadora de riqueza), e sobre esta so ter

um correspondente real na sociedade burguesa mais moderna”, quando, de fato, ha uma

% Conforme afirma Marx na parte final da secdo sobre o método na economia politica na Introducdo de 1857:
“Seria impraticavel e falso, portanto, deixar as categorias econdmicas sucederem-se umas as outras na sequéncia
em que foram determinantes historicamente. A sua ordem é determinada, ao contrario, pela relagdo que tém entre
si na moderna sociedade burguesa, e que é exatamente o inverso do que aparece como sua ordem natural ou da
ordem que corresponde ao desenvolvimento histérico. Ndo se trata da relagdo que as relages econdmicas
assumem historicamente na sucessdo de diferentes formas de sociedade. Muito menos de sua ordem “na ideia”
([como em] Proudhon) (uma representacdo obscura do movimento histérico). Trata-se, ao contrario, de sua
estruturagdo no interior da moderna sociedade burguesa.” (MARX, 2011, p. 87).

0 Cf. “Logo, s6 nos Estados Unidos a abstracio da categoria ‘trabalho’, ‘trabalho em geral’, trabalho ‘puro e
simples’, o ponto de partida da Economia moderna, devém verdadeira na pratica. Por conseguinte, a abstragdo
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totalidade de trabalhos muito desenvolvida em que ndo h& o predominio de nenhum tipo de
trabalho sobre outro:

Esse exemplo do trabalho mostra com clareza como as préprias categorias mais
abstratas, apesar de sua validade para todas as épocas — justamente por causa de sua
abstracdo —, na determinabilidade dessa prépria abstracdo, sdo igualmente produto
de relacGes histdricas e tém sua plena validade sé para essas relacdes e no interior
delas. (MARX, 2011, p. 83-84).

Nesse sentido, as categorias abstratas, que sdo expressdo também do seu
condicionamento histérico real, apesar de terem validade para todas as épocas em razdo do
seu carater abstrato, — que se traduz na indiferenca a particularidades efetivas —, sé
correspondem plenamente as condi¢des histdricas determinadas em que emergiram, nos
limites das quais a utilizacdo destas abstracdes tem total validade. Isto é, tais categorias
abstratas s serdo plenamente verdadeiras dentro de tais limites histéricos.

Remetendo ao exemplo marxiano referente ao trabalho mencionado logo acima,
Pachukanis afirma que o trabalho, enquanto relagdo mais simples entre o ser humano e a
natureza, esta presente em todos os estagios historicos, contudo, como abstracdo econémica,
surgira bem mais tarde (PACHUKANIS, 1988, p. 32). Dessa forma, a evolucdo do conceito
de trabalho humano acompanhou a evolucéo real das relagdes econdmicas’® que, em certo
momento, desprezou as distingBes entre as diferentes espécies de trabalho chegando ao
“trabalho em geral”’%. Na mesma tonica, o autor evidencia o paralelo entre o conceito do valor

na teoria da economia politica e a histéria das condi¢cdes materiais que permitiram que tal

mais simples, que a Economia moderna coloca no primeiro plano e que exprime uma relagdo muito antiga e
valida para todas as formas de sociedade, tal abstracdo s aparece verdadeira na pratica como categoria da
sociedade mais moderna.” (MARX, 2011, p. 83).

™ E nesse sentido que Pachukanis chega & seguinte afirmacéo, com base na Introducdo de 1857: “Nio devemos
nos esquecer que a evolugdo dialética dos conceitos corresponde a evolugdo dialética do proprio processo
histérico.” (PACHUKANIS, 1988, p. 35, grifo nosso). Entretanto, importa notar que a p. 32, em uma nota de
rodapé, Pachukanis faz uma observagdo quanto a esta correspondéncia: “No entanto, ndo é necessario pensar que
a evolucdo da forma do valor e a evolucdo da teoria do valor se tenham operado sincronizadamente. Pelo
contrério. Estes dois processos de modo algum sdo cronologicamente concordantes.” (PACHUKANIS, 1988, p.
32).

720 trabalho humano indiferenciado, como trabalho abstrato, surge apenas com o modo de producéo capitalista
(e devém totalmente verdadeira na pratica, como organizacdo particular do processo de trabalho, somente na
sociedade capitalista mais moderna, v. nota 67). Surge como o resultado de uma forma de sociabilidade em que o
modo de produzir demanda a mediac&o da troca de mercadorias para que o trabalho exercido de forma privada se
torne trabalho social (NAVES, 2014, p. 40). De fato, a “unidade de medida” da categoria mais abstrata e
caracterizadora da sociabilidade capitalista — a forma valor do produto de trabalho — é o dispéndio de tempo de
trabalho enquanto trabalho humano abstrato. Cf. “Abstraindo a determinidade da atividade produtiva, e, assim,
do carater Util do trabalho, resta nele que é um dispéndio de forca humana de trabalho. [...] o valor da mercadoria
se apresenta no trabalho humano simplesmente, dispéndio de trabalho humano em geral” (MARX, 2006, p. 29).
Nesse passo, a equalizagdo dos trabalhos diferenciados consiste também em uma “abstracdo de sua desigualdade
real, na reducdo desses trabalhos ao seu carater comum como dispéndio de forca humana de trabalho, como
trabalho humano abstrato.” (MARX, 2015, p. 149).
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“qualidade ‘ideal’” (PACHUKANIS, 1988, p. 32) das coisas adquirisse relevancia na
realidade, ao ponto de se tornar decisiva com respeito as condi¢des naturais. Tal momento é
precisamente aquele em que o valor transforma o produto do trabalho, a mercadoria, de
fendmeno natural em fendmeno social. De igual maneira, com o conceito de Estado se sucede
0 mesmo: o Estado surge da sociedade feudal e da sociedade gentilica até que se torna mais
abstrato como “poder ‘que se basta a si proprio”” (PACHUKANIS, 1988, p. 32) e “‘bloqueia
todas as portas da sociedade’” (PACHUKANIS, 1988, p. 32), atingindo sua forma mais
acabada e plena de determinacGes. Assim, ao lado da histdria dos conceitos ha um substrato
real e histérico que nos aponta os limites temporais dentro dos quais faz sentido a utilizacdo
de tais abstracdes, ou melhor, os limites nos quais o0 sentido de tais abstracfes correspondem
ao estagio de desenvolvimento do substrato histdrico real que as determina.

No campo juridico, levar em conta esta nogdo significa reconhecer que a forma
juridica e suas categorias fundamentais ndo tém validade plena em todas as épocas da histdria
humana. Apesar de ser precisamente isto o que afirmam certas teorias juridicas que
proprugnam a existéncia eterna do direito, vislumbrando a histéria de sua evolucdo como
mera alteracdo em seus contetidos. Em Pachukanis, ao contrario, ha o reconhecimento de que
apenas na sociedade burguesa a forma juridica atinge seu apogeu, sua maxima diferenciacéo
com relacdo as esferas da normatividade vizinhas (moral, religido etc.), correspondendo ao
direito moderno tal qual o conhecemos. Este estagio em que o direito atinge seu maximo
desenvolvimento, que condiz com as relacbes econdmicas e sociais do modo de producao
capitalista, é caracterizado pelo surgimento de um sistema de conceitos gerais que expressam
na teoria o fendbmeno juridico como totalidade organica (PACHUKANIS, 1998, p. 36).

Nesse sentido, o pensamento de Pachukanis estd em completa harmonia com a
afirmacéo” contida na Introducdo de 1857 sobre as abstragdes mais gerais, — capazes de
anular os elementos particulares e de evidenciar um aspecto que aparece como comum a todos
—, nascerem apenas com o desenvolvimento concreto mais elaborado. Como a sociedade
burguesa representa 0 momento em que ha o maior desenvolvimento e complexificacdo da
organizacao da producdo (MARX, 2011, p. 84), sera a partir dela que se ir& buscar explicar as
sociedades passadas, e ndo o contrério. Assim, na mesma direcdo das consideracdes
metodologicas apresentadas na Contribuicéo a critica da economia politica e na Introducdo

de 1857, Pachukanis afirma que “a forma mais desenvolvida permite-nos compreender 0s

3 Cf. “Portanto, as abstragdes mais gerais surgem unicamente com o desenvolvimento concreto mais rico, ali
onde um aspecto aparece como comum a muitos, comum a todos. Nesse caso, deixa de poder ser pensado
exclusivamente em uma forma particular.” (MARX, 2011, p. 82).
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estagios anteriores onde ela surge unicamente de forma embrionéria” (PACHUKANIS, 1988,
p. 35). Logo, as formas posteriores revelam o significado das formas anteriores, que aparecem
nos estagios passados em formas inferiores e menos desenvolvidas’™. E essa a perspectiva que

Marx apresenta ao afirmar que

A sociedade burguesa é a mais desenvolvida e diversificada organizacdo histérica da
producdo. Por essa razdo, as categorias que expressam suas relagdes e a
compreensdo de sua estrutura permitem simultaneamente compreender a
organizacdo e as relacbes de producdo de todas as formas de sociedade
desaparecidas, com cujos escombros e elementos edificou-se, parte dos quais ainda
carrega consigo como residuos nao superados, parte [que] nela se desenvolvem de
meros indicios em significacdes plenas etc. A anatomia do ser humano é uma chave
para a anatomia do macaco. (MARX, 2011, p. 84)"

E dizer, as categorias que expressam as relagdes mais desenvolvidas, presentes na
sociedade burguesa, lancam luz sobre as formas de relacdo precedentes, menos complexas,
que subsistem como resquicios na sociedade mais diferenciada, indicando as bases sobre as
quais as relagdes de producdo capitalistas se ergueram. Assim, se partimos da compreensdo da
forma mais desenvolvida para explicar aquela menos desenvolvida, é possivel ver o que na
forma anterior originou a mudanca presente na forma posterior. Ao contrario, se tentarmos
explicar as formas mais desenvolvidas a partir das menos desenvolvidas, pressupde-se a ideia
de que se trata de uma continuidade, quando na verdade é a partir da ruptura com as formas
antigas que emerge a forma mais desenvolvida.

Nesse sentido, a proposta metodoldgica de Marx implica em uma concepcdo de
histéria em que esta ndo € vista como uma evolucdo linear, isto €, sem rupturas ou desvios.
Ao contrério, a economia capitalista significa para Marx a ruptura com a economia feudal,

ndo a continuidade ou evolucdo desta e de outras economias menos desenvolvidas

" Nesse contexto, cf. “Em cada estagio se manifesta e se torna patente o anterior, e isso ¢ sua verdade. E cada
estagio inclui o anterior, absorvido, isto é, a0 mesmo tempo conservado e superado.” (MARIAS, 2004, p. 350).
Esta é uma observacdo referente a historicidade dindmica na dialética hegeliana, mas que, com a devida cautela,
pode ser aplicada também a Marx neste tocante, especificamente.

"> Florestan Fernandes relembra que a afirmacdo sobre a anatomia do homem ser a chave para a anatomia do
macaco gerou uma onda de “apreciagdes confusas” (FERNANDES, 2012, p. 184). Portanto, cumpre esclarecer
que em Marx esta afirmacdo, sob nenhuma hipétese, significa uma visdo de histéria que a tome sob a perspectiva
de um processo evolucionista linear ou teleolégico. Ao contrario de Hegel, Marx ndo concebia a histéria com um
fim ja pré-estabelecido. A sociedade burguesa, como forma mais desenvolvida, é fruto do devir histérico, e,
portanto, leva em si 0s escombros de tal processo historico. Essa perspectiva é o contrario de conceber a
sociabilidade capitalista de forma a-historica, tomando-a como a forma eterna das relagbes humanas, sob o
manto ideoldgico de eternizagdo e naturalizagio das relagdes de producio capitalistas. E o contrario de
reconhecer nas formas primitivas os tragos caracteristicos do capitalismo, atitude comum entre 0s economistas e
criticada por Marx. Com essa analogia Marx enfatiza apenas o presente como momento privilegiado para
entender o fluxo permanente da historia, formado por continuidades e descontinuidades (FREDERICO, 2010, p.
7).



48

(KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 61). Nesse contexto, Marx atenta para o fato de que é
preciso ter em mente que embora a forma da economia burguesa fornega a chave para a
compreensdo das economias mais antigas, € imprescindivel considerar as peculiaridades
historicas entre as diferentes formas sociais e ndo tentar ver a sociedade burguesa nas
sociedades antigas. A cautela é necessaria, pois ainda que as categorias da sociedade burguesa
contenham a verdade sobre as categorias das sociedades precedentes, elas as contém de
maneira essencialmente diferente das formas anteriores (MARX, 2011, p. 84).

De maneira anadloga, Pachukanis considera que como a forma juridica encontra sua
maxima diferenciacdo’’ e desenvolvimento na sociedade burguesa, vinculada a relacdes
econdmicas e sociais determinadas, s6 serd possivel chegar a defini¢cbes precisas sobre o
direito se partimos da andlise da forma juridica em seu méaximo desenvolvimento
(PACHUKANIS, 1988, p. 35). A partir de tal estagio, serd possivel desvendar tanto as formas
juridicas precedentes como as suas proprias formas embrionérias’®. Dessa maneira, apreende-
se o fendmeno juridico como uma categoria historica vinculada as relagGes sociais, que tem
por alicerce a oposicdo entre interesses privados (PACHUKANIS, 1988, p. 35). Assim, o
direito ndo aparece como uma caracteristica eterna da humanidade, tampouco como um
fendbmeno homogéneo ao longo da histdria.

O direito somente pode ser concebido como um fendmeno atemporal a custa de se
desconsiderar as singularidades nas diversas manifestagdes historicas de formas sociais
precedentes. Prescindindo da historicidade das formas sociais, é possivel elaborar categorias
pretensamente validas para todas as épocas. Dessa forma, teorias que consideram que a forma
do direito é a mesma desde a antiga Babil6nia até os dias atuais, — a exemplo daquela de Hans
Kelsen —, somente o fazem porque ao conceituar o direito como ordenamento coercitivo

externo, apagam todas as diferencas historicas e deixam de encontrar aquilo que

® No mesmo sentido alerta Pachukanis: “Com efeito, a critica das defini¢des mais abstratas e completas do
direito burgués pode ser Gtil para a elucidacdo das formas precedentes, apesar de, em muitos aspectos, elas
possuirem caracteristicas exatamente contrapostas a ela” (PACHUKANIS, 2009, p. 146).

T Cf. “Na historia ocidental, durante a antiguidade e o medievo, ndo havia completa diferenciagdo daquilo que
hoje se identifica como o direito. A forma juridica ndo apresentava fronteiras claras quer quanto a religido —
misticismo e uma pretensa vontade divina constituindo regras de conduta —, quer quanto a politica — a vontade do
soberano como lei, status sociais fundamentando privilégios. O romano que pronunciava palavras sagradas para
selar um pacto profano, o vassalo que se ligava por lagcos de dependéncia pessoal ao suserano, o sistema de
provas conhecido como ordélia e o direito oriundo das monarquias absolutas, para ficar apenas com exemplos 0s
mais patentes, atestam a indiferenciacdo da forma juridica em relagdo a outros dominios da vida social.”
(KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 61).

"8 pachukanis aponta o periodo em que a forma juridica surge como forma embrionaria como sendo o periodo
romano, cf. “A estes dois ciclos de desenvolvimento [i.e., 0 surgimento da forma juridica como forma
embrionaria e pouco diferenciada e seu posterior desenvolvimento como direito moderno] correspondem duas
épocas de desenvolvimento superior dos conceitos juridicos gerais: Roma e o seu sistema de direito privado e 0s
séculos XVII e XVIII, na Europa, quando o pensamento filosofico descobriu a significacdo universal da forma
juridica como potencialidade que a democracia burguesa era chamada a realizar.” (PACHUKANIS, 1988, p. 36).
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especificamente caracteriza a forma juridica. O mesmo se aplica as teorias que consideram o
Estado simplesmente como autoridade politica organizada, identificando a autoridade politica
de tempos longinquos com o Estado tal qual o conhecemos modernamente, em toda a sua
complexidade. Estas teorias assim o fazem a custa de ignorar que o Estado moderno somente
se constitui a partir da separagdo entre as esferas publica e privada.

Tais teorias, ao desprezar as considera¢fes ora expostas sobre o método histérico e
dialético, incorrem em uma representacéo da realidade e do direito como totalidade abstrata.
Isto €, como um todo inerte e indeterminado, como uma abstracdo forcada capaz de tomar
qualquer contetdo. E preciso superar as definicdes do direito que o captam de uma forma
imutavel e nos ddo uma representacao imprecisa e inarticulada do fenémeno juridico, em prol
de uma “andlise da forma juridica tal como ela existe realmente” (PACHUKANIS, 1988, p.
24). Somente por meios artificiosos se torna possivel transpor as dificuldades e
inconsisténcias encontradas em uma teoria que parte de uma definicdo geral de direito que
ndo leva em conta suas determinac@es e vinculos internos.

A guisa de exemplo, Pachukanis nos traz o problema entre o direito subjetivo (jus
agendi) e direito objetivo (norma agendi). Estes sdo normalmente apresentados como duas
espécies de direito, logo apds a apresentacdo de uma definicdo geral do direito que de forma
alguma prevé a possibilidade de tal dicotomia. O autor afirma que diante de tal situagdo temos
que ou negar a existéncia de uma das espécies de direito ou considera-las como mera ficcao;
ou, ainda, temos que admitir a existéncia um vinculo exterior e acidental entre a definicdo
geral do fenémeno juridico e as suas duas espécies (PACHUKANIS, 1988, p. 24). Contudo,
esse carater duplice do direito, como faculdade juridica e como norma juridica, é téo
importante para a teoria do direito quanto, por exemplo, o desdobramento da mercadoria em
valor de uso e valor de troca (PACHUKANIS, 1988, p. 24). Trata-se de uma contradicdo
imanente a forma juridica.

Assim é que Pachukanis afirma que o direito, como forma objetiva, ndo pode ser
apreendido se se prescinde das suas mais simples defini¢Bes, tampouco se se o considera fora
dos seus opostos. Isto €, fora das oposicOes entre o direito subjetivo e o direito objetivo, entre
o direito publico e o direito privado, etc. Ao contrario, quando uma defini¢do geral e universal
(no sentido temporal e espacial) do direito tenta explicar a dupla natureza do direito, esta ndo
consegue ir além de criar um vinculo mecénico entre tal definicdo e as mencionadas
oposi¢des que ndo existiam em outras sociedades e em outras épocas que ndo na sociedade
capitalista. Pois é somente na sociedade burguesa capitalista que existem as condicOes

necessarias para a plena determinacéo da forma juridica nas relagdes sociais (PACHUKANIS,
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1988, p. 24). Assim, da mesma forma que “so as relagdes da economia mercantil capitalista
constituem o objeto da economia politica como disciplina tedrica particular que utiliza
conceitos especificos” (PACHUKANIS, 1988, p. 23), quanto ao direito, apenas o direito da
sociedade burguesa é objeto da teoria geral do direito para Pachukanis.

E possivel afirmar que a questdo do método na construcio de uma teoria do direito
materialista em Pachukanis parte da pergunta que j traz em si sua solugdo’®: “Seria possivel
uma analise das definicdes fundamentais da forma juridica, tal como existe em economia
politica uma analise das definicfes fundamentais e gerais da forma do mercado ou da forma
do valor?” (PACHUKANIS, 1988, p. 17). Isto ¢, parte do questionamento acerca da
capacidade de a teoria geral do direito figurar como uma “disciplina tedrica auténoma”
(PACHUKANIS, 1988, p. 17), independente da psicologia e da sociologia.

Conforme tudo que ja foi ventilado, vé-se que a critica marxista do direito de
Pachukanis é uma tentativa de aproximacdo ao método logrado por Marx quando da
formulacdo da sua critica a economia politica. Da mesma forma que Marx iniciou suas
investigacOes a partir da analise da mercadoria e do valor e ndo da economia em geral, — pois
a esfera particular de relac6es a que se chama economia somente se diferencia quando surgem
as relacdes de troca —, Pachukanis procedeu de maneira andloga com respeito ao direito, em
consideracdo ao fato de que, a forma juridica, igualmente, somente se diferencia totalmente
quando as relagdes de troca de mercadorias se generalizam.

Por outra via, se se retoma o questionamento acima acerca da possibilidade de uma
teoria geral do direito como disciplina autbnoma capaz de analisar as defini¢des fundamentais
da forma juridica, e ao contrério, em vez de se seguir pela senda ja exposta, se procurar uma
resposta no dominio da filosofia do direito burgués, a solucdo certamente seria distinta. De
fato, como a maior parte dos tedricos da filosofia do direito burgués se situa num terreno
kantiano (PACHUKANIS, 1988, p. 17), a solucdo viria através da oposicdo entre duas
categorias, a do ser e a do dever-ser, de onde derivam duas modalidades de pontos de vista
cientificos, quais sejam, o explicativo e 0 normativo, respectivamente. Tal separacéo, entre 0s
filésofos do direito neokantianos, logo se transformou em método por exceléncia da ciéncia
juridica como disciplina normativa.

Assim é que Stammler, em sua principal obra, intitulada Economia e direito

(Wirtschaft und Recht), desenvolve a nogdo de que a conformidade as leis pode se dar por

¥ Afirma-se no espirito da assercdo marxiana encontrada nos seus Manuscritos econémico-filoséficos de 1844,
na secdo sobre o trabalho alienado, onde se 1é: “Esta nova posi¢do da pergunta ¢ inclusive ja sua solugdo”
(MARX, 20154, p. 320).
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dois métodos diferentes: o causal e o teleolégico (PACHUKANIS, 1988, p. 18). Do
aprofundamento do referido método surge a concepgdo kelseniana do direito como ciéncia
puramente normativa, pois, para este autor, € o direito a disciplina mais adequada a operar
dentro dos limites l6gico-formais da categoria do dever-ser (PACHUKANIS, 1988, p. 18). De
fato, em Kelsen esta oposicdo entre ser e dever-se se da de maneira definitiva, a fim de que
nenhum resquicio de facticidade (isto é, de elementos psicoldgicos ou socioldgicos), com sua
consequente obediéncia as leis da causalidade, contamine a esfera da pura normatividade.
Com a funcéo legislativa colocada como questdo metajuridica, nada resta de facticidade na
teoria pura de Kelsen, se tornando sendo um sistema normativo hierarquico I6gico-formal,
que, para Pachukanis, foge as “determinacdes de natureza racional” (PACHUKANIS, 1998,
p. 19).

Assim, a tarefa da ciéncia do direito na teoria pura do direito de Kelsen, para
Pachukanis, se resume a ordenar os conteidos das normas de maneira ldgica e sistematica.
Isto porque para o objeto da ciéncia do direito inserida na esfera do dever-ser somente
interessa a hierarquia das normas, em cujo topo consta a autoridade maior que as dita e que
figura na sua formulacdo tedrica como um pressuposto necessario. Em referéncia a esta

3

concepgdo tedrica, Pachukanis afirma, de forma irdnica, ser ela “um grande mérito” de

Kelsen, entendendo que este, com sua “logica audaz”, levou ao extremo a cisao entre as duas
modalidades cientificas da metodologia do neokantismo (PACHUKANIS, 1988, p. 18-19). E
nesse sentido que o jurista russo vai afirmar que em Kelsen “o principio do Imperativo®

aparece sob uma forma inegavelmente heterdnoma®” (PACHUKANIS, 1988, p. 18-19).

8 Esta terminologia remete & filosofia kantiana, onde ha a distingdo entre imperativo categérico e hipotético,
sendo o primeiro aquele que norteia o agir moral, em que uma acdo é boa em si, sem referéncia a qualquer
exterioridade (autdbnomo); ja o imperativo hipotético é um comando condicional, denotando uma acdo que é
meio para certo fim externo (heterbnomo). A vontade juridica, em Kant, é heterdbnoma, isto é, recebe sua lei do
exterior, ndo a encontra em si mesma. De igual maneira, 0 juizo kantiano que caracteriza a relagdo normativa
juridica em Kelsen € o juizo hipotético. Entretanto, a relacéo entre Kant e Kelsen sera abordada no capitulo em
que trataremos da teoria do direito de Kelsen.

81 Além do que ja foi comentado na nota precedente, é importante tentar esclarecer o que Pachukanis parece
querer dizer quando afirma que na teoria kelseniana o principio do imperativo € heterdnimo e como isto se
relaciona com uma normatividade pura. Em outras disciplinas normativas, como a moral e a estética, ha a
influéncia de elementos psicoldgicos, de sorte que a normatividade pode ser entendida como uma vontade
qualificada (dirigida a certo fim), isto é, impregnada de elementos da ordem do ser. Ao contrério, no direito, —
que para Kelsen é precipuamente a lei estatal —, a normatividade parece completamente purificada da facticidade,
na medida em que o dever-ser da norma juridica ndo esta direcionado a nenhum fim que remeta ao exterior do
direito. Assim, se na filosofia kantiana o agir da moral € um fim em si mesmo, e aquele do direito, ao contrério, é
um agir condicionado a um dever exterior, ndo € nesse sentido de uma suposta auséncia de fim externo
(autonomia) ou presenca de fim externo (heteronomia) que Pachukanis utiliza o termo ‘“heterénimo” em
referéncia a Kelsen, ja que para Kelsen a ciéncia do direito ndo interessa diretamente a questdo dos fins.
Pachukania parece utilizar o termo “heterénimo” simplesmente em referéncia a proveniéncia da vontade, se
provém do mesmo individuo a quem a ordem se dirige, sendo assim autbnoma, ou se provem de uma autoridade
externior, sendo assim heterénima. No mesmo sentido esta a opinido de Chris Arthur (inscrita em uma nota
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Assim, em consideracdo a tal imperativo juridico, a finalidade é-lhe completamente
indiferente. Pode-se afirmar, portanto, que para a teoria do direito kelseniana o dever juridico
prescinde de um fim em si mesmo®.

Este é o cerne da critica pachukaniana ao normativismo kelseniano, reputando sua
teoria pura como uma teoria ndo cientifica, porquanto seu extremo formalismo nada diz sobre
a realidade concreta. Ao tomar por objeto somente as hormas juridicas e sua ordenacao Idgica
e sistematica, consequentemente, se aparta completamente da vida social, relegando como
extrajuridicas até mesmo questbes referentes a origem e as conexdes das normas com
interesses materiais. Em Kelsen ha o isolamento da forma juridica tendente a pureza, e assim,
a especificidade do direito é colocada de forma alheia a da realidade social; em Pachukanis,
ao contrario, a especificidade do direito é encontrada na historicidade da forma juridica
inserida na realidade social. Nesse contexto, Pachukanis conclui que a “teoria”® kelseniana
ndo tem como objetivo analisar o direito como forma historica, na medida em que ndo lida
absolutamente com a realidade, e assim é desprovida de qualquer potencial de anélise desta.
Dessa forma, em consideracdo ao direito visto como norma, Pachukanis assevera que “na
realidade material a relacdo prevalece sobre a norma” (PACHUKANIS, 1998, p. 48), isto ¢, a
relacdo juridica cria a norma e nao o inverso, como quer 0 normativismo.

Como era de se esperar, a critica marxista do direito de Pachukanis e a teoria pura do
direito de Kelsen operam por vias metodoldgicas bastante distintas ao se propor a tarefa de

construir uma ciéncia do direito, e consequentemente, respondem de forma dispar a questéo

editorial a p. 51 de PASHUKANIS, 2003), para quem, nesta passagem, Pachukanis se refere a dicotomia entre
autonomia e heteronomia com relacdo a interioridade ou a exterioridade da vontade. Na mesma oportunidade
Chis Arthur relembra ainda que é justamente nesta dicotomia que Kelsen vé a Unica diferenciacdo possivel entre
direito privado e direito publico, conforme veremos no capitulo 3; ainda, Kelsen remete igualmente a esta
dicotomia para diferenciar a sangdo moral da san¢&o juridica.

8 Sobre este tema, 0 comentéario de Naves e Kashiura Janior (2013, p. 5, grifo nosso) sobre a critica de
Pachukanis feita a Kelsen na resenha de 1923: “Nele, Pachukanis questiona o carater cientifico da doutrina
kelseniana, apontando o quanto ela é “artificial”, “paradoxal” e “sem vida”, constituindo-se em uma abordagem
unilateral e l6gico-formal do direito, que leva até as Ultimas consequéncias os esforgos anteriores do positivismo,
até cavar “um abismo logico entre ser e dever-ser”, fechando “ao jurista qualquer passagem do mundo das
normas para o mundo da realidade”. Analisando as contradigdes que decorrem da postulagdo da “norma
fundamental”, Pachukanis mostra que, em virtude da “compreensdo formal do direito” de Kelsen, que o leva a
vincular a norma juridica a essa norma fundamental da qual ela decorre, e considerando, assim, como sendo
“indiferente” o conteudo das normas, ele teria que admitir como “um regime de direito o mais extremado
despotismo”, que é o que Kelsen efetivamente faz — como mostra o jurista russo — ao admitir a possibilidade da
introdug¢do da escravatura como instituto juridico em um Estado de direito.”

8 Para denotar sua ddvida quando ao caréter cientifico da teoria kelseniana, Pachukanis por vezes utiliza as
aspas ao se referir a sua formulacéo tedrica sobre o direito como teoria. Em realidade, o autor russo faz uso de
um tom sarcastico quanto a Kelsen em outros momentos, a exemplo de quando afirma que a teoria kelseniana
“ndo pode ter pretensdes ao titulo de teoria sendo unicamente no mesmo sentido em que, por exemplo, se fala
popularmente em uma teoria do jogo de xadrez” (PACHUKANIS, 1988, p. 19). J& em outro momento, ele
afirma que “o extremo formalismo da escola normativa (Kelsen) exprime, sem sombra de duvida, a decadéncia
geral do mais recente pensamento cientifico burgués, o qual, glorificando o seu total afastamento da realidade, se
dilui em estéreis artificios metodoldgicos e l6gico-formais.” (PACHUKANIS, 1988, p. 34).
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sobre a possibilidade de uma teoria geral do direito como disciplina tedrica independente
capaz de analisar as definicdes fundamentais do direito. As consequéncias de tais caminhos
metodologicos reverberam em todas as esferas da teoria juridica, uma vez que perpassam 0

amago da definicdo do que é direito em cada uma delas.
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2 A CONCEPCAO GERAL DO DIREITO E DO ESTADO EM PACHUKANIS

2.1 O direito entre ideologia, relagido e norma

Conforme visto quando da critica a concepcéao juridica psicologista de Reisner, as
categorias juridicas fundamentais, assim como as categorias da economia politica, ndo séo
exclusivamente representacfes ideoldgicas, na medida em que também refletem relacGes
sociais objetivas. Antes, 0s conceitos gerais da economia politica, e bem assim do direito,
configuram abstracdes em funcdo das quais se elabora cientificamente a totalidade concreta.
Nesse momento, passa-se do questionamento sobre se as categorias juridicas representam de
fato as categorias conceituais objetivas que correspondem a relagdes sociais objetivas, ao
seguinte questionamento: “podera o direito ser concebido como uma relagdo social no
mesmo sentido em que Marx chamou ao Capital uma relacédo social?” (PACHUKANIS,
1988, p. 38, grifo do autor). Assim colocada, tal pergunta posiciona o debate em um nivel
além do carater ideoldgico do direito, uma vez que, consoante ja aventado, a constatacdo da
natureza ideoldgica de um conceito ndo interfere na materialidade das relagcdes objetivas que
ele informa, tampouco dissipa a necessidade de se estudar a realidade objetiva, levando-se em
consideracao, para tanto, ndo s6 0 momento psicoldgico, mas sobretudo 0 momento material.

Nesse contexto, Pachukanis pretende eliminar os momentos ideoldgicos e psicolégicos
e tratar o problema do direito do ponto de vista dos processos materiais. Para tanto, recorre a
mais uma analogia com o capital, no sentido de ser este considerado como uma relacéo social
objetiva: “Como diz Marx, ele nao pode ser descoberto com o auxilio do microscopio, embora
ndo se deixe reduzir as experiéncias vividas, as ideologias e a outros processos subjetivos que
decorrem no psiquismo humano” (PACHUKANIS, 1988, p. 41). A partir de tais
considerac@es, o autor afirma que assim como o capital € uma relacdo social objetiva, capaz
de transferir sua forma a outras relagdes sociais, 0 mesmo se aplicaria ao direito, entendendo
que tambem este é uma relagdo social, capaz de comunicar-se em diferentes medidas a outras
relagOes sociais e lhes transferir a sua forma. Neste contexto, ndo se pode considerar o direito
como “forma em geral”, mas como forma de uma relagdo social especifica. Assim, atraves do
exame de suas definicdes fundamentais, chega-se a consideracdo de que o direito representa a
forma, “envolvida de brumas misticas, de uma forma social especifica” (PACHUKANIS,
1988, p. 42), de sorte que se torna possivel afirmar que a relacdo juridica “transfere a sua
propria forma para qualquer outra relagdo social ou mesmo para a totalidade das relagdes.”

(PACHUKANIS, 1988, p. 42).
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Desse modo, a afirmacdo de que o direito disciplina as relaces sociais® deve antes
ser entendida como “a regulamentacdo das relagGes sociais, em certas condicdes, reveste um
carater juridico” (PACHUKANIS, 1988, p. 42, grifos do autor), na medida em que ha uma
profusdo de relagdes sociais, sobretudo no ambito das sociedades mais primitivas e mesmo
dentre os animais que vivem coletivamente, que ndo sdo reguladas pelo direito. Contudo, néo
se pode dizer que estas relacdes ndo sdo de forma alguma disciplinada, apenas que 0 séo
“extrajuridicamente” (PACHUKANIS, 1988, p. 42). Pachukanis argumenta entdo que mesmo
no ambito da sociedade capitalista, nem todas as formas de regulamentacédo social séo do tipo
regulamentacdo juridica. Como exemplo, o autor cita a regulamentacdo dos servi¢cos postais
ou das estradas de ferro, que s6 podem ser consideradas como regulamentacdo juridica de um
ponto de vista superficial, caso se leve em consideracdo apenas 0 aspecto externo de que se
revestem, como lei, decreto etc. Nesse sentido, ele distingue a regulamentacao juridica da
regulamentacdo meramente técnica, ilustrando com alguns exemplos, dentre os quais 0 mais
esclarecedor: “a planificagdo ferroviaria regulamenta o trafego nas estradas de ferro em um
sentido inteiramente diverso daquele, digamos, que a lei regula sobre responsabilidade das
estradas de ferro na entrega de mercadorias transportadas” (PASUKANIS, 1989, p. 48).
Quanto ao exemplo, o primeiro tipo de regulamentacdo seria essencialmente técnico,
enquanto o segundo seria essencialmente juridico, denotando que “a regulamentag¢do das
relag0es sociais assume, em maior ou menor medida, um carater juridico” (PACHUKANIS,
1988, p. 42), isto é, a regulamentacdo das relacbes sociais ndo € necessariamente juridica,
podendo ou ndo estar fundada na relacdo fundamental especifica do direito, e assim, conclui-
se que “a regulamentagdo, ou a normativizacdo das relagdes sociais s6 aparece homogénea e
totalmente juridica para uma reflexdo superficial ou puramente formal” (PACHUKANIS,
1988, p. 43).

De maneira mais generalizada, a diferenca entre a regulamentacdo técnica e a
regulamentac&o juridica pode ser exposta como a presenca ou ndo de interesses contrarios. E
nesse sentido que Pachukanis afirma que “uma das premissas fundamentais da
regulamentacdo juridica €, assim, o antagonismo dos interesses particulares ou privados”

(PACHUKANIS, 1988, p. 44). O referido antagonismo nao ¢ apenas “causa real de evolugdo

8 Pachukanis nos remete a esta afirmacdo para expor de que maneira é possivel livrar-se da conclusdo
tautoldgica a que se chega ao se partir da concepcéo de que as defini¢fes abstratas da forma juridica exprimem
relagdes sociais objetivas e a partir dai concluir que a afirmacao de que o direito disciplina relagdes juridicas
corresponde a afirmacéo tautolégica de que as relag@es juridicas se regulam a si mesmas. O resultado tautolégico
de tal raciocinio foi usado como argumento por Reisner, em defesa do direito como ideologia, para confrontar a
teoria de Stutchka em que o direito figura como relagéo social. Sobre tal questdo, cf. a p. 41 da Teoria geral do
direito e marxismo.
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da superestrutura juridica” como também a prépria “condicdo logica da forma juridica”
(PACHUKANIS, 1988, p. 44), ja “a unidade de fim, ao contrario, representa a condicdo da
regulamentacéo técnica” (PACHUKANIS, 1988, p. 44). O direito ndo atua quando ha unido
de fins, ele somente passa a atuar quando hd pontos de vista opostos representados por
sujeitos titulares dos seus de interesses privados. E neste momento que 0s sujeitos se
transformam em sujeitos detentores de direitos e deveres e as normas que 0S unem em normas
juridicas. Nesse caso, a coagdo, caso exista, sera juridicamente licita, do ponto de vista
formal, embora, importa notar, também exista a possibilidade de coagdo nas situacOes
abrangidas pela regulamentacdo tecnica, ainda que esta siga a finalidade da consecugdo do
interesse comum®.

Assim, a possibilidade de se adentrar a esfera juridica equivale, na sociedade baseada
na troca de mercadorias, ao fato de as diferentes relacdes sociais se alicer¢arem sobre o tipo
das relagdes de troca comerciais — isto €, com sujeitos proprietarios portadores de interesses
contrarios figurando em cada polo da relagdo — e, por consequéncia, assumirem a forma
juridica (PACHUKANIS, 1988, p. 45). Dessa maneira, a universalidade da forma juridica
permite que ela transfira sua forma as relagdes sociais as mais diversas®, mesmo aquelas que
ndo se situam no ambito do direito privado, que constitui seu fundamento real (NAVES,
2008, p. 51). Dai porque os juristas burgueses deduzirem a universalidade da forma juridica
na sociedade mercantil “quer de propriedades eternas ou absolutas da natureza humana, quer
do fato de os decretos publicos se aplicarem a todo e qualquer objeto em geral”
(PACHUKANIS, 1988, p. 45). A despeito de tal universalidade da forma juridica, Pachukanis
atenta para o fato de que as demandas e construc@es juridicas terdo uma base tanto mais sélida
guanto mais se relacionem com os temas do direito privado, sobretudo do direito de

propriedade. Isto vem como decorréncia do fato de as relagdes juridicas terem como lastro

8 Neste tocante, é possivel argumentar que aqui reside um importante ponto de discrepancia com relacéo a teoria
do direito kelseniana, isto porque, além de Pachukanis se opor a concepcdo de que 0 momento de coagdo externa
¢ a carateristica fundamental e tipica do fendmeno juridico, tanto assim o considera, que mesmo a
regulamentacdo técnica é, segundo o autor, passivel de sangdo socialmente organizada. Assim, contrapde-se
definitivamente a definigdo de Kelsen de direito enquanto “técnica social especifica de uma ordem coercitiva”
(KELSEN, 2005, p. 27), cuja especificidade reside no fato de se obter o cumprimento da conduta esperada
através da ameaca de uma medida de coercdo em caso de ndo cumprimento de um mandamento, ou seja, através
de uma sancdo socialmente organizada, que representa um ato da comunidade juridica (uma vez que a sancédo é
prescrita pela ordem juridica e aplicada por um individuo autorizado por essa mesma ordem).

% De igual maneira, — aponta Naves —, “a forma do valor — que sO se torna universal em uma economia
capitalista na qual as relagdes mercantis estejam plenamente desenvolvidas — assume, além das formas primarias,
formas derivadas e artificiais. E precisamente o caso quando ela surge sob o aspecto de objetos que néo sdo
produtos do trabalho — o que ndo impede que o valor s6 possa ser conhecido sob a 6tica do dispéndio de trabalho
socialmente necessario.” (NAVES, 2008, p. 51). Nesse sentido, assim como o valor, enquanto tempo de trabalho
socialmente necessario, pode assumir formas artificiais e derivadas (quando se aplica a objetos que nédo sdo fruto
do trabalho), também a forma juridica assumiria formas derivadas e artificiais, quando reveste relacdes sociais
que n&o tém por base a troca mercantil. E precisamente este 0 caso no &mbito das relaces de direito ptblico.
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concreto as relacbes de troca mercantil. No mesmo sentido, o autor afirma que é no &mbito
das relagGes de direito privado em que o pensamento juridico estd mais aperfeicoado, sendo
este “o nucleo mais s6lido da nebulosa esfera juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 43), onde o
sujeito juridico aparece como a encarnacdo concreta do sujeito econdmico egoista®’ titular de
interesses privados (PACHUKANIS, 1988, p. 43).

Logo, ao contrério da concepgao costumeira na filosofia do direito de relacdo juridica
enquanto ato de vontade entre os homens, em Pachukanis, a relacdo juridica, aquela expressa
pela forma juridica, € a “relagdo dos proprietarios de mercadorias entre si” (PACHUKANIS,
1988, p. 45), — ai reside a sua especificidade —, que nela tomam parte ndo por uma vontade
consciente®®. Na sociedade capitalista as relagdes juridicas se mostram como relacdes entre
varios individuos isolados que, sob a forma de sujeitos de direito, se relacionam entre si por
livre vontade. Entretanto, tais relacdes sdo dominadas por coisas®, que por n&o se trocarem
por si mesmas, imp&em como condi¢do necessaria a sua circulacdo a existéncia de individuos
elevados abstratamente & condicdo de igualdade juridica. E por tal motivo que a condigéo de
sujeito de direito € a condicdo geral dos individuos na sociedade burguesa. No entanto, nas
palavras de Kashiura Junior (2009b, p. 130), “os sujeitos de direito ignoram seu papel
secundario na relacdo entre coisas, que para eles parece uma relagdo tdo-somente entre

vontades, isto &, entre pessoas”. E justamente essa aparéncia naturalizada do sujeito de direito,

8 Sobre o homem burgués egoista, como proprietario membro da comunidade burguesa, separado da
comunidade em seu interesse privado cf. “[...] o citoyen € declarado como servigal do homme egoista; quando
vemos que a esfera em que 0 homem se comporta como ente comunitario é inferiorizada em relagdo aquela em
que ele se comporta como ente parcial; quando vemos, por fim, que ndo o0 homem como citoyen, mas o homem
como bourgeois € assumido como o homem propriamente direito e verdadeiro.” (MARX, 2010, p. 50). Marx
procede a essa distingdo entre 0 homem proprietario egoista que atua na esfera privada e 0 homem enquanto
cidaddo que atua na esfera publica ao tecer sua critica aos direitos humanos como direitos do homem egoista, e
assim sua critica & insuficiéncia da emancipacéo politica. Para se debrugar sobre tal critica cf. MARX, 2010.

8 No sentido da afirmagio marxiana no prefacio a Contribuicdo & critica da economia politica: “na produgio
social da propria existéncia, os homens entram em relagfes determinadas, necessarias, independentes de sua
vontade; essas relaces de produgdo correspondem a um grau determinado de desenvolvimento de suas forcas
produtivas materiais.” (MARX, 2008, p. 47, grifo nosso). Tal ndo significa, contudo, que sua vontade ndo seja
juridicamente livre, j& que o sujeito de direito age em comum acordo com outro sujeito de direito, sem que a
violéncia, a principio, se faca necesséria.

8 Cf. “As mercadorias nio podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto,
de nos voltar para seus guardides, os possuidores de mercadorias. Elas sdo coisas e, por isso, ndo podem impor
resisténcia a0 homem. Se ndo se mostram solicitas, ele pode recorrer a violéncia; em outras palavras, pode toma-
las a forca. Para relacionar essas coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides tém de estabelecer
relagdes uns com 0s outros como pessoas cuja vontade reside nessas coisas e que agir de modo tal que um s6
pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar a sua propria mercadoria em concordancia com a vontade do
outro, portanto, por meio de um ato de vontade comum a ambos. Eles tém, portanto, de se reconhecer
mutuamente como proprietarios privados. Essa relagéo juridica, cuja forma é o contrato, seja ela legalmente
desenvolvida ou ndo, é uma relagéo volitiva, na qual se reflete a relagdo econémica.” (MARX, 2015, p. 159).
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como possuidor de vontade sobre diversos fatores externos contra os quais a vontade do
individuo nada pode, que constitui o seu “feitico”®.

Assim, do ponto de vista econémico, a relacdo de troca mercantil surge como uma
relacdo entre coisas, enquanto a partir do ponto de vista juridico, a mesma relacdo aparece
como uma relacdo entre pessoas — sujeitos de direito que “reinam” juridicamente sobre a

coisa. E nesse sentido que Pachukanis afirma que:

Se a coisa se sobrepde economicamente ao homem, uma vez que, como mercadoria,
coisifica uma relacdo social que ndo estd subordinada ao homem, ele, em
contrapartida, reina juridicamente sobre a coisa, porque, ele mesmo, na qualidade de
possuidor e de proprietario, ndo é sendo uma simples encarnagdo do sujeito juridico
abstrato, impessoal, um puro produto das rela¢Ges sociais. (PACHUKANIS, 1988, p.
72).

Assim, as relagdes no processo de producdo, surgem, em determinado estagio, tanto
como relacdo entre coisas (mercadorias), como também enguanto relacdo entre pessoas com
suas vontades livres e independentes entre si, porém também iguais entre si (sujeitos de
direito), ja que a circulagdo de mercadorias requer que 0s sujeitos se reconhecam uns aos
outros como proprietarios privados equivalentes®. Por tal motivo é que Pachukanis afirma
que “o fetichismo da mercadoria se completa com o fetichismo do direito” (PACHUKANIS,
1988, p. 75), pois do mesmo modo que o fendmeno social da propriedade mistica do valor é
atribuido ao produto do trabalho, a forma do sujeito de direito, também um fenémeno social, é
atribuida ao individuo. O problema do fetichismo gira precisamente em torno da naturalizacao
do deslocamento de relacdes sociais para coisas, como se fossem determinagfes imanentes
destas (GRESPAN, 2008, p. 37; MARX, 2011, p. 922). Contudo, o fetiche do sujeito de
direito é diverso do fetiche da mercadoria®® (KASHIURA JUNIOR, 2009b, p. 128): ele se

% para se aprofundar na questéo do fetiche da mercadoria e do sujeito de direito especialmente em Pachukanis,
cf. KASHIURA JUNIOR, 2009b, p. 117-133.

% Isto equivale a dizer que n&o hé sujeicdo de vontade entre 0s sujeitos. Trata-se de um acordo de vontades livres
e equivalentes. Da mesma forma que ha equivaléncia entre os valores de troca, a equivaléncia também se da
entre os proprietarios de mercadorias, que se reconhecem como iguais em vontade e liberdade. Nesse sentido, cf.
“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.” (PACHUKANIS, 1988, p. 104). E ainda: “As
categorias mais caracteristicas do direito burgués — o sujeito de direito, a propriedade, o contrato etc. — antes de
mais nada e mais claramente do que tudo, revelam a sua base material no fenémeno de troca. A categoria do
sujeito de direito corresponde a categoria do valor-trabalho. Os atributos da mercadoria, impessoalidade,
generalidade e mensurabilidade, sdo complementados pelos atributos formais da igualdade e da liberdade, os
quais os proprietarios de mercadoria conferem uns aos outros. Eis o ponto de partida da critica das categorias
juridicas abstratas que ja é encontrado em Marx” (PACHUKANIS, 2009, p. 143).

% Para lancar um pouco mais de luz & questio cumpre tecer um breve comentario acerca do fetichismo da
mercadoria, trazido ja no capitulo primeiro de O capital. O fetichismo da mercadoria relaciona-se com a dupla
existéncia desta categoria: a mercadoria existe por um lado como objeto concreto, cuja utilidade é sensivel (isto
é, sua dimensdo enquanto valor de uso), e por outro, existe como um objeto abstrato, simples receptaculo que
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relaciona com a forma social universal que toma a forma do sujeito de direito na sociabilidade
capitalista, isto €, com a naturalizagdo e a obviedade de que se reveste esta forma. Entretanto,
esta obviedade “oculta” a historicidade da forma sujeito de direito, cuja origem estd assentada
nas relacdes de troca mercantil que a generalizacdo da circulacdo sistematica do modo de
producdo capitalista engendra. Assim, a relagéo de troca aparece condicionada a existéncia de
sujeitos de direito, enquanto que € ela mesma condicdo da existéncia dos sujeitos
(KASHIURA JUNIOR, 2009b, p. 129)%,

Nesse sentido, a categoria do sujeito de direito é constituida na relacdo de troca que
ocorre no mercado, onde simultaneamente a mercadoria realiza seu valor através de um ato de
vontade consciente do seu proprietario®. Nesta relacdo o sujeito realiza em plenitude a
liberdade formal da sua autodeterminacdo (PACHUKANIS, 1988, p. 75), isto &, na relacdo de
oposicao entre sujeito (proprietario) e objeto (mercadoria). Logo, na relacdo juridica o homem
sO se determina quando oposto a uma coisa, isto €, quando colocado na situacdo de sujeito
(PACHUKANIS, 1988, p. 70); enquanto que nas relagbes econdmicas, 0 homem surge
coisificado, com sua forca de trabalho, dispéndio de sua vida, tomada na forma de
mercadoria. E em referéncia a essa condi¢cdo do homem enquanto sujeito e objeto de si
mesmo que Bernard Edelman (1976, p. 95) afirma que “o sujeito existe apenas a titulo de
representante da mercadoria que ele possui, isto é, a titulo de representante de si prdprio
enquanto mercadoria”. E dizer, a realizagdo da sua autodeterminagio é ao mesmo a sua

comercializacdo como mercadoria®™. Nesse sentido, a relacdo de troca engendra as categorias

cristaliza certa quantia de trabalho abstrato (isto €, sua dimensdo enquanto valor de troca), atuante em um
contexto em que as coisas se relacionam quase de maneira autbnoma. Assim, a mercadoria existe como objeto
que pode ser usado para algum fim, como também como suporte de uma propriedade mistica (valor) que a torna
trocavel por outras mercadorias. O carater enigmético dessa categoria refere-se a crenca de que o trabalho se
corporifica nestes objetos: “O misterioso da forma mercadoria consiste, portanto, simplesmente em que elas
refletem aos homens as caracteristicas sociais de seu proprio trabalho como caracteristicas objetivas dos
produtos mesmos do trabalho, como propriedades naturais sociais destas coisas e, dai, reflete também as relagdes
sociais dos produtores com o trabalho conjunto como uma relagdo existente fora deles, entre objetos” (MARX,
2006, p. 69).

% Nesse sentido, cf. “Néo ¢é a ‘natureza humana’ ou qualquer tipo de aptiddo pré-social para o porte de direitos e
obrigacOes que faz dos homens sujeitos de direito e sim uma formacdo social especifica na qual os homens
vivem” (KASHIURA JUNIOR, 2009b, p. 129).

% Se ¢ verdade que fora da circulagdo o valor da mercadoria ndo pode se realizar, é importante lembrar que a
mercadoria “adquire” seu valor na produ¢do, de forma independente da vontade do trabalhador que a produz:
“Porém, se a mercadoria conquista o seu valor independentemente da vontade do sujeito que a produz, a
realizacdo do valor no processo de troca, pressupde, ao contrario, um ato voluntario, consciente, por parte do
proprietario de mercadorias” (PACHUKANIS, 1988, p. 70).

% Ainda neste tema, vale mencionar a importante passagem presente no capitulo 4 de O Capital, que tem por
titulo A transformag&o do dinheiro em capital: “Sob esse pressuposto, a for¢a de trabalho s6 pode aparecer como
mercadoria no mercado na medida em que é colocada a venda ou é vendida pelo seu proprio possuidor, pela
pessoa da qual ela é a forca de trabalho. Para vendé-la como mercadoria, seu possuidor tem de poder dispor dela,
portanto, ser o livre proprietario de sua capacidade de trabalho, de sua pessoa. Ele e o possuidor de dinheiro se
encontram no mercado e estabelecem uma relagcdo mitua como iguais possuidores de mercadorias, com a Unica
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juridicas da liberdade e da igualdade, na medida em que sdo pressupostos para a livre
disponibilidade da forca de trabalho humana no mercado e da capacidade de figurar nos polos
da relacdo contratual, ja que o acordo entre vontades livres requer a condicdo de equivaléncia
formal entre os sujeitos (NAVES, 2013, p. 13). Esta concepc¢éo se encontra em harmonia com
a afirmacdo marxiana sobre a relacdo entre equivaléncia mercantil e equivaléncia juridica, no
sentido de que o processo do valor de troca é a base real de toda igualdade e liberdade
(MARX, 2011, p. 298).

Como é na esfera da circulagdo que o trabalho aparece no seu aspecto social®,

0
vinculo social entre os homens enquanto sujeitos autonomizados se d& de maneira coisificada
nos produtos dos trabalhos, ou seja, se da justamente através da mediacao das coisas, na troca
de mercadorias. Nessa relacdo, enquanto a forma mercadoria enseja a universalizacdo da
trocabilidade entre as coisas, de maneira analoga, o sujeito de direito permite a
universalizagio da igualdade entre os individuos (KASHIURA JUNIOR, 2009b, p. 129). Em
um s6 passo o produto do trabalho reveste a forma da mercadoria com suas propriedades do
valor (enquanto materializac&o de trabalho abstrato®”) e o individuo se torna sujeito de direito,
com sua capacidade de adquirir direitos e obrigacdes. A universalizacdo da forma de
mercadoria, perpassando todos os dominios da vida social, traz consigo o fato de que os
vinculos sociais se ddo pela mediacdo das coisas que impulsionam as pessoas a se relacionar
(GRESPAN, 2008, p. 37). Nesse sentido, Kashiura Janior (2015, p. 54) afirma que

diferenca de que um é comprador e o outro, vendedor, sendo ambos, portanto, pessoas juridicamente iguais.”
(MARX, 2015, p. 242, grifos nossos). E igualmente importante ter presente que a mercadoria forga de trabalho é
aquela especifica cujo proprio valor de uso tem “a caracteristica peculiar de ser fonte de valor” (MARX, 2015, p.
242), e cujo consumo ¢ “objetivagdo de trabalho e, por conseguinte, criagdo de valor” (MARX, 2015, p. 242). O
capital em seu movimento de autovalorizagdo encontra na relacdo de oposi¢cdo com a forca de trabalho (Unica
fonte de valor) seu outro.

% Consulte a nota 131, sobre a divisdo social do trabalho.

% De fato, valor é expressdo do tempo de trabalho socialmente necessario para a producéo de certa mercadoria, o
gue requer a existéncia do trabalho abstrato. O valor € esta qualidade idéntica das mercadorias como produto do
trabalho abstrato que enseja a imediata trocabilidade entre mercadorias de valores equivalentes. Assim, embora
qualitativamente diversas em seus valores de uso, as mercadorias, como valores, expressam objetivamente
trabalhos iguais (MARX, 2006, p. 26), “gelatina de trabalho humano indiferenciado” (MARX, 2006, p. 18),
simples dispéndio de for¢a de trabalho. Cf. também nota 69 sobre trabalho abstrato. Sobre essa equalizagéo dos
trabalhos concretos e seus pressupostos materiais Marx afirma, ao comentar a incapacidade de Aristoteles em
chegar a teoria do valor: “Mas que na forma do valor das mercadorias todos os trabalhos sejam trabalho humano
igual, e, portanto, expressos como equivalentes, ndo podia Aristdteles deduzir da forma de valor, porque a
sociedade grega repousava sobre a escraviddo, e, assim, tinha como base natural a desigualdade dos homens e de
suas forcas de trabalho. O segredo da expressdo de valor, a igualdade e igual validez de todos os trabalhos,
porque e na medida em que eles sdo trabalho humanos em geral, pode ser decifrado apenas assim que o conceito
de igualdade humana ja possui a fixidez de um preconceito popular. 1sso so é possivel, contudo, numa sociedade
em que a forma da mercadoria é a forma geral dos produtos do trabalho , ou seja, em que a relagdo mitua dos
homens como possuidores de mercadoria ¢ a relagdo social dominante.” (MARX, 2006, p. 51, grifos nossos)
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A subjetividade juridica é constituida para a troca mercantil, como condicdo para
que o valor consubstanciado no corpo das mercadorias se realize na esfera da
circulagdo — em Ultima instancia, para que o movimento de valorizacdo do valor,
determinado desde a produgdo capitalista, que “aparece e ndo aparece na
circulagdo”, tenha lugar.

Isto é, as relacdes de troca mercantil constituem de fato a condicdo de existéncia dos
sujeitos, que existem para cumprir uma funcdo especifica nestas relacdes: a representacéo das
mercadorias, como porta-voz da vontade que “reside nas coisas”. E neste processo, que se da
na esfera da circulacdo, que o valor pode se realizar, 0 que também implica, ulteriormente,
que o processo do capital (valorizacio do valor) pode se realizar. E nesse sentido que o
proprietario de mercadorias se encontra em estreita relacdo com o sujeito de direitos.

O acordo de vontades livres e independentes entre os possuidores de mercadorias
aparece, na forma juridica, como uma relacdo contratual. Logo, na mesma medida em que a
capacidade de ser sujeito de direito se desprende de vez da personalidade concreta, e assim a
qualidade de ser sujeito de direito torna-se puramente formal, uma forma juridica abstrata®;
igualmente, o contrato privado se constitui como ponto central no direito, se tornando “um
elemento constitutivo da idéia do direito” (PACHUKANIS, 1988, p. 78), através do qual a
vontade juridica é expressa; e, do ponto de vista historico, onde o sujeito de direito e a
vontade juridica realizam seu movimento real (PACHUKANIS, 1988, p. 79). Importa notar
que é apenas no auge do desenvolvimento da sociedade burguesa que a forma juridica se
mostra plenamente abstrata®. Este momento de plena determinacéo da forma juridica se da
guando ha a generalizacdo da relacdo de troca mercantil, e assim a mercadoria (com seu
apéndice necessario — 0 sujeito de direito) torna-se a forma dominante. Isto &, a

universalizacdo da forma mercadoria’® implica a universalizacéo da forma sujeito de direito

% Nesse sentido, cf. “Do mesmo modo que a diversidade natural das propriedades uteis de um produto nio
aparece na mercadoria sendo sob a forma de simples embalagem do valor e assim como as variedades concretas
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 representante da espécie Homo sapiens de um outro, se diluem
na abstragdo do homem em geral, do homem como sujeito juridico” (PACHUKANIS, 1988, p. 72). Para que tais
abstragdes ocorram — afirma Pachukanis (1988, p. 73) — é necessaria a coexisténcia de algumas condicOes
concretas; por exemplo, o valor somente se tornou uma categoria econémica objetiva com o aprofundamento da
divisdo social do trabalho que tem por consequéncia o aprofundamento das trocas, que deixam de ser acidentais
ou ocasionais. Também com o sujeito de direito sdo necessarias condi¢des reais para que ocorra tal abstracéo,
tais como o aprofundamento dos vinculos sociais e 0 aumento do poder do Estado burgués.

% Nesse sentido, cf. “Historicamente, entretanto, o ato de troca possibilitou um aprofundamento na idéia de
sujeito, como portador de todas as possiveis pretensdes juridicas. E somente na economia mercantil que nasce a
forma juridica abstrata, em outros termos, que a capacidade geral de ser titular de direitos se separa das
pretensdes juridicas concretas. [...] Deste modo se cria a possibilidade de abstrair das diversidades concretas
entre os sujeitos juridicos e de os reunir sob um tnico conceito genérico” (PACHUKANIS, 1988, p. 75-76).

100 Enfatize-se que a universalizacéo da forma mercadoria tem como pressuposto a tomada da forca de trabalho
como mercadoria: “Isso significa que a mercadoria, em sentido proprio, sé6 pode adquirir plena existéncia em
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Apos esta breve incursdo na relacdo entre a forma sujeito de direito e a forma
mercadoria'®*, importa notar que Pachukanis vai buscar na sua origem histérica as explicacdes
para o fato de ter a forma juridica se transformado em uma forma geral, na medida em que 0s
atos de troca se transformaram, na economia mercantil-capitalista, “as formas naturais de
qualquer relagdo humana” (PACHUKANIS, 1988, p. 46), transformando o direito, por
conseguinte, em um meio tdo essencial para as relagfes do cotidiano na sociedade burguesa.
Desse modo, chega o autor ao ponto que Stutchka ndo conseguiu alcangar: a distingdo da
relacdo social, dentre as relacfes sociais em geral, especificamente representada pela forma
juridica. Aqui é importante atentar para o fato de que é a relacdo de troca mercantil a relagdo
social que se manifesta especificamente sob a forma juridica. Porém, embora a forma juridica
seja imediatamente determinada pela esfera da circulacdo (que é determinada pela esfera da

102y ela é mediatamente determinada, em dltima instancia, pela esfera da

producao
producio'®. Trata-se de uma sobredeterminacdo’®. E nesse sentido que Kashiura Jinior
(2014, p. 213) afirma que “a produgdo capitalista ndo se realiza na circulagdo mercantil, mas

através dela: ou seja, ndo se realiza no direito, mas através do direito”. E dizer, a esfera da

uma formag&o social capitalista [...] € somente nela que a condi¢do absolutamente essencial para a generalizagéo
da forma mercadoria se verifica: a transformacéo da prdpria forca de trabalho em mercadoria” (NAVES, 2014, p.
41).

101 para uma analise clara e penetrante das profundas conexdes entre o sujeito de direito e 0 modo de produgéo
capitalista, buscando o lugar estrutural desta categoria na totalidade concreta, recomendamos fortemente
KASHIURA JUNIOR, 2014.

192 De fato, s6 nas relagdes de producéo capitalista é possivel constituir a esfera de circulagéo tal como existe,
onde a mercadoria ¢ o produto de trabalho humano abstrato etc. Cf. “a existéncia da forma juridica depende do
surgimento de uma esfera de circulagdo que s6 modo de producédo capitalista pode constituir. Se a mercadoria é
um produto tipico da sociedade burguesa, isto €, das relagdes de producdo especificas dessa sociedade, o direito
também pode ser entendido como o resultado, em ultima instincia, dessas mesmas relagdes de producdo”
(NAVES, 2008, p. 77).

193 Sobre a circulagdo ser um momento da produgdo cf. “Na medida em que a troca ¢ s6 um momento mediador
entre a producao e a distribuicdo, por ela determinada, e o consumo; mas, na medida em que 0 préprio consumo
aparece como momento da producéo, a troca também esta evidentemente incluida como momento da producao.
[...] Nesse sentido, a propria troca € um ato contido na produgido” (MARX, 2011, p. 75).

%%"No capitulo 2 da sua obra Marxismo e direito, Naves recorre ao termo sobredeterminacdo trazido por

Althusser em seu Pour Marx, de 1965, — mais precisamente no ensaio intitulado Contradicdo e

sobredeterminacéo (notas para uma pesquisa) —, onde este admite que tendo tomado emprestado o conceito de
outras disciplinas (notadamente da psicanalise), o utiliza por falta de termo melhor. Neste ensaio Althusser
discute a questdo da contradicdo dentro da dialética hegeliana e da dialética marxiana, argumentando que as
estruturas fundamentais de tais dialéticas ndo sdo nem podem ser iguais, portanto ndo se trata simplesmente de
“inverter” a dialética de Hegel. A contradicdo hegeliana ndo pode ser sobredeterminada, pois embora seja
complexa, encontra a sua simplicidade na reducdo ao principio interno que constitui a esséncia de todo periodo
histérico. Ao contrério, na pratica e na experiéncia histérica marxista, toda contradicao é sobredeterminada, esta
sendo a sua especificidade com relagdo a contradicdo hegeliana. Sobre tal contradicdo sobredeterminada afirma
Althusser: “Basta-me, aqui, reter o que é preciso chamar de acumulacdo de determinagdes eficazes (saidas das
superestruturas e das circunstancias particulares, nacionais e internacionais) sobre a determinagdo em dltima
instancia pelo econdmico.” (ALTHUSSER, 1979, p. 99, grifos do autor). Para maior elucidagao cf. o ensaio em
comento, que compreende as paginas 75-102 da obra j& mencionada. Naves recorre a este expediente teorico
para combater as criticas ao suposto “circulacionismo” pachukaniano, bem como as criticas de que se trata de
uma concepcao economicista do direito.
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circulacdo, enquanto reino da equivaléncia entre mercadorias e sujeitos, e assim da igualdade
e da liberdade juridicas, ¢ um momento necessario para que a esfera da producéo se realize,

enguanto reino da exploracdo da forga de trabalho e da desigualdade de classe:

A sociedade capitalista se caracteriza, exatamente por isso, como aquela na qual a
extracdo de mais-valor é mediada pela equivaléncia mercantil, e a desigualdade de
classe ¢ mediada pela igualdade juridica: a circulagdo mercantil da forca de trabalho
é 0 momento de equivaléncia e igualdade que abre as portas para extracdo de mais-
valor e para a dominagdo de classe, isto €, para uma ndo equivaléncia e uma
desigualdade essenciais. (KASHIURA JUNIOR, 2014a, p. 211)

Isto €, 0s momentos da producao e da circulagdo ndo sdo momentos contrarios. Ao
revés, o0 momento da realizacdo da circulacdo mercantil € uma mediacdo necessaria para a
realizacdo da producdo capitalista. A dominacdo e a desigualdade da esfera da producéo
necessitam, assim, da plena realizacdo da liberdade e da igualdade na esfera da circulacéo,
esfera onde se da a atuacdo do sujeito de direito atraves do contrato.

Sendo o contrato o vinculo que une os proprietarios de mercadorias isolados em uma
economia atomizada, a sociedade constitui-se em uma “cadeia ininterrupta de relagdes
juridicas” (PACHUKANIS, 1988, p. 47), na mesma medida em a riqueza na sociedade
capitalista se apresenta como uma colecdo de mercadorias’®, conforme anuncia Marx como
frase inaugural d’O capital. Assim o é porque, para Pachukanis, a relacdo juridica entre
sujeitos de direito ¢ “o reverso da relagdo entre os produtos do trabalho tornados mercadorias”
(PACHUKANIS, 1988, p. 47). Deste modo, a relacdo juridica assume lugar primordial na
teoria pachukaniana, fazendo-o afirmar que ¢é esta a “célula central do tecido juridico”
S (PACHUKANIS, 1988, p. 47), onde “o direito realiza seu movimento real”
(PACHUKANIS, 1988, p. 47). Isto é, o direito ha de ser encontrado antes na relacdo juridica
gue na norma juridica.

A partir deste ponto é possivel vislumbrar os desdobramentos da priorizacdo da
relacdo juridica sobre a norma juridica e a critica necessaria a concep¢do normativista, de que
Kelsen € o principal expoente. Com efeito, Pachukanis reputa a concep¢éo que toma o direito
por um aglomerado de normas como uma “abstracdo sem vida” (PACHUKANIS, 1988, p.
47), que nada explica sobre a realidade concreta. Nesse sentido, o autor considera que a

negacdo da relacdo juridica como relacdo entre sujeitos opostos a ordem normativa,

195 Cf. “A riqueza das sociedades onde reina o modo de producio capitalista aparece como uma ‘enorme colegio
de mercadorias’” (MARX, 2015, p. 113).

106 Na medida em que toda relacéo juridica é uma relagdo entre sujeitos, entende-se porque o sujeito de direito
constitui a categoria elementar para analise da forma juridica.
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preconizada pela teoria kelseniana, significa desprezar o direito em sua existéncia real, na
medida em que a concepgdo normativista prioriza as normas e a relagcdo de validade entre
estas. Para esta corrente, “o direito objetivo ou a norma fundamental fundamenta, tanto logica
como realmente, a relagdo juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 48). Assim, a norma juridica
objetiva geraria a relacdo juridica, e ndo o inverso, como defende a teoria materialista
pachukaniana, para a qual o direito objetivo ndo passa de um momento derivado. O direito
seria deduzido a partir das normas objetivas e ndo formulado com base na generalizacdo de
situacOes concretas. Conforme a logica dogmatica, nada existe além das normas, cuja analise
da validade prescinde da analise da existéncia de um fenémeno social objetivo que lhe seja
correspondente, sendo suficiente a caracterizacdo de uma subordinagdo l6gica de certa norma
a uma proposicao normativa mais geral.

107

E contra esta concepgdo que Pachukanis se volta'®’ ao afirmar, conforme j4 visto, que

a relacdo juridica prevalece sobre a norma juridica. Isto €, a relagdo juridica cria a norma e

ndo o inverso, o que implica que a relacéo juridica da sentido real'®®

a norma juridica que dela
decorre. O normativismo formal s6 é capaz de preservar sua autonomia dentro de limites
estreitos € somente “enquanto a tensdo entre o fato e a norma ndo ultrapassar certo limite
maximo” (PACHUKANIS, 1988, p.48).

Assim, 0 autor nos apresenta o lugar estrutural em que a norma se insere na forma

juridica: para o direito tomado como fendmeno social objetivo, a norma ¢ “deduzida

diretamente das relacGes ja existentes ou [...] um sintoma que permite prever com certa

97 °E o jurista russo ndo o faz somente na sua obra de 1924, conforme j4 afirmado. Na verdade, de maneira geral
e conforme se constatard no presente topico, do ponto de vista l6gico, é propriamente sobre o vinculo entre
relacdo juridica e norma juridica e suas implicagBes que circunda a critica de Pachukanis a teoria geral do direito
kelseniana. As observagfes sobre o carater ndo cientifico e apartado da vida social que Pachukanis tece sobre o
pensamento de Kelsen em sua o obra principal j& tém inicio no ano anterior, em uma resenha que o jurista russo
publica sobre dois livros de autoria do jurista austriaco. Nesta, Pachukanis afirma que com sua aproximagdo
unilateral e centrada no formalismo e na logica, Kelsen chega apenas a uma doutrina artificial e paradoxal.
Sendo uma das contradi¢des, precisamente aquela referente a norma fundamental, que representa, ndo obstante a
sua insercdo no positivismo, um retorno ao direito natural; outra inconsisténcia residiria no abismo cavado entre
ser e dever-ser, separando completamente 0 mundo das normas da realidade; ainda, outra critica apontada reside
no fato de o extremo formalismo a que chega a tese kelseniana levar ao absurdo de admitir como direito um
regime de despotismo. Opondo-se a tudo isso, ja naquela oportunidade, Pachukanis assevera que a dogmatica
juridica se constituiu enquanto sistema por tomar como base real de suas construcfes as relacdes reais entre as
pessoas, que se enfrentam entre si na condicdo de produtores de mercadorias, implicando que a sua légica esta
assentada nas relacdes de troca da sociedade burguesa (REICH, 1984, p. 25-26; KASHIURA JUNIOR; NAVES,
2012, p. 208-209), o0 que j& antecipa 0 que seria posteriormente desenvolvimento na Teoria geral do direito e
marxismo.

108 A este respeito, Pachukanis comenta que mesmo Kelsen reconhecia ser preciso um minimo de efetividade
para que seja reconhecida a “eficacia global” da ordem juridica: “Kelsen, o mais coerente defensor do método
puramente normativo, ndo pdde deixar de reconhecer que era necessario conferir, de uma ou de outra maneira, a
ordem normativa ideal, um elemento de vida real, isto ¢, de conduta humana efetiva” (PACHUKANIS, 1988, p.
48). Iremos nos debrucar sobre questdo da eficacia global da ordem juridica em um capitulo posterior, em que a
concepcdo de direito em Kelsen sera objeto.
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probabilidade o futuro nascimento das relacdes correspondentes” (PACHUKANIS, 1988, p.
48-49), caso uma certa lei seja promulgada pelo poder estatal anteriormente a consolidagéo na
pratica social das relagdes sociais correspondentes. A relacéo juridica (e também o sujeito de
direito) estaria para a norma juridica, assim como o valor estaria para a lei da oferta e da
demanda, isto é, como esséncia estd para a manifestacdo empirica. Logo, esse sistema
normativo coativo, ao contréario do que afirma o formalismo do positivismo juridico, ndo cria
a relacdo juridica, embora viabilize a sua preservacao.

Caso retomemos o debate acerca da anterioridade entre relacdo e norma, e em vez
desta, tomarmos a ordem juridica objetiva’®, isto &, as forcas objetivas reguladoras que
garantem as relag@es juridicas, de igual maneira, temos que a relacdo as precede, porquanto a
ordem juridica ndo cria a relacdo. Conforme ilustra Pachukanis com o recurso do exemplo:
“nao pode afirmar-se que a relacdo entre o credor e o devedor seja criada pelo sistema coativo
de cumprimento de dividas existentes no Estado em questdo. Esta ordem, existente
objetivamente, garante certamente a relacdo, preserva-a mas em nenhum caso a cria”
(PACHUKANIS, 1988, p. 50, grifos do autor). Prova disso, para o autor, esta no fato de as
relacBes terem subsistido mesmo em situacGes historicas onde a atividade reguladora social
exterior e coativa ndo era aperfeicoada, ou mesmo, em casos em que ndo existia esta terceira
forca incumbida de garantir o cumprimento da norma que estabeleceu. A relacdo, assim, ndo é
criada nem pela norma nem pela ordem juridica. Ao contrario do que proclama a teoria
normativista, a relacdo tem como condicdo de existéncia apenas a presenca de sujeitos
portadores de interesses privados e autbnomos.

Nesse sentido, Pachukanis considera que o pensamento l6gico-formal juspositivista,
que prioriza a norma como regra de conduta emanada de uma autoridade, divisando ai a
esséncia do fendmeno juridico, incorre, no seu formalismo, a um empirismo que o leva a
concluir do fato de as relagdes tuteladas pelo Estado serem aquelas mais garantidas, que a
positivacdo de certa conduta é garantia da natureza juridica do seu contetdo. Ou ainda, que
esta na norma juridica a esséncia do direito, desconsiderando o conteudo das relagdes sociais
gue contém em si a esséncia conformadora do direito.

Nesse contexto, afirma Pachukanis:

109 pachukanis argumenta até esse ponto porque, para ele, pode existir atividade social reguladora sem normas:
“E preciso notar aqui que uma atividade social reguladora pode igualmente passar sem normas estabelecidas a
priori. E isso que prova a criagdo jurisprudencial do direito. A sua importancia foi particularmente grande
naqueles periodos que ndo conheceram producdo centralizada de leis. Assim, por exemplo, 0 conceito de uma
norma acabada, dada exteriormente, era totalmente estranha aos tribunais da antiga Germénia” (PACHUKANIS,
1988, p. 50).
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A jurisprudéncia dogmatica concluiu, portanto, que todos os elementos existentes da
relagdo juridica, inclusive, também, o préprio sujeito, sdo gerados pela norma. Na
realidade, a existéncia de uma economia mercantil e monetaria é, naturalmente, a
condicdo fundamental, sem a qual todas estas normas concretas carecem de
qualquer sentido. E unicamente sob esta condicdo 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 relacdo juridica
correspondente € a priori inconcebivel. (PACHUKANIS, 1988, p. 54, grifo nosso).

Neste ponto o problema da precedéncia entre relacdo e norma é colocado por
Pachukanis como um problema de relagdo entre a superestrutura juridica e a superestrutura
politica. Se tomarmos a norma como elemento anterior, é necessaria a pressuposi¢do de uma
estrutura politica que a emita, entdo, a superestrutura juridica seria posterior a superestrutura
politica. Porém, no mesmo caminho das afirmacdes marxianas em A sagrada familia, para
Pachukanis, ¢ a vida civil, o interesse e a necessidade natural dos individuos, enquanto
relagBes de producéo e sua expressao juridica, que constitui o vinculo real entre os membros
atomizados da sociedade burguesa; ndo a vida politica, isto é, o Estado. Logo, “a
superestrutura politica e notadamente a vida politica estatal oficial sdo momentos secundarios
e derivados” (PASUKANIS, 1989, p. 61). Este ponto de vista vai suscitar algumas criticas a
suposta limitagdo da concepcéo pachukaniana de Estado, conforme veremos adiante ™.

A concep¢do de Pachukanis acerca do papel secundario do Estado em conferir
juridicidade as relacdes (e, em ultima instancia, em criar o direito) esta em conformidade com
a afirmacdo de Engels e Kautsky em O socialismo juridico, quando atribuem a origem das

normas aos fatos econdmicos, e ndo ao poder estatal:

Visto que o desenvolvimento pleno do intercambio de mercadorias em escala social
— isto €, por meio da concessdo de incentivos e créditos — engendra complicadas
relagbes contratuais reciprocas e exige regras universalmente vélidas, que so
poderiam ser estabelecidas pela comunidade — normas juridicas estabelecidas pelo
Estado —, imaginou-se que tais normas ndo proviessem dos fatos econdmicos, mas
dos decretos formais do Estado. (ENGELS; KAUTSKY, 2013, p. 18-19).

Assim, Pachukanis critica 0 dogmatismo juridico que impde o intermédio necessario
da norma e do Estado entre as relagdes de producéo e a relagéo juridica, afirmando que da
mesma maneira que € o homem que produz em sociedade o pressuposto e ponto de partida da
teoria econbmica, 0 mesmo deveria ser tomado quanto a teoria geral do direito, enquanto esta
tem por objeto os conceitos juridicos fundamentais. Como as relagcdes econdémicas em seu

movimento real sdo o alicerce da relacdo juridica, aquelas se tornam condicdo para o

19 para se inteirar do debate cf. Redhead (2009), p.81-93, bem como Cerroni (1976), p. 70-74. Em defesa de um
posicionamento contrario, cf. Naves (2009b) e Naves (2008), capitulo 3.
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surgimento desta. E precisamente quando ha o desacordo, o antagonismo de interesses, que
surge a forma juridica. E dizer, é no litigio, no processo judicial, que os sujeitos econdmicos
figuram como partes, e € ai, historicamente, onde o direito comeca (PACHUKANIS, 1988, p.
54). O que leva o autor a afirmar que “o tribunal representa, ainda que na sua forma mais
primitiva, a superestrutura juridica por exceléncia. Pelo processo judicial, 0 momento juridico
Separa-se111 do momento econdmico ¢ surge como momento autonomo” (PACHUKANIS,
1988, p. 54).

Ao ignorar 0 processo historico e assim partir da norma abstrata estatal que se aplica a
uma diversidade de matérias na sociedade, — supostamente lhes conferindo uma natureza
juridica —, a dogmatica juridica despreza a materialidade econdmica, que € precisamente 0
momento fundamental das relaces juridicas de compra e venda, de financiamento etc.; e
considera como determinante para a constituicdo do momento juridico o imperativo advindo
do Estado e destinado aos individuos. Segundo Pachukanis, esta concepg¢do em nada contribui
para o0 estudo tanto da ordem juridica positiva quanto das determinagdes intimas da forma
juridica, e é precisamente contra 0 normativismo, que vé no poder estatal o sustentaculo da
estrutura juridica, que ele se coloca.

Nao ¢ por outro motivo que Kelsen ira reputar a teoria pachukaniana como “uma

doutrina antinormativa”*?

(KELSEN, 1955, p. 89, tradugdo nossa) em seu Teoria comunista
do direito (The communist theory of law). Kelsen considera a norma como a premissa tanto da
relacdo juridica quanto do sujeito de direito, e assim, faz preceder o dever juridico ao direito
subjetivo, ja que este estaria condicionado ao direito objetivo (norma), isto é, a existéncia de
determinada conduta enquanto conteido de um dever previsto pela ordem juridica e cuja
conduta oposta € pressuposto de uma sancdo; da mesma forma, ser sujeito de um poder
juridico significa que certos atos especificos desse individuo, de acordo com sua previsao em
uma ordem juridica, fazem produzir ou aplicar normas juridicas, ou ainda que “determinados
atos deste individuo cooperam na criacao ou aplicacdo de normas juridicas” (KELSEN, 2006,

p. 189). Assim é que para Kelsen, o desnecessério**® conceito de sujeito juridico ‘nasceria’ da

ordem juridica positiva, ou, em Gltima instancia, do Estado.

111 gobre esta passagem do econdémico para o juridico em Pachakunis cf. a parte final do presente topico, mais
especificamente a partir da critica feita por Umberto Cerroni (1976).

12 No original, “an anti-normative doctrine” (KELSEN, 1955, p. 89). Entretanto, a critica de Kelsen a
construcdo teorica de Pachukanis seré assunto de um capitulo posterior.

3 Tal afirmagdo tem como embasamento o seguinte trecho do Teoria Pura do Direito: “Os conceitos
personalisticos ‘sujeito juridico’ e ‘6rgdo juridico’ ndo sdo conceitos necessarios para a descrigéo do Direito. Sdo
simplesmente conceitos auxiliares que, como o conceito de direito reflexo, facilitam a exposi¢do. O seu uso
somente é admissivel quando se tenha consciéncia deste seu carater. Revela-lo é tarefa da Teoria Pura do Direito.
Se também ela se serve destes conceitos, fa-lo no sentido aqui estabelecido” (KELSEN, 2006, p. 189).
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Importa mencionar ainda que, para Hans Kelsen, em linhas gerais, o conceito de
sujeito juridico na teoria tradicional esté estritamente ligado ao conceito de direito subjetivo
como titularidade de um direito, independente do direito objetivo positivo, tendo por fim
“defender a institui¢ao da propriedade privada” (KELSEN, 2006, p. 191). O autor chega a tal
posicionamento ao refutar as teorias tradicionais sobre o direito subjetivo™*. E dizer, aquelas
de matriz jusnaturalista, em que o direito subjetivo é uma entidade que preexiste a ordem
juridica, cabendo ao direito apenas reconhecé-lo.

Se é verdade que o autor russo também destoa das teorias da jurisprudéncia
tradicional, em que a autodeterminagédo figura como fundamento do sujeito de direito, cuja
existéncia é eterna, ndo é menos verdade que sua concepcao de sujeito de direito enquanto
“atomo da teoria juridica” e suas consequéncias diretas se contrapdem a nocao kelseniana. De
fato, Pachukanis, por outra via, reafirma o papel central do sujeito de direito na sua
construcdo teorica, pois ndo héa relacdo juridica sem sujeitos. O sujeito €, pois, o fundamento
da forma juridica, e ndo a propriedade privada, pois esta necessita, antes de tudo, de sujeitos
que a mercantilizem. E nesse sentido que o autor declara que a propriedade s6 se torna o
fundamento da forma juridica “enquanto livre disponibilidade dos bens no mercado”
(PACHUKANIS, 1988, p. 69), quando entdo o sujeito atua como manifestacdo de tal
liberdade.

Neste ponto a questdo do predominio entre norma e relacdo juridica se transmuta na
questdo das relagdes reciprocas entre direito objetivo e direito subjetivo, e, em ultima
instancia, na questdo das relacdes entre direito publico e direito privado.

Desde este ponto de vista, a questdo em Kelsen resulta na supressdo dos dualismos
referidos, conforme é possivel inferir a partir das suas premissas ja expostas. Ao reduzir o
direito subjetivo a norma juridica, o autor procede igualmente a superac¢do do dualismo entre
Estado e direito, pois considera que o Estado como a mera personificacéo da ordem juridica'*

(KELSEN, 2005, p. XXXI). Dessa forma, identifica o Estado ao direito, numa concepgéo

Entretanto, as questdes relativas ao sujeito juridico em Kelsen serdo melhor abordadas em um capitulo posterior,
dedicado ao pensamento juridico do autor referido.

140 ataque se dirigia diretamente a Puchta, para quem o homem é sujeito de direito por ser livre e
autodeterminado, o que para Kelsen se traduzia em notdria contradicdo. As principais teorias tradicionais sobre a
natureza do direito subjetivo sdo a teoria do interesse (fim) de Jhering, a teoria da vontade de Windscheid e a
teoria eclética ou da combinacao de Jellinek.

115 As questdes ora abordadas, sobre o Estado na teoria geral do direito kelseniana, bem como sobre os dualismos
em comento, serdo ainda atacadas de forma mais detida em um capitulo posterior, onde trataremos do
pensamento juridico do autor a fim de melhor explicitar a critica ao positivismo normativista realizada por
Pachukanis.
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monista. Assim, se todo direito subjetivo sé é concebivel como decorrente da ordem positiva,
e esta ordem é de fato o Estado, ndo subsiste a divisdo entre direito publico e direito privado.

A superacdo destes dualismos, no entanto, € para Pachukanis, somente uma aparéncia,
porquanto a nocao de sujeito de direito € novamente reintroduzida, nestas teorias, por vias
artificiosas. Isso acontece porque estes dualismos, tdo caros as teorias juridicas burguesas,
expressam antagonismos reais, e ndo sdo passiveis de serem diluidos por meio de subterflgios
de definicdo (REICH, 1984, p. 27), sob pena de inconsisténcia tedrica. Assim, o direito
subjetivo passa a ser definido por meio do direito objetivo, com base em imperativos e
obrigagdes. Entretanto, ao assim fazé-lo, ndo é possivel apreender o direito subjetivo em sua
real significacdo, em razdo da qual o direito subjetivo se manifesta no proprietario de
mercadoria (PACHUKANIS, 1988, p. 58). Ja que, para Pachukanis, é o direito subjetivo o
elemento primordial, ele corresponde, em ultima analise, a interesses materiais que
independem de regulamentacdo externa da ordem juridica para existir (PACHUKANIS, 1988,
p. 58). Dessa forma, a obrigacdo existe como contraparte da pretensdo juridica individual. Do
ponto de vista da relacdo juridica, a obrigacdo por si ndo € capaz de explicar o conteudo
l6gico do direito™®; este s6 é explicado ao se considerar os dois lados da relagdo, tanto o
portador do direito, quanto aquele que correspondentemente é obrigado por tal direito
(PACHUKANIS, 1988, p. 60).

Portanto, é na relagdo juridica (e no sujeito de direito) onde a forma juridica encontra
seu movimento real e sua estrutura légica. A norma, ao contrario, enquanto comando
imperativo, sequer caracteriza o direito, uma vez que ndo constitui exclusividade do juridico,
existindo igualmente no ambito da moral, da estética etc. Pachukanis considera que o que dota
a norma juridica de carater juridico, ou seja, o que diferencia a ordem normativa juridica das
demais ¢ precisamente a caracteristica de pressupor ‘‘sujeitos privados isolados”
(PACHUKANIS, 1988, p. 61). Ou ainda, “a norma juridica deve a sua especificidade, que a
diferencia da totalidade das demais regras morais, estéticas, utilitarias etc., justamente ao fato
de pressupor uma pessoa munida de direitos fazendo valer, através deles, suas pretensdes”
(PACHUKANIS, 1988, p. 61).

N&o é, portanto, a sancdo socialmente organizada, — como método utilizado pela

ordem juridica coercitiva para obter o cumprimento da conduta esperada atraves da ameaca de

16 pachukanis nos oferece, como exemplo a favor do argumentado, considerar o direito & propriedade como
mera proibicdo contra terceiros: “Se a tentativa para reduzir o direito de propriedade a uma série de proibic6es
dirigidas a terceiras pessoas ndo é mais que um procedimento I6gico, uma construcdo mutilada e deformada, a
representacdo do direito de propriedade burgués como uma obrigacdo social por sua vez ndo passa de mera
hipocrisia” (PACHUKANIS, 1988, p. 59, grifo do autor).
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um ato de coercdo em caso de ndo cumprimento de um mandamento —, 0 que a diferencia das
demais ordens sociais. Desse modo, vé-se que enquanto a san¢do € a caracteristica especifica
da ordem juridica para a teoria kelseniana; para a concepcdo pachukaniana, a especificidade
da ordem da regulacéo juridica reside nos interesses privados contrapostos, isto €, nos sujeitos
de direito autbnomos, portadores de direitos oponiveis a totalidade da sociedade. O que, de
resto, ja era de se esperar como consequéncia de a sua diferenciacdo entre regra técnica e
regra juridica estar fundada na presenca de interesses opostos como caracteristica da ultima.

Assim, para Pachukanis, o cerne do direito deve ser buscado antes nas relacdes sociais
da sociedade onde a mercadoria é a forma dominante (isto é, a sociedade composta por
titulares de interesses privados isolados), que na regulamentacdo autoritaria. De fato, a
equalizacdo do direito com a ordem social autoritaria advém da tendéncia'!’ de se considerar
a regulamentacdo externa como o momento logico central do fenémeno juridico
(PACHUKANIS, 1988, p. 56-61). Contudo, a submissao a uma autoridade normativa**® nada
tem a ver com a forma juridica, tanto menos quanto mais se exclui qualquer referéncia a uma
vontade autbnoma particular (PACHUKANIS, 1988, p. 61-62). E por esse motivo que, para
Pachukanis, a teoria do direito publico é composta por construcdes tedricas artificiais,
enquanto que o direito privado, sobretudo o direito civil, que lida diretamente com a categoria
do direito subjetivo, constitui um sistema mais simples e claro (PACHUKANIS, 1988, p. 63).
Tanto que, no ambito do Estado, os direitos publicos subjetivos sO subsistem enquanto
reflexos do direito subjetivo na organizacéo politica, de outra forma, deixam de ser direito**°
(PACHUKANIS, 1988, p. 63).

Em dltima instancia, o problema das referidas dicotomias no seio da teoria geral do
direito é tomado como reflexo de um Unico fendmeno em Marx, qual seja, aquele da
separacdo entre sociedade civil e Estado politico (PACHUKANIS, 1988, p. 62). Quanto a
dupla dimensdo do direito, isto é, a sua separacao entre direito subjetivo e direito objetivo,
Pachukanis nos informa que se trata, do “problema do homem como individuo burgués
privado ¢ do homem como cidadao do Estado” (PACHUKANIS, 1988, p. 62), em termos

117 segundo o autor, tal tendéncia refletiria o espirito de sua época, onde reinava a politica imperialista e 0s
monopolios capitalistas; e assim complementa: “o capital financeiro d4 muito mais valor a um poder forte e a
disciplina do que ‘aos direitos eternos e intocaveis do homem e do cidadao’” (PACHUKANIS, 1988, p. 61).

18 para exemplificar esta afirmacao, Pachukanis menciona uma ordem militar onde todos estio submetidos a
uma ordem na qual prevalece a vontade do comandante como “Unico principio ativo e auténomo”
(PACHUKANIS, 1988, p. 61); bem como uma suposta ordem jesuita onde se obedece incondicionalmente a
vontade do superior. S&o ordens em que ha a submissdo incondicional a uma autoridade normativa, mas ndo sao
ordens juridicas.

119 para maior esclarecimento sobre este tema, cf. a argumentagdo presente nas paginas 62 e 63 da Teoria geral
do direito e marxismo (1988).
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filosoficos. Analogamente, em uma dimensdo mais concreta, € o mesmo problema da
separacgdo entre direito publico e direito privado. S&o esferas que se interpenetram, ndo sendo
possivel delimitar seus alcances a ndo ser abstratamente.

Estas divisOes, longe de ser o fruto da imaginacdo do pensamento juridico, séo
produtos do processo histérico. As ditas oposicdes séo caracteristicas da forma juridica'®® na
mesma medida em que esta é a caracteristica da sociedade burguesa: a contraposi¢do entre 0s
interesses privados e os interesses gerais destacados daqueles. Nessa contraposicdo, 0S
interesses sociais se revestem da forma dos interesses individuais, isto é, da forma juridica
(PACHUKANIS, 1988, p. 63-64). Por tal motivo, a dogmatica juridica, com seus métodos
I6gico-formais, ndo é capaz nem de explicar, tampouco de dissolver tais contradi¢cdes, uma
vez que a superacdo destas pressupde um tipo de sociabilidade onde nédo haja oposicao entre
interesse privado e interesse geral (PACHUKANIS, 1988, p. 64), e, por consequéncia, onde a
forma juridica e a ideologia juridica estejam superadas.

Esté clara a primazia do direito privado, como o centro de gravidade de todo o direito
em Pachukanis. Na arena do direito publico, o direito visto como fun¢do ou permissdo, sem o
alicerce do interesse privado que Ihe da sentido, ndo é direito, e logo se transforma em
obrigacdo, ja que, para o autor, todo direito publico é simultaneamente obrigacéo
(PACHUKANIS, 1988, p. 65-66). As defini¢cbes do direito publico, que se opde ao direito
privado, logo retornam a este. E as defini¢cbes centrais do direito privado sdo as proprias
defini¢bes fundamentais do direito, que ndo podem ser encontradas partindo-se do conceito de
norma juridica (PACHUKANIS, 1988, p. 65). Partir da norma para elucidar as definicdes
gerais do direito resulta em construcfes imprecisas e meramente formais, que, alids, ndo estdo
a salvo de contradigfes (PACHUKANIS, 1988, p. 65).

Cumpre mencionar que para Kelsen, ao contrario, os dualismos entre direito publico e
direito privado, bem como entre direito subjetivo e direito objetivo, apenas existem por
motivos ideoldgicos, ndo tendo fundamentacdo na realidade juridica'®'. Em verdade, Kelsen
ird rechacar toda a critica empreendida por Pachukanis contra o normativismo, atacando,
inclusive, sua distingcdo entre regra juridica e regra técnica, a prevaléncia da relacdo sobre a
norma, bem como a prevaléncia do direito privado como Unico direito verdadeiro. Porém, a

critica a Pachukanis realizada por Kelsen é um dos objetos do capitulo posterior.

120 No mesmo sentido, cf. “A separacio do direito em direito publico e direito privado caracteriza esta forma
juridica, tanto do ponto de vista l6gico como do ponto de vista historico” (PACHUKANIS, 1988, p. 65).
2L Cf. “[...] esos dualismos y, en particular, el dualismo de derecho pdblico y privado, tienen carécter
puramente ideoldgico y carecen de fundamentacion en la realidade juridica” (KELSEN, 1957, p. 139).
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Na sua tentativa de empreender o estudo da forma juridica como fenémeno objetivo,
Pachukanis acaba por chegar a uma interpretacdo socioldgica do fenémeno juridico e das
categorias gerais que o exprimem, tomando como objeto central da sua ciéncia materialista as
relages sociais, sobretudo aquela que especificamente se reveste da forma juridica. Dai as
criticas necessarias as concepgdes meramente ideoldgicas (no sentido de relativas a formas de
consciéncia) do direito e as concep¢des que tomam a norma como objeto precipuo do direito,
uma vez que sdo incapazes de apreender de maneira exaustiva o fenébmeno juridico como
forma objetiva, considerando sua insercao na totalidade concreta.

Entretanto, a desconsideracdo da norma como forma por exceléncia do direito em
Pachukanis, — visivel quando da diferenciagdo entre norma técnica e norma juridica, por
exemplo —, ndo passa imune a criticas, advindas ndo s6 do normativismo. Como Pachukanis
rejeita a norma juridica como aquilo que da juridicidade as relacdes, € esperado que busque o
carater de juridico de maneira intrinseca nas relacdes que tomam, para o autor, a forma

juridica. Contudo, para alguns autores'??

, Pachukanis ndo explicaria como se da esta
passagem da relacdo econdmica especifica que reflete a forma juridica para a relacéo juridica
que Ihe € o reflexo, uma vez que nao sdo idénticas. Este serd precisamente o ponto de critica a
concepgdo pachukaniana que se apresentara de maneira mais consistente em Kelsen'?®, que,
continuando nesta linha de argumentacdo, ira afirmar que Pachukanis ndo é capaz de
responder 0 que é a forma do direito, sugerindo assim que a sua teoria do direito ndo se
diferencia de uma teoria econémica.

A partir do campo tedrico do marxismo, Cerroni igualmente apontara uma
insuficiéncia na teoria de Pachukanis para explicar essa passagem do econémico ao juridico,
uma vez que este ndo recorre as normas para dotar uma relacdo de carater juridico. Na
verdade, para Cerroni, Pachukanis passa ao largo tanto da questdo das normas juridicas
guanto de todo o sistema do direito publico, o que inclui o préprio Estado politico-juridico.
Dessa maneira, concentra toda a sua teoria no sujeito juridico e na relagdo juridica, e assim,
“as dificuldades sdo apenas afastadas, uma vez que uma relacao ¢ juridica e ndo economica
precisamente por forca de uma qualificagdo normativa” (CERRONI, 1976, p. 72). Logo,
Pachukanis ndo explicitaria de que forma o sujeito econémico se torna sujeito juridico ou uma
relacdo econdmica se torna relacdo juridica etc., precisamente porque para tanto, se faria

preciso uma qualificacdo normativa. Nesse caminho argumentativo, Cerroni expde 0 motivo

122 Neste sentido cf. KELSEN, 1957 ou KELSEN, 1955 e CERRONI, 1976.
123 para conhecer o debate, cf. as paginas 135 e 136 de KELSEN, 1957. Contudo, esta critica sera melhor
esmiucada no capitulo seguinte.
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pelo qual Pachukanis ndo recorreu as normas juridicas: “porque, tendo visto que a relacao
econdémica ndo é constituida pelas normas, ndo viu, no entanto, que ela propria constitui
(postula) a norma juridica” (CERRONI, 1976, p. 73).

Ainda, Norbert Reich, de um ponto de vista materialista, critica a forma “poco
dialéctica” (1984, p. 27) com que Pachukanis contrapde relagdo ¢ norma, o que ficaria visivel
na concepcdo da Gltima apenas como um meio de garantir a relacéo juridica, desprezando a
ambiguidade entre relacdo e norma, inerente ao direito moderno'®*. Steve Redhead (2009, p.
91) em artigo intitulado The discrete charm of bourgeois law: a note on Pachukanis'®,
igualmente, tece criticas a concepcao de Estado em Pachukanis conforme apresentada em sua
obra de 1924, considerando que nesta ocasido o autor deixou a analise do Estado para
segundo plano, ndo chegando a formular de maneira coerente uma teoria materialista do
Estado’?.

Vé-se que as criticas ora expostas se relacionam diretamente com uma interpretacdo da
questdo do Estado em Pachukanis onde aquele € visto fundamentalmente como instrumento
criado pela classe dominante, que serve para garantir os interesses daquela mediante o
comando de suas normas. Assim considerando, Pachukanis chegaria a uma compreensdo que
ndo explica o Estado de direito moderno, ou ainda, ndo explica o processo légico e historico
que possibilita que um Estado apartado, meramente politico, surja em uma sociedade de
mercado atomizada (CERRONI, 1976, p. 70-71). Ainda que sua critica do Estado tenha ido
mais longe que aquelas de Stutchka e Reisner, ao aprofundar-se em reflexdes sobre a
problematica do Estado para além de considera-lo ou como forma puramente ideoldgica ou de
forma voluntarista como mero instrumento da classe dominante, quando, por exemplo, afirma
que “na medida em que a sociedade representa um mercado, a maquina do Estado estabelece-
se, com efeito, como a vontade geral, impessoal, como a autoridade do direito etc”
(PACHUKANIS, 1988, p. 97).

Contudo, Naves (2009b, p. 101), em contestacdo a critica empreendida por Redhead
(2009) no seu artigo ja referido, considera que na Teoria geral do direito e marxismo,
Pachukanis desenvolve a apreensdo do Estado de maneira a percebé-lo como um aparato

plblico que aparece como um poder despersonalizado, acima das classes'®’, e que se

124 Nesse sentido parecem concordar Reich e Cerroni, cf. Reich (1984), p. 27.

125 Oy “O discreto charme do direito burgués: uma nota sobre Pachukanis”, em portugués.

126 Na mesma ocasi&o, Redhead considera que o fato de Pachukanis ter reformulado sua visdo sobre o Estado em
sua autocritica de 1930 é prova da insuficiéncia de sua teoria precedente. Nesse sentido, cf. Readhead (2009), p.
91-92.

127 Conforme alertam Naves e Kashiura Janior (2013, p. 15): “Isto nio implica que o poder politico sob a forma
de Estado tenha efetivamente se colocado ‘acima’ ou ‘fora’ do terreno de luta das classes sociais, mas mostra de
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configura em uma necessidade existente somente na sociedade mercantil-capitalista. Desde
esse ponto de vista, Pachukanis teria alcangado na sua obra principal uma anélise que supera
uma noc¢do marxista reducionista e que contraria as criticas ora expostas. Entretanto, a questéo
do Estado e da sua extingdo, juntamente com a da forma juridica, sera tema da secdo seguinte.

Por fim, importa argumentar aqui que as impressdes de Cerroni e de Reich sobre a
articulacdo entre norma e relacdo em Pachukanis partem de interpretagcdes equivocadas. Ao
afirmar que é a norma juridica que concede o carater juridico a uma relagdo econdmica ou ao
sujeito proprietario de mercadoria, Cerroni retoma, ainda que dentro do campo marxista, a
posicdo normativista, dominante na arena juridica. Assim, deixa de apreender a especificidade
da forma juridica em prol de uma nocdo universalizante de direito, em Gltima instancia, como
ordem coercitiva externa — uma forma a-histdrica e vazia.

Porém, o que Pachukanis aponta é, precisamente, que ndo se faz necessaria a
“subsun¢do” de uma relacdo a norma juridica para que aquela se torne juridica. Na verdade, a
diversidade das relaces sociais pode se apresentar como pertencente ao juridico na medida
em que se revestem da forma juridica, isto é, da forma da relacao entre sujeitos de direito. Isto
é valido mesmo para as relagbes sociais que ndo tém proximidade com a relacdo de troca
mercantil, como, por exemplo, as relacBes privadas sem carater econémico e as relacdes de
direito publico; também estas relacdes se revestem da forma juridica, pois séo relacfes em
cujos polos figuram sujeitos de direito equivalentes (KASHIURA JUNIOR, 2014b, p. 75).
Assim, a relacdo juridica, enquanto expressdo da relacdo de troca mercantil, encontra sua
juridicidade em si mesma*?®. Ainda, conforme afirmam Kashiura JGnior e Naves, “a
incidéncia normativa ndo pode, por si sO, estabelecer a juridicidade de relacdo social
alguma”® (KASHIURA JUNIOR; NAVES, 2012, p. 217); ao contrario, a norma juridica,
posta pelo legislador, esta para a relacdo juridica como um momento secundario, como

expressdo posterior*® de uma relagdo que ja é juridica; como modelo abstraido das relagdes

modo preciso porque o Estado ndo pode manifestar-se diretamente como poder privado de uma determinada
classe social”.

128 Nesse sentido, cf. “Nés constatamos assim que a relacdo juridica é diretamente gerada pelas relacées
materiais de produgdo existentes entre os homens onde quer que se encontre uma camada primaria da
superestrutura juridica. Concluimos dai que n&o é necessario partir do conceito de norma como lei autoritaria
externa para analisar a relacéo juridica em sua forma mais simples. E suficiente fundamentar a analise numa
relagdo juridica ‘cujo contetido é dado pela propria relacdo econdmica’ e, seguidamente, examinar a forma
‘legal’ dessa relagdo juridica como um caso particular.” (PACHUKANIS, 1988, p. 57, grifos nossos).

129 Sobre esta questdo, Kashiura Janior afirma categoricamente: “E a forma subjetiva derivada da troca de
mercadorias que confere juridicidade a uma relagdo social, ndo a incidéncia de uma norma.” (KASHIURA
JUNIOR, 2014b, p. 75).

130 De fato, como afirma Pachukanis, a norma esta para a relacéo juridica como resultado da deducao de relacdes
sociais ja existentes ou como previsao do nascimento de relages que Ihe correspondam. Contudo, alerta o autor:
"Se certas relagdes foram efetivamente constituidas, isso significa que nasceu um direito correspondente; porém,
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sociais baseadas no modelo fundamental das relagdes de troca de mercadorias. Ainda sobre o
carater posterior da norma afirma Kashiura Junior (2009a, p. 72):

Ela [norma juridica] se manifesta e opera efeitos tdo-somente quando a circulacdo de
mercadorias esta dada — e, como ndo poderia deixar de ser, ela se torna a figura
central do pensamento juridico apenas quando a mercadoria e, consequentemente, o
sujeito de direito, j& venceram todos os obstaculos e se tornaram as formas
socialmente dominantes da ordem burguesa.

Com efeito, a condicdo prévia fundamental da relacdo juridica reside no

estabelecimento da divisdo social do trabalho®

e 0 consequentemente surgimento de sujeitos
econdmicos que realizam o ato de troca. E dizer, a relacdo juridica e estes fatos que
constituem sua condi¢do ndo tém origem nos imperativos do Estado, ainda que a questéo da
mediacdo concreta das relacdes juridicas seja um assunto concernente ao poder estatal e suas
normas (PACHUKANIS, 2009, p. 148).

Pachukanis nos oferece varias reflexdes neste sentido, isto é, do carater posterior da
norma juridica (e do Estado) em sua articulagdo com a relacdo juridica. Isto acontece, por
exemplo, quando afirma que o conceito de lei esta adstrito a um estagio de desenvolvimento
em que os momentos fundamentais da forma juridica ja estdo realizados (uma vez que a
separacdo entre esfera publica e civil ja estd consolidada), por isso ndo € preciso partir do
conceito de lei para chegar-se as definicdes fundamentais do direito (PACHUKANIS, 1988,
p. 12); bem como quando aponta o erro na nogdo de que o sujeito juridico e a relacdo juridica
ndo existem sem a norma juridica, se utilizando para tanto da analogia com a economia
politica, ao colocar esta nogdo equivocada em pé de igualdade com aquela outra nogdo
equivocada que considera que o valor ndo existe sem a lei da oferta e da procura, 0 que
significa tomar por primario o que ndo passa de manifestacdo empirica (PACHUKANIS,

1988, p. 51).

se uma lei ou um decreto foram apenas promulgados sem que na préatica tivesse surgido qualquer relacéo
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 negacdo da vontade de classe como fator de evolugdo ou na
reniincia & intervencdo consciente enquanto evolui o desenvolvimento social ou ainda no"economismo", no
fatalismo e em outras coisas abominaveis.” (PACHUKANIS, 1988, p. 49).

131 A divisdo social do trabalho — afirma Marx — “é a condigdo de existéncia da produgio de mercadorias”
(MARX, 2006, p. 24). A troca tem como pressuposto a divisdo social do trabalho (MARX, 2011, p. 75). Como a
divisdo social do trabalho pressupde a propriedade dos meios de producdo dividida entre muitos produtores de
mercadorias independentes entre si (MARX, 2015, p. 429), ¢é através das relacdes de troca que os produtos de
trabalhos privados autdnomos e independentes se relacionam como mercadorias (MARX, 2006, p. 24). Assim, é
na esfera da circulagdo mercantil, através da mediacdo de um equivalente geral, que o trabalho realiza seu
aspecto social, pois na esfera da producdo, executada entre unidades autbnomas e independentes, o trabalho
afirma seu carater privado.
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Essas intuicbes e suas implicagcbes subjacentes nos parecem suficientes para
vislumbrar o desenvolvimento de uma aproximagéo dialética da norma juridica, tendo por fio
condutor o processo pelo qual Pachukanis partiu do sujeito de direito para explicar,
dialeticamente, categorias mais complexas, notadamente a relacdo juridica e o Estado
(KASHIURA JUNIOR; NAVES, 2012, p. 217). Ainda que no seja de todo possivel afastar a
acusacao vagamente formulada por Reich, que reputou como “pouco dialética” a andlise da
relacdo entre relacdo juridica e norma em Pachukanis. Em parte isto se explica pelo que expde
0 autor no prefacio da sua obra de 1924, quando elucida que esta ndo deve ser lida como um

manual, sendo antes um ensaio para fins de esclarecimento pessoal:

De onde a abstracdo e a forma concisa e mesmo assim apenas esbogo de exposi¢éo;
de onde também o seu aspecto unilateral que se deve inevitavelmente & concentracao
da atencdo sobre determinados aspectos do problema que se revelam essenciais.
Todas estas particularidades demonstram que este livro ndo pode de modo algum
servir de manual. (PACHUKANIS, 1988, p. 7)

Trata-se, portanto, de uma obra incompleta. Contudo, este esfor¢o iniciado por
Pachukanis, de apreender o direito como totalidade concreta, ja oferece diversos
apontamentos sobre continuidades da reproducdo dialética das categorias juridicas na teoria.
Nesse contexto, é possivel retomar a explicitacdo dialética das categorias juridicas
fundamentais a partir do ponto até o qual Pachukanis nos legou, isto é, o Estado, e a partir dai
continuar o desdobramento até a norma juridica e além dela. Isto é precisamente o que propde

Kashiura Junior:

E possivel propor que do Estado se avance para a forma completamente
desenvolvida da norma juridica, desta para o direito como conjunto de normas e dai
por diante, de modo a dar conta do fenémeno juridico tal como se apresenta em toda
a sua complexidade na sociedade capitalista avancada (KASHIURA JUNIOR,
2009a, p. 75).

Assim, a densidade tedrica da obra de Pachukanis — juntamente com a propria obra de
Marx e Engels —, com seus profundos nexos causais e vinculos nem sempre explicitados,
provéem diversas intui¢des profundas que servem como chave para propor esta continuidade

da apreenséo do direito, em toda a sua complexidade moderna, como totalidade concreta.

2.2 Estado, sociedade de transicao e extin¢do da forma juridica

Apos a andlise da relacdo juridica em Pachukanis, é possivel ter presente que assim

como a norma nao € aquilo que dota certa relacdo social de juridicidade, tampouco o Estado
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constitui uma condicdo sine qua non do direito. Assim, a explicitacdo da forma juridica ndo
pode comecar pelo Estado; ao contrério, o Estado somente pode ser explicado a partir das
mediac6es do sujeito de direito e da relacdo juridica (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 72). De
fato, o Estado surge apenas em um estagio posterior, quando a relacdo de troca ja € um

fendmeno generalizado. Assim, Pachukanis afirma que

[...] quando nos apresentam a relacdo juridica como uma relacdo 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 imperfeito), e nunca o ponto de partida e a condi¢do da relagdo
juridica. O prdprio estado de paz, que ao pensamento juridico abstrato parece ser
continuo e uniforme, de modo algum existia, como tal, nos primordios do
desenvolvimento do direito. (PACHUKANIS, 1988, p. 91)

Esta afirmagdo confirma o carater posterior do Estado e do direito como ordem
normativa j& comentado anteriormente. Com efeito, o Estado ndo é condi¢cdo da relacdo
juridica e assim, ndo é condicdo da forma juridica. A relacdo de troca de mercadorias, em um
periodo inicial, ndo depende da existéncia do Estado em seu papel de manutencdo da ordem
social. Somente com a universaliza¢do da circulacdo de mercadorias, quando a troca se torna
um fendmeno regular e generalizado, é que se faz preciso um 6rgdo que preserve a ordem.
Originalmente, o descumprimento do acordo firmado entre as vontades dos proprietarios de
mercadorias se da apenas de forma acidental, o que leva Pachukanis a afirmar que a relacdo
juridica ndo requer, por sua propria natureza, um Estado como fiador da paz (PACHUKANIS,
1988, p. 90). E somente quando a generalidade das relagbes sociais toma a forma da relacio
de troca entre as livres vontades de proprietarios abstratos que se faz necessaria a manutencao
da ordem um poder localizado, a0 menos em sua aparéncia, externamente e acima de tais
relages. Este poder autbnomo, que surge como uma terceira parte, personifica as garantias
que os proprietarios de mercadorias ddo uns aos outros, e ao fazé-lo, se eleva ao posto de
guardido das regras das relacbes mercantis. Em outras palavras, a evolucdo das relacbes do
comeércio exige meios de garantir a propriedade e a seguranca, 0 que requer a atuacdo dos
tribunais, da policia etc., isto €, instituicdes que compdem o aparelho estatal.

Neste estagio de desenvolvimento econémico impera a liberdade, enquanto condicéo
para a circulacdo de mercadorias, uma vez que as trocas se realizam pela livre vontade dos

sujeitos de direito, sem que atue qualquer autoridade coatora®’. Assim, a dominacdo ou

132 Cf. “Para o mercado, os proprietarios de mercadorias que participam na troca significam o fato primario,
enquanto a ordem autoritaria é qualquer coisa de derivado, de secundario, qualquer coisa que se soma do exterior
aos proprietarios de mercadorias existentes.” (PACHUKANIS, 1988, p. 98).
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subordinagdo de um homem a outro ndo mais se d& de maneira direta, ndo sendo permitido
aos homens o uso direto da violéncia. Todas as coisas passam a ser negociadas por meio da
troca voluntaria de mercadorias, e neste passo, todas as coisas — inclusive a forca de trabalho
humana — tomam a forma de mercadoria, como produto do trabalho humano. Ao contrario do
escravo que se encontra em uma relagéo de total subordinacdo com seu senhor, o trabalhador
assalariado, como j& visto, é livre para vender sua forca de trabalho no mercado para quem a
queira comprar. Assim, a exploracdo capitalista se da por meio da circulacdo de mercadorias,
ou seja, por meio do direito e do Estado®, de maneira diversa da exploracdo nas relacdes
patriarcais e feudais, que prescindia de qualquer intermedia¢do juridica. Portanto, neste
estagio em que a troca é a forma universal das relagdes sociais, 0 uso da violéncia desaparece
da esfera do mercado para se concentrar somente na esfera pablica, onde unicamente o Estado
tem a prerrogativa de exercé-la. Assim, a violéncia é identificada com o poder politico e 0
Estado surge como expressao do bem comum, cuja funcéo € fazer valer os acordos firmados
voluntariamente e, por consequéncia, viabilizar a reprodugdo do modo de producgéo
capitalista.

O poder nas relacdes patriarcais e feudais era caracterizado por um elemento teolégico
e nao pelo elemento juridico: o poder somente passa a ser interpretado juridicamente com o
desenvolvimento do comércio e da economia monetaria (PACHUKANIS, 1988, p. 92).
Desenvolvendo esta afirmag¢do, Pachukanis conclui que “apenas tais formas econdmicas criam
a oposicdo entre a vida publica e a vida privada que, com o tempo, reveste um carater ‘eterno’
e ‘natural’ e que constitui o fundamento de toda a teoria juridica do poder” (PACHUKANIS,
1988, p. 92). Isto &, é apenas com o desenvolvimento do comércio e da economia monetéria

que o Estado surge em sua acep¢do moderna*®*, o que se d4 no momento em que se estabelece

133 Nesse sentido, cf. “A medida que a relacdo de exploracdo se realiza formalmente como relagdo entre dois
proprietarios de mercadorias "'independentes” e "iguais" dos quais um, o proletéario, vende a sua forca de
trabalho, e outro, o capitalista, a compra, o poder politico de classe pode revestir-se da forma de um poder
publico” (PACHUKANIS, 1988, p. 96).

1340 Estado moderno em sua forma mais desenvolvida surge com a separagdo entre Estado e sociedade civil,
embora tenham existido outras formas de autoridade politica organizada ao longo da histéria. Assim, as formas
precedentes de organizacdo do poder politico fazem parte da pré-histéria do Estado, ndo da sua histdria
(KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 73). O mesmo se da com o direito: as formas menos desenvolvidas da forma
juridica, anteriores ao seu desenvolvimento e complexificagdo méaximos que se da no auge da sociedade
burguesa, igualmente, fazem parte da pré-histéria do direito. Aqui se faz importante mencionar um
desenvolvimento recente dos estudos de Marcio Bilharinho Naves acerca do debate entre direito e marxismo. Em
A questdo do direito em Marx, Naves afirma que o direito em Marx (e em Pachukanis) é “a forma da
equivaléncia subjetiva autbnoma” (NAVES, 2014, p. 87, grifo do autor), o que somente é possivel como
resultado do processo de subsuncéo real do trabalho ao capital, que traz o estabelecimento de fato do modo de
producdo especificamente capitalista. Assim, diante deste entendimento, ndo se pode falar em formas juridicas
pré-burguesas. Para acompanhar este debate cf. NAVES, 2014, p. 86-89, bem como as p. 68-80 do mesmo livro,
sobre a impossibilidade de um direito romano, uma vez que a “equivaléncia subjetiva real” so se realiza
objetivamente nas condi¢des ensejadas pelo modo de producéo especificamente capitalista.
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135

a cisdo entre esfera publica e esfera privada™> — em outras palavras, a divisdo entre Estado e

sociedade civil, caracteristica da sociedade burguesa. Nesse sentido, afirma Pachukanis:

O dominio de fato assume um pronunciado carater de direito pablico desde que, ao
lado e independentemente dele, surgem relagcdes que estdo ligadas ao ato de troca,
isto é, relacBes privadas por exceléncia. Na medida em que a autoridade aparece
como o fiador destas relacdes, impde-se como autoridade social, um poder publico,
que representa o interesse impessoal da ordem. (PACHUKANIS, 1988, p. 92-93)

Assim, com a separacdo entre o publico e o privado, o Estado ascende como
autoridade publica, enquanto representacdo do interesse impessoal da ordem, ou ainda, do
bem comum. Esta representacdo do Estado é absolutamente adequada a dominacdo de classe
na sociedade burguesa, que ndo pode se dar, como vimos, de maneira direta. E nesse sentido
gue o dominio de fato se reveste de um carater publico e impessoal. Dessa maneira, 0 Estado
nédo aparece como porta-voz dos interesses de nenhuma das classes, mas antes como portador
de uma vontade geral localizada acima e a parte dos interesses classistas. Nesse contexto, 0
Estado moderno burgués se apresenta como incumbido de manter a ordem publica e a
observancia das normas juridicas que produz; e neste exercicio, faz com que a coercéo estatal
apareca como realizagdo de uma vontade impessoal e abstrata € ndo como um ato de
dominacdo de uma classe por outra (NAVES, 2008, p. 80).

Com efeito, Pachukanis esclarece que a coagdo, enquanto imposicdo fundada na
violéncia de um individuo sobre outro individuo, se contrap8e as premissas que fundamentam
as relacOes de troca entre proprietarios, onde € a vontade autbnoma dos sujeitos que realiza o
processo do valor (PACHUKANIS, 1988, p. 98). E por este motivo que a coa¢do ndo pode se
dar na esfera privada, na relacdo entre proprietarios, uma vez que isto significaria a
subordinacdo de um sujeito de direito a outro. Assim, a coa¢do Se apresenta de maneira
velada, como proveniente de uma pessoa abstrata e coletiva, cuja vontade expressa o interesse
comum de todos aqueles que tomam parte nas relacBes juridicas; e jamais o interesse
individual. Nesse sentido, € no @mbito publico que a coagéo se da. O poder estatal é expresso
como poder do direito, como a simples execu¢do de uma norma objetiva e abstrata; ocultando,
na realidade, tratar-se da expressdao do poder de um homem contra outro (PACHUKANIS,
1988, p. 98).

135 pachukanis recorre em dois momentos distintos (No seu Teoria geral do direito e marxismo, & p. 12 da edigdo
da Académica, bem como no texto A teoria marxista do direito e a construcao do socialismo, a p. 148) a citagdo
de um trecho de Sobre a questdo judaica para ilustrar a sua concepgdo ao tratar da questdo do Estado: “A
constituicdo do Estado politico e a dissolugdo da sociedade burguesa nos individuos independentes — cuja
relagdo é baseada no direito, assim como a relagdo do homem que vivia no estamento e na guilda era baseada no
privilégio — se efetiva em um s6 e mesmo ato.” (MARX, 2010, p. 53, grifos do autor).
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Desse modo, todo conflito de classe fica restrito a esfera privada, onde os interesses
particulares se manifestam; em oposicdo a esfera publica, onde reina o interesse geral, de
sorte que, justamente por ser a expressdao de interesses impessoais € nao de interesses
privados, toda manifestacdo de classe resta excluida da esfera estatal pela ideologia
juridica™®. Nesse contexto, sendo o Estado o ambito da politica (dos interesses gerais) e a
sociedade civil o &mbito dos interesses particulares das relagdes mercantis, os individuos
somente podem atuar no ambito publico na medida em que se despem das suas circunstancias
concretas, isto €, da sua condicao de classe, ja que tal condigdo ndo pode ser reconhecida pelo
Estado (NAVES, 2008, p. 82). Ao contrario, no ambito politico, todos os homens integram
um mesmo estatuto: aquele de cidaddo. A pertenca a uma comunidade politica engendra o
reconhecimento de uma igualdade basica entre os homens, o que sé pode se dar com a
desconsideracdo das desigualdades econdmicas entre eles. E nesse sentido que Marshall
(2007, p. 22, tradugdo nossa), tratando da cidadania, afirma ser esta “o arquiteto de uma

»137 " enquanto propulsora de uma igualdade formal que

desigualdade social legitimada
invisibiliza as desigualdades de classe.

Esta representacdo do individuo como cidaddo corresponde a representacdo do
individuo como sujeito de direito, portador das determinac6es da liberdade, da igualdade e da
propriedade. Como o Estado somente reconhece o individuo na condi¢do de cidadao, isto é,
desprovido da sua condicédo de classe, os interesses contrarios provenientes da sociedade civil
irdo se expressar na esfera estatal sob a forma de interesse geral. Isto porque, por estarem
circunscritos a esfera estatal, tém necessariamente de negar esta determinacdo especifica
(NAVES, 2008, p. 83). Sobre este movimento de passagem da sociedade civil para o Estado
que vincula, por meio da ideologia juridica, estas duas esferas, Naves (2008, p. 83-84)
comenta que “tudo se passa, portanto, como se o Estado, anulando as classes, anulasse com
isso a propria contradi¢do, se erigindo em lugar da ndo contradi¢do, onde se realiza o ‘bem
comum’”.

Entretanto, trata-se de uma contradi¢do insoltvel, que ndo é capaz de ser resolvida
pelo poder estatal. A superacdo da contradi¢cdo entre as classes pressupde a superacdo da
prépria sociabilidade capitalista e de suas formas inerentes, dentre as quais o Estado. Tal

superagdo soO vird com um novo modo de organizar a producédo: aquele baseado na existéncia

136 Conforme esclarece Naves (2008, p. 85): “[...] o terreno da politica € reservado a manifestacao dos cidadios
na esfera do Estado, ao passo que a classe operaria como tal ‘pertence’ a esfera da sociedade civil, e, portanto,
ndo pode intervir politicamente na condicéo de classe”.

137 No original: “[...] la sociedad actual acepta aun esa compactibilidad [entre igualdade formal e as
desigualdades de classe], hasta el punto de que la propia ciudadania se ha convertido, en ciertos aspectos, en el
arquitecto de una desigualdad social legitimada.” (MARSHALL, 2007, p. 21-22).
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de produtores iguais trabalhando de maneira associada™*®. Nesse sentido, a representacéo do
Estado em Pachukanis estd de acordo com aquela de Engels que, apds analise histérica da

forma estatal, afirma:

O Estado ndo é pois, de modo algum, um poder que se impds a sociedade de fora
para dentro; tampouco é "a realidade da ideia moral”, nem "a imagem e a realidade
da raz&o", como afirma Hegel. E antes um produto da sociedade, quando esta chega
a um determinado grau de desenvolvimento; é a confissdo de que essa sociedade se
enredou numa irremediavel contradicdo com ela préopria e estd dividida por
antagonismos irreconcilidveis que ndo consegue conjurar. Mas para que €sses
antagonismos, essas classes com interesses econdmicos colidentes ndo se devorem e
ndo consumam a sociedade numa luta estéril, faz-se necessario um poder colocado
aparentemente por cima da sociedade, chamado a amortecer o choque e Este poder,
nascido da sociedade, mas posto acima dela se distanciando cada vez mais, é o

Estado. (ENGELS, 1984, p. 191) =°

O Estado surge, de forma paralela a esfera do mercado, em uma sociedade que
organiza seu modo de producado e de circulacdo de uma maneira tal que pressupde a divisao

social do trabalho e a propriedade privada*®®. O Estado é entéo o produto desta sociedade,

138 Cf “A sociedade, reorganizando de uma forma nova a producdo, na base de uma associagdo livre de
produtores iguais, mandara toda a maquina do Estado para o lugar que Ihe hd de corresponder: o museu de
antiguidades, ao lado da roca de fiar ¢ do machado de bronze” (ENGELS, 1984, p. 196).

3% Embora Pachukanis critique esta passagem da obra de Engels, bem como outra passagem seguinte onde se
diz, em linhas gerais, que o poder do Estado deve cair nas méos da classe mais forte, que através dele se tornaria
classe politicamente dominante (cf. nota 141, onde consta a citacdo deste trecho de Engels). Para Pachukanis,
Engels ndo foi claro, pois essas duas citacfes em conjunto “deixa supor que o poder de Estado ndo nasce como
uma forca de classe, mas como algo situado acima das classes, que salva a sociedade da segregagdo e que s6 se
torna objeto de usurpacdo apos um golpe” (PASUKANIS, 1989, p. 114). Em seguida, Pachukanis afirma que
sequer Engels concordaria com esta interpretagéo de suas palavras, pois ela ndo condiz com a realidade histérica
e contradiz o fato de que o Estado € produto da classe dominante; porém continua com a acusacgao de que se trata
de uma passagem pouco clara. Outro ponto obscuro, para Pachukanis, é em seguida atacado: a afirmacéo
engelsiana de que o Estado surge para que 0s antagonismos de classe ndo consumam a sociedade € entendida por
Pachukanis como a afirmacdo de que o Estado s6 surge porque ndo é possivel que uma classe obtenha vitdria
decisiva sobre outra. Dessa premissa Pachukanis conclui que ou o Estado de fato seria o causador de equilibrio e
seria de fato um poder localizado acima das classes, 0 que, nas palavras de Pachukanis, “ndo podemos admitir”
(PASUKANIS, 1989, p. 114); ou Estado é produto da vitdria decisiva de uma classes, e assim se tornaria
desnecessario. Acreditamos, contudo, que essa controvérsia surge de uma interpretacdo equivocada desse trecho
da obra de Engels: na realidade, Engels ndo quer dizer, naquela passagem, que o Estado surge para apaziguar as
classes ou de outra forma a sociedade se aniquilaria. O que Engels diz é que o Estado é produto de uma
sociedade que se encontra cindida em classes de maneira irremediavel. Portanto, ao fim e ao cabo, a concepgédo
de Estado em Pachukanis é condizente com a de Engels, que coloca o Estado como drgdo apenas aparentemente
acima das classes e que tampouco considera o Estado como um aparato de conciliacdo de classes. Na verdade,
conforme ja aventado, a citagdo de Engels significa que o Estado é a expressdo da contradi¢do irremediavel das
classes, ndo um conciliador das classes, e que apenas de forma aparente se coloca acima delas, como um poder
de classe que se apresenta como poder publico impessoal, conforme a interpretacdo apresentada por Lenin
(1988) em O Estado e a revolucao, que pode ser vista adiante . Para acompanhar esta discussdo em Pachukanis
cf. ap. 114 e sequintes da edi¢do da Renovar de 1989 ou a p. 94 e seguintes da edicdo da Académica de 1988.

140 Em uma tal sociedade o trabalho privado individual s6 se depara com seu caréter social nas relacdes de troca,
0 que ja pressupde a existéncia de um equivalente geral etc., é nesse sentido que Pachukanis afirma que nesta
sociedade ja existe a divisdo entre esferas publica e privada e assim a possibilidade de surgimento de um poder
politico que se opde ao poder puramente econdmico: “Numa sociedade onde existe dinheiro, e onde, por
conseguinte, o trabalho privado individual s se torna trabalho social pela mediagdo de um equivalente geral,
encontram-se ja estabelecidas as condigdes de uma forma juridica com as suas oposi¢des entre o subjetivo e o
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emergindo em certo estagio histérico como manifestacdo do carater inconciliavel da
contradicdo de classes, e que apenas de forma aparente se coloca como um poder acima da
sociedade. Conforme aponta Lenin (1988, p. 226), o trecho retirado da obra de Engels nédo
quer dizer que o Estado seja, de modo algum, um aparelho de conciliacdo entre as classes.
Antes, significa que o Estado somente péde surgir porque a conciliagcdo entre as classes é
impossivel. Assim, recorrendo a Marx e Engels, Lenin (1988, p. 226) afirma ser o Estado um
aparato de opressdo legitima*** de uma classe por outra através da moderag&o do conflito de
classes. Para Lenin (1988, p. 226) esta moderacdo ndo significa conciliacdo, mas antes a
retirada as classes oprimidas de certos meios de luta contra os opressores'*?, na medida em
que despolitiza a luta de classes.

Como visto, a dominacdo que se da através do Estado moderno representativo produz
a equalizacdo politica dos individuos tornados cidad&os. E precisamente através do voto, da
participacdo equitativa na esfera politica, que se da a ligagdo que enseja a passagem da
sociedade civil ao Estado. Este processo de participacdo nas decisbes da esfera politica
engendra, nas palavras de Naves (2008, p. 84), uma “circulacdo de vontades politicas”. Como
estas vontades advindas dos cidadaos estdo todas equiparadas e esterilizadas de determinacdes
provenientes da sociedade civil, é possivel afirmar, nessa linha de argumentagdo, que o
processo de representacdo juridica do Estado se assemelha ao processo de realizacdo do valor
de troca que se da na esfera da circulacdo, palco da atuacdo do sujeito de direito (NAVES,

2008, p. 84). E dizer, a ideologia do sujeito de direito é analoga & ideologia do cidadao.

objetivo. E, pois, somente numa tal sociedade que se abre a possibilidade de o poder politico se opor ao poder
puramente econdémico, 0 qual se revela, o0 mais distintamente, sob a forma do poder do dinheiro. Ao mesmo
tempo a forma da lei torna-se igualmente possivel” (PACHUKANIS, 1988, p. 11-12).

141 Cf “Como o Estado nasceu da necessidade de conter o antagonismo das classes, ¢ como, a0 mesmo tempo,
nasceu em meio ao conflito delas, é, por regra geral, o Estado da classe mais poderosa, da classe
economicamente dominante, classe que, por intermédio dele, se converte também em classe politicamente
dominante e adquire novos meios para a repressdo e exploracdo da classe oprimida. [...] o0 moderno Estado
representativo € o instrumento de que se serve o capital para explorar o trabalho assalariado.” (ENGELS,
1984, p. 193-194, grifos nossos).

142 Nesse trecho Naves (2008, p. 85) exemplifica uma das formas pelas quais a atuacio do Estado retira da classe
trabalhadora todo o seu potencial de luta: “A operagdo que o direito promove, transformando o homem em
cidaddo, torna os trabalhadores desprovidos de sua condicdo de membros de uma classe, impossibilitando-os
como classe de perceber e de lutar por seus interesses estratégicos — a destruicdo do Estado burgués e a
revolucionarizacdo das relaces de producdo capitalistas — tornando-os prisioneiros da ideologia juridica e da
politica de classe burguesa, fazendo com que reproduzam as formas politicas de sua propria dominagdo”. E nesse
sentido que se da a afirmacéo de Lenin quando deixa claro que a ordem que o Estado estabelece é a opressao de
uma classe por outra classe, e que quando o Estado “modera o conflito”, ele o faz retirando das classes oprimidas
certos meios de luta. Lenin (1988, p. 226-227) se coloca veementemente contra certa interpretagdo deturpadora
do marxismo feita por idedlogos burgueses (a quem Lenin também chama de “pequeno-burgueses” e “filisteus™)
gue consideram que Engels, na passagem citada acima, coloca o Estado como 6rgdo conciliador das classes e
assim defendem a democracia burguesa.
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Fica claro que é a partir do terreno do mercado que se pode desvelar o surgimento das
formas politicas burguesas e assim compreender o Estado™**. Conforme visto, a dominacéo de
fato s6 toma a forma de um poder publico despersonalizado na medida em que surge,
paralelamente e independente dele, a esfera de circulacdo de mercadorias. Nao é por outro
motivo que Pachukanis ird afirmar que é justamente no papel de fiador da circulagdo que o

Estado encontrara sua maxima expressao juridica:

A autoridade como fiador da troca mercantil em contrapartida, ndo s6 pode
exprimir-se na linguagem do direito, mas revelar-se ela prdpria, também, como
direito e somente como direito, ou seja, confundir-se totalmente com a norma
abstrata objetiva. (PACHUKANIS, 1988, p. 93)

E nesse papel que o Estado encontra o substrato material que lhe fornece sentido
juridico, e, portanto, é capaz de se expressar juridicamente. Em sentido contrario, o Estado
quando incumbido de outros papéis, como, por exemplo, a tarefa de travar guerras externas ou
a organizacdo do dominio de classe, ndo pode ser compreendido juridicamente, pois nesta
arena impera a razao de Estado (PACHUKANIS, 1988, p. 93), isto €, o Estado atua por meio
de forcas extra-juridicas***. Por este motivo, o autor acredita ser inadequada uma teoria
juridica do Estado que o apreenda em suas multiplas fungdes, a ndo ser que o faga ndo como
uma descricdo fiel de todos os seus aspectos, mas apenas como reproducdo deformada da

realidade. Igualmente, importa notar que a dominacdo de classe excede a esfera estatal*®,

143 E por este caminho que Pachukanis ir4 responder a questéo que ele préprio coloca sobre por qué o Estado
surge como forma de um dominio estatal oficial, como um poder publico impessoal separado da sociedade: “por
que é que o dominio da classe ndo se mantém naquilo que é, a saber, a subordinacdo de uma parte da populagdo
a outra? Por que é que ele reveste a forma de um dominio estatal oficial ou, o que significa 0 mesmo, por que é
que o aparelho de coagdo estatal ndo se impde como aparelho privado da classe dominante, por que é que ele se
separa desta Ultima e reveste a forma de um aparelho de poder publico impessoal, deslocado da sociedade?”
(PACHUKANIS, 1988, p. 93). Este estimulante questionamento de Pachukanis é ponto de partida de toda uma
concepgdo tedrica conhecida como teoria derivacionista do Estado. Esta teoria, na trilha da teoria pachukaniana,
deriva a forma do Estado da prdpria natureza da producdo mercantil capitalista. Holloway e Picciotto (1978, p.
2) informam que este debate teve seu inicio na Alemanha, no final da década de 1960, dentro dos circulos
marxistas, como “derivagdo do Estado” (Staatsableitung), em um contexto de renascimento do interesse de
construgdo de uma teoria materialista do Estado a partir das categorias desenvolvidas por Marx. De maneira
geral, esta teoria deriva a forma do Estado das relagdes de produgdo capitalistas como o ponto de partida para a
constru¢cdo de uma teoria materialista do Estado e do seu desenvolvimento na sociedade burguesa
(HOLLOWAY; PICCIOTTO, 1978, p. 2). Este é o ponto de confluéncia das teorias ditas derivacionistas. Para
conhecer melhor o debate derivacionista cf. HOLLOWAY; PICCIOTTO, 1978, onde h4, dentre outros textos
sobre o tema, um ensaio de autoria de Joachim Hirsch, um dos mais proeminentes teéricos da derivacdo do
Estado. No Brasil, Alysson Mascaro, autor de Estado e forma politica, também aprofunda este debate.

1% Nesse sentido, cf. “Ao concentrar a atengdo na onipoténcia do Estado na esfera da criagdo e sustentacdo da
forma juridica (as leis gerais obrigatorias, a forca da decisdo judicial, a firme execucdo das sentencas, etc.), 0s
juristas positivistas, consciente ou inconscientemente, dissimulam a forca extra-judicial, extra-juridica e extra-
legal do Estado, que se orienta para a defesa da dominagéo de classe por todos 0s meios estranhos a qualquer
forma juridica.” (PACHUKANIS, 2009, p. 148).

145 Cf. “O dominio de classe, seja na sua forma organizada ou inorganizada, tem um dmbito bem mais extenso do
gue o setor que se pode designar como sendo a esfera oficial do dominio do poder de Estado. O dominio da
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existindo também em formas mais diretas e imediatas (que ndo tém expresséo juridica oficial)
que esta forma de dominacdo mediata que se mostra como poder oficial do Estado, como
poder destacado da sociedade (PACHUKANIS, 1988, p. 93). Assim, tanto a dominacgéo de
classe perpassa mas excede a esfera estatal, como a atuacdo estatal perpassa mas excede a
apreensao juridica.

Apo0s esta breve andlise das determinacfes histéricas do Estado, tornou-se possivel
apreender de onde advém o carater secundario e posterior do Estado com respeito a relacdo
juridica e a propria forma juridica. Retomando a citacdo pachukaniana acima, é preciso
afirmar que o Estado somente pdde ser, no decurso do seu desenvolvimento historico,
primeiramente aproximado e posteriormente totalmente identificado com a norma juridica
objetiva porque a forma do direito ja existia (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 73). E somente
guando o Estado e o direito passam a ser formas plenamente desenvolvidas e tornadas
autdbnomas que se da a identificacdo do Estado e do direito, pela qual o Estado ¢ fonte de todo
direito e somente se expressa pela linguagem juridica (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 74).

E ap0s este estagio que o pensamento juridico passa a identificar o direito na norma e
ndo na relacdo, isto &, que o direito passa a ser visto como sistema normativo resguardado por
um poder organizado. O foco € entdo retirado da vontade livre para a seguranga (KASHIURA
JUNIOR, 2009a, p. 74). Para 0 pensamento burgués, que vé na producio mercantil a condicéo
natural e eterna de toda a sociedade (PACHUKANIS, 1988, p. 98), tanto o Estado visto
simplesmente como autoridade politica organizada, quanto o direito visto simplesmente como
sistema normativo garantido pelo Estado, aparecem como aspectos pertencentes a todas as
sociedades.

As teorias juridicas do Estado tradicionais passam alheias ao fundamento real da
organizacdo do Estado e as lutas entre forcas politicas que a condicionam. O Estado tomado
como poder politico autbnomo, a partir do ponto de vista juridico, ndo permite evidenciar 0s
interesses privados e de classe que atuam sob o manto estatal. Kelsen também ir criticar as
teorias tradicionais do direito e do Estado, mas por outro motivo: Kelsen considera que a
separagdo entre direito e Estado tem uma funcdo meramente ideoldgica, que é a legitimacgéo

do Estado pelo direito. Negando também este dualismo, o autor irad identificar a forma do

burguesia exprime-se tanto na dependéncia do governo frente aos bancos e 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 unido a classe dominante. Todos estes inumeraveis fatos ndo tém qualquer
espécie de expressao juridica oficial, muito embora no seu significado coincidam completamente com os fatos
gue tenham bastante expressdo juridica oficial, tais como, por exemplo, a subordinagdo dos mesmos operarios as
leis do Estado burgués, as ordens e decretos dos seus organismos, aos julgamentos dos seus tribunais etc. Ao
lado do dominio de classe, direto e imediato, nasce um dominio mediato, refletido sob a forma do poder do
Estado oficial enquanto poder particular, separado da sociedade.” (PACHUKANIS, 1988, p. 93-94).
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Estado a forma do direito, considerando que o Estado s é cientificamente apreendido, isto €,
de maneira isenta de elementos ideoldgicos, se for considerado como ordem juridica. Iremos
desenvolver estas afirmacdes de maneira mais aprofundada no préximo capitulo. Para o
momento é oportuno mencionar a critica que Pachukanis lanca a concepcdo de Estado em
Kelsen: Pachukanis afirma que ao considerar o Estado como ordem normativa Kelsen retira
do Estado toda a sua materialidade e o coloca no nivel do puro pensamento. Concluindo, de
forma irénica, que “tal imaterialidade do objeto da teoria juridica do direito publico deve, com
certeza, escandalizar os juristas praticos” (PACHUKANIS, 1988, p. 101). Afinal, o Estado,
mesmo apreendido sob lentes puramente juridicas, esta ligado a uma realidade bastante
concreta: a estrutura estatal, com seus 6rgdos e seus servidores publicos (PACHUKANIS,
1988, p. 102).

Retomando a concepcao de Estado em Pachukanis, fica claro que direito e Estado sdo
coisas distintas: o Estado s6 surge em um estadgio em que a forma juridica j& esta bastante
desenvolvida e em que hé a separagdo ente esferas publica e privada. Neste estagio se torna
possivel a ideia comum de identificacdo do direito a lei, com o Estado ocupando o posto de
criador de todo o direito. Fica igualmente claro que a forma do Estado, assim como a forma
juridica, sdo fenbmenos intrinsecamente capitalistas — formas sociais necessarias a reproducao
das relacGes capitalistas. Desse modo, o Estado é, estruturalmente, um aparelho de poder de
classe. Assim, a emancipacdo da classe oprimida s6 seria possivel por meio da revolucéao
proletaria, que levaria a destruicdo do Estado burgués e do direito que este protege (LENINE,
1988, p. 227; PACHUKANIS, 2009, p. 144). O principio marxista da extincdo do direito era
um problema persistente no contexto pés-Revolucdo de 1917, contexto no qual Pachukanis
formulava sua critica marxista do direito.

Passaremos a algumas consideracdes acerca da extincdo da forma juridica em
Pachukanis, tendo em vista a importancia desta questdo para esclarecer a relacdo entre a
forma do direito e a forma mercantil. Como afirma Naves (2008, p. 87), € a partir da maneira
como Pachukanis relaciona a forma juridica e o socialismo que a sua analise do direito
adquire um sentido acabado, teorica e politicamente. Trata-se, contudo, de uma formulagéo
complexa da relacédo entre direito e socialismo, que tomou lugar ndo apenas no seu livro de
1924, como em artigos subsequentes escritos entre 1925 e 1930 (NAVES, 2008, p. 88); de
forma que excede o propdsito do presente trabalho examinar esta questdo de maneira

pormenorizada®*®.

146 para um estudo expressivo da relagdo entre socialismo e forma juridica em Pachukanis remetemos ao capitulo
4 do livro Marxismo e direito: um estudo sobre Pachukanis, de autoria de Naves (2008).
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Como ja comentado, Pachukanis se opunha a formulagéo de um direito “socialista” ou
“proletario”, como um direito que surgiria em uma sociedade de transi¢do, sendo este um dos
principais pontos de divergéncia com a teoria de Stutchka. De fato, para Stutchka a época de
transicdo se caracterizava por uma forma de Estado especifica e também por um ordenamento
social especifico, um direito de transi¢cdo, ao qual denominou direito proletario ou soviético
(STUCKA, 1988, p. 38). Para Pachukanis, ao contrario, a construcdo de um direito proletario
se mostrava uma atitude conservadora (NAVES, 2008, p. 100), que ao desconsiderar 0s
condicionamentos histéricos da forma juridica, tenderia a chancelar a sua eternizacdo. Nesse
sentido, Pachukanis segue as consideragdes de Marx e Engels sobre a extin¢do do direito e do
Estado; sobretudo as anotagdes marxianas sobre o direito e o Estado no periodo de transi¢éo

para 0 comunismo que constam na Critica ao programa de Gotha:

A transicdo para o comunismo evoluido néo se apresenta, segundo Marx, como uma
passagem para novas formas juridicas mas como um aniquilamento da forma
juridica enquanto tal, como uma libertagdo em face desta heranga da época burguesa
destinada a sobreviver a prépria burguesia. (PACHUKANIS, 1988, p. 28)

Isto €, ndo bastava substituir as categorias do direito burgués por novas categorias

147 14 que uma mera superacdo verbal das formas burguesas em nada alteraria as

“proletarias
condi¢cdes materiais de existéncia que estdo na base da persisténcia da forma juridica no
periodo de transicdo. E nesse sentido que estd a afirmacdo pachukaniana, para quem a
superacdo do direito burgués significa a superacao do direito como um todo (PACHUKANIS,
1988, p. 27). Como a transi¢do socialista somente pode se dar com o aniquilamento gradual
das formas burguesas, dentre as quais a forma juridica — pois esta esta incondicionalmente
vinculada as formas da economia mercantil —, ndo faz sentido, teoricamente ou politicamente,
a construcdo de um direito socialista. Contudo, este aniquilamento da forma juridica também
ndo se opera de maneira imediata, conforme veremos.

A transicdo socialista é um esforco coletivo e complexo em prol da gradual unifica¢do
entre 0s meios de producao e a classe operaria, com vistas a extin¢do das formas mercantis, ja
que esta separacdo entre meios de producdo e trabalhador direto define o surgimento da

relacdo de capital (NAVES, 2014, p. 95; NAVES, 2008, p. 87). Assim, no periodo de

147 Nesse sentido, cf. “O aniquilamento de certas categorias (precisamente de certas categorias e ndo de tais ou
quais prescri¢des) do direito burgués, em nenhum caso significa a sua substituicdo pelas novas categorias do
direito proletario. Da mesma forma como o aniquilamento das categorias do valor, do capital, do lucro etc., no
periodo de transigdo para o socialismo evoluido, ndo significa o aparecimento de novas categorias proletarias do
valor, do capital etc.” (PACHUKANIS, 1988, p. 26-27).
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transicdo almeja-se a atenuacdo (com vistas a extincdo na fase superior da sociedade
comunista) das formas mercantis capitalistas, que sd&o o fundamento real da existéncia do
direito. Dessa maneira, 0 recrudescimento das relacbes juridicas e da ideologia juridica
significa um entrave a transicdo ao socialismo, na medida em que implica a consolidacédo das
relagcOes de producdo capitalistas. Entretanto, ndo se nega ao direito um papel importante na
fase de transicdo, ja4 que o “processo de revolucionarizagdo das relagdes de produgdo”
(NAVES, 2014, p. 97) € um processo lento e complexo, de maneira que o direito tem,
provisoriamente, um papel nas reivindicacdes de classe pés-revolugdo™.

E nesse sentido que Pachukanis afirma, com base na Critica ao programa de Gotha,
que o periodo de transicdo permanece, temporariamente, sob o “horizonte limitado do direito
burgués™'*® (PACHUKANIS, 1988, p. 27). De fato, inicialmente, a luta contra a forma
juridica pode se dar pela reducdo da sua esfera de atuacdo. Preparando as condigdes para que
em um segundo momento, com o fim da realizacdo do processo do valor, e assim o fim da
circulagdo mercantil, chegue-se igualmente ao fim da forma juridica (NAVES, 2014, p. 97).

Este horizonte limitado do direito burgués ao qual alude Pachukanis diz respeito a
manutencdo do principio da equivaléncia™® na sociedade de transicdo. Isto é, a manutengéo da
ideia de que a mesma quantidade de trabalho dada a sociedade pelo trabalhador deveré ser a
ele restituida sob outra forma (MARX, 2012, p. 33). Para Marx, esta forma de distribuicdo
proporcional ao trabalho despendido conduz-se ainda pelo mesmo principio que rege a troca
de mercadorias, ja4 que a troca se da entre mercadorias equivalentes, isto €, com 0 mesmo
valor de troca. Enquanto houver um “padrdo igual de medida” (MARX, 2012, p. 32), que
nesse caso € o tempo de trabalho, este “igual direito” continuard adstrito a forma juridica e
serd, portanto, direito burgués, ainda que se trate de um “direito burgués sem burguesia”

(PACHUKANIS, 2009, p. 144). Como as desigualdades individuais ndo sdo levadas em

%8 Em toda a sua obra Marx nunca defendeu a possibilidade de construgdo de um direito socialista na fase de
transi¢do (NAVES, 2008, p. 90; ENGELS; KAUTSKY, 2012, p. 34). Contudo, em uma sociedade pés-revolugdo
a luta da classe operaria pode tomar a forma de reivindicagdes juridicas: “Isso naturalmente ndo significa que os
socialistas renunciem a propor determinadas reivindicag@es juridicas. E impossivel que um partido socialista
ativo ndo as tenha, como qualquer partido politico em geral. As reivindicagdes resultantes dos interesses comuns
de uma classe sé podem ser realizadas quando essa classe conquista o poder politico e suas reivindicagdes
alcancam validade universal sob a forma de leis. Toda classe em luta precisa, pois, formular suas reivindicacdes
em um programa, sob a forma de reivindicagdes juridicas.” (ENGELS; KAUTSKY, 2012, p. 37). Como elucida
Naves (2013, p. 15, grifo do autor): “Toda a complexidade da questdo reside em que a classe operaria deve
apresentar demandas juridicas ao mesmo tempo que deve recusar o campo juridico”.

% Com essa expressao Pachukanis faz uma referéncia a expressio marxiana usada em Critica ao programa de
Gotha, que na edic¢do que utilizamos esta traduzida como “estreito horizonte juridico burgués” (MARX, 2012, p.
33).

150 Nas tradugdes da editora Renovar e da editora Académica esta expressio esta traduzida como “principio da
distribui¢ao”, como pode ser conferido a p. 26 e a p. 27, respectivamente. Preferimos, contudo, a expresséo
conforme trazida por Naves (2008, p. 90), por expressar melhor o sentido pretendido.
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consideracdo na aplicacdo do padréo igual de medida, trata-se ainda, conforme afirma Marx,

151

de um direito da desigualdade, como o é todo direito™". Assim, afirma Pachukanis:

Enquanto a relacdo entre os produtores individuais e a sociedade continuar
mantendo a forma de troca de equivalentes, esta relagdo mantera igualmente a forma
do direito, uma vez que "pela sua natureza, o direito s6 pode consistir no emprego de
uma mesma unidade de medida. Porém, como ndo se leva em consideragdo a

desigualdade natural das aptid@es individuais, o direito "¢, pois, no seu contetdo,

um direito baseado na desigualdade, como todo o direito". (PACHUKANIS, 1988,
p. 27-28)

Pachukanis recorre a citacbes de Marx na Critica ao programa de Gotha para
enfatizar, no trecho acima, que a forma juridica persistird em uma sociedade em que haja uma
relacdo de equivaléncia entre trabalho despendido e remuneracdo respectiva, desde que essa
relacdo de equivaléncia se dé de forma minimamente semelhante ao processo do valor. Assim,
mesmo em uma sociedade pos-revolucdo, ndo mais cindida em classes, a forma da relacao de
equivaléncia perdurarad por certo periodo, e com ela, a forma do direito e do poder publico
estatal*? 153
superacdo da forma da relagdo de equivaléncia®>* (PACHUKANIS, 1988, p. 28).

Este ndo era o caso na sociedade soviética pos-revolucdo, pois apesar da tomada do

. A superacéo do direito, bem como do Estado™*, somente ser possivel com a total

Estado pela classe operaria, as relacdes mercantis persistiam. Pachukanis relata que o0s

vinculos entre as unidades econémicas continuavam se dando pela troca mercantil, que nédo

131 Cf. “Esse igual direito é direito desigual para trabalho desigual. Ele ndo reconhece nenhuma distingdo de
classe, pois cada individuo é apenas trabalhador tanto quanto o outro; mas reconhece tacitamente a desigualdade
dos talentos individuais como privilégios naturais e, por conseguinte, a desigual capacidade dos trabalhadores.
Segundo seu conteldo, portanto, ele €, como todo direito, um direito da desigualdade.” (MARX, 2012, p. 32,
grifo nosso).

152 pachukanis comenta que embora Marx ndo mencione na Critica ao programa de Gotha a necessidade do
Estado para garantir o cumprimento do “igual direito” que permanece na sociedade de transi¢do, recorrendo a
Lenin, Pachukanis afirma que o Estado burgués se faz necessario j& que o direito burgués necessita de um
aparelho coercitivo para impor suas normas. Assim, na transicdo, tanto o direito quanto o Estado persistirdo por
algum tempo. (PACHUKANIS, 1988, p. 28).

153 Do fato de a superacéo do Estado vir conjuntamente com a superagdo do direito, Kelsen conclui, em sua
critica a Pachukanis, que isto s6 se explica se se considerar o Estado como ordem juridica especifica, isto é,
como direito. Cf. “S6lo la circunstancia de que el Estado es un orden juridico especifico, es decir, relativamente
centralizado, explica el hecho — de otro modo inexplicable — de que segln la doctrina de Marx y Engels el
Estado comienza a existir y desaparece junto com su ‘derecho’ (KELSEN, 1957, p. 140). Contudo, esta critica
sequer considera o fato de que na teoria pachukaniana o Estado s6 aparece em um momento posterior, quando a
forma juridica ja esta bem desenvolvida.

1 Com essa afirmacdo Pachukanis tenta sumarizar a seguinte passagem de Marx em Critica ao programa de
Gotha, onde este evidencia as condic8es para a superacdo das formas burguesas e a chegada da fase superior do
comunismo: ‘“Numa fase superior da sociedade comunista, quando tiver sido eliminada a subordinacéo
escravizadora dos individuos a divisdo do trabalho e, com ela, a oposicédo entre trabalho intelectual e manual;
quando o trabalho tiver deixado de ser mero meio de vida e tiver se tornado a primeira necessidade vital; quando,
juntamente com o desenvolvimento multifacetado dos individuos, suas forcas produtivas também tiverem
crescido e todas as fontes da riqueza coletiva jorrarem em abundancia, apenas entdo o estreito horizonte juridico
burgués podera ser plenamente superado e a sociedade podera escrever em sua bandeira: ‘De cada um segundo
suas capacidades, a cada um segundo suas necessidades!”” (MARX, 2012, p. 33).
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foram substituidas integralmente e imediatamente pela planificacdo econémica. Nesse
sentido, o autor considera que a conquista do poder politico por meio da revolugdo proletéaria
ndo implica a imediata supressdo das relacbes mercantis, uma vez que o principio do
planejamento econémico ndo pode ser aplicado plenamente (NAVES, 2008, p. 91). Assim, a
forma juridica perduraria enquanto a economia ndo estivesse totalmente planificada. E nesse
sentido que Naves (2008, p. 91) afirma que para Pachukanis o socialismo significa o total
planejamento econdmico, com a superagdo gradual da contradicé@o entre relagdes mercantis e
planejamento. Isto se daria somente quando as relacdes entre as empresas estatais estiverem
ligadas ndo mais por contratos, mas por uma forma de conexo técnica e racional'*®, nfo
fetichizada. Assim, o processo do desaparecimento da forma juridica se da de maneira
gradual, e este processo corresponde ao gradual desaparecimento das formas mercantis.
Contudo, ja no periodo de transicdo a forma juridica apenas existe de maneira limitada, trata-
se de um direito diferente daquele direito que existe na sociedade burguesa, ja que a sua
existéncia temporéaria tem a funcdo de esgotar a propria forma juridica (PACHUKANIS,
1988, p. 89). E nesse sentido que Pachukanis afirma que os proletarios devem explorar, de
acordo com seus interesses de classe, as formas remanescentes advindas da sociedade
burguesa com o fim de esgotéa-las. Contudo, ele adverte que, para tanto, o proletariado deve
ter presente, de maneira esclarecida e livre de qualquer “véu ideologico”, o condicionamento
historico de tais formas (PACHUKANIS, 1998, p. 112).

De fato, trata-se de um “direito burgués nao genuino” (PACHUKANIS, 2009, p. 144),
conforme esclarece o autor no seu ensaio A teoria marxista do direito e a construcdo do
socialismo. Nesta ocasido, em resposta a Stutchka, ele afirma que jamais concebeu o periodo
de transicdo e a extin¢do da forma juridica como uma passagem imediata do direito burgués
para a ndo existéncia do direito. Na verdade, o direito burgués que remanesce durante o
periodo de transicdo ndo é o mesmo direito burgués que tem seu auge no capitalismo, isto €, a
forma juridica que serve de mediacdo para o processo de exploracdo do trabalho. Ao
contrario, trata-se de um direito burgués ndo genuino, semelhante aquele que Marx descreve

na Critica ao programa de Gotha'®. Ou seja, um direito proveniente de um processo

155 Esta conexdo técnica e racional se daria por meio de uma direcio técnico-administrativa: “A isto corresponde
0 método das diretivas imediatas, isto €, das determinacfes técnicas sob a forma de programas, de planos de
produgdo e de distribuigdo etc.” (PACHUKANIS, 1988, p. 87).

156 pachukanis considera que o direito soviético a época que escrevia consistia em um estagio inferior ao
desenvolvimento do direito burgués ndo genuino que Marx descreve na Critica ao programa de Gotha. Cf. a p.
144 de PACHUKANIS, 2009. Em sentido semelhante esté a afirmac&o de que na mesma obra, “Marx pressupde
um sistema social no qual os meios de producdo pertencem a toda a sociedade e onde os produtores ndo trocam
0s seus produtos, ele supde, por conseguinte, um nivel de desenvolvimento superior ao da ‘Nova economia
politica’ na qual vivemos atualmente.” (PACHUKANIS, 1988, p. 27).
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revolucionario, cuja “funcionalidade de classe” (PACHUKANIS, 2009, p. 144) ¢ diferente™’
e mesmo oposta a do direito burgués genuino.

Assim, Pachukanis conclui, em defesa de que sua concep¢do de extin¢do da forma
juridica ndo se trata de uma passagem do direito burgués genuino para a ndo existéncia do
direito, que somente o direito burgués ndo genuino pode ser extinto. A Unica forma de
aniquilacdo do direito burgués de fato, aquele protegido pelo Estado burgués, é através da
revolucdo proletaria (PACHUKANIS, 2009, p. 144). Neste ponto, a concepg¢do pachukaniana
se alinha aquela de Lenin quando este afirma, com base em Engels, que apenas a revolucéo
proletaria é capaz de suprimir o Estado burgués (LENINE, 1988, p. 234). De forma que
somente se pode extinguir o Estado proletario, aquele decorrente da revolucdo socialista, que
se constitui com a tomada da posse e consequente socializagdo dos meios de produgdo™®.

Este direito burgués ndo genuino que paira no periodo de transicdo ndo pode ser
considerado como o desenvolvimento de um direito proletario ou socialista. Pachukanis
explica que o periodo de transicdo ndo configura uma formacdo socioeconémica especifica,
isto €, ndo se caracteriza por relacfes de producao especificas, ja que ao lado dos elementos
socialistas, as relacbes mercantis ainda perduravam no periodo soviético pds-revolucédo
proletaria. Naves (2008, p. 99) mostra que por este motivo Pachukanis afirmava que ndo se
poderia desenvolver para este periodo um sistema completo de direito, ja que as relacdes
sociais estavam em constante transformacdo e a criacdo de um direito soviético poderia se
mostrar uma tendéncia que retardaria o socialismo.

Assim, embora o direito da fase de transicdo soviética mantivesse a forma juridica, —
isto é, a forma do direito burgués —, tratava-se de um direito burgués ndo genuino, porquanto
tinha natureza de um direito transitério, que serviria ao Estado proletario na constru¢do do
socialismo e que tenderia a desaparecer (e ndo a se transformar em direito socialista) tdo logo
estivessem superadas as condicGes que constituem o fundamento real da forma juridica,
dentre as quais a divisdo social do trabalho, com a distin¢do entre trabalho manual e trabalho
intelectual, a oposicdo entre interesses publicos e privados, dentre outras condi¢des que

subjazem as relacOes de producdo capitalistas.

17 para Naves (2008, p. 98-99) a distincdo feita por Pachukanis significa que este se baseia em dois
pressupostos: “o de que a sociedade soviética ndo é uma sociedade fundada na exploracéo da forga de trabalho,
portanto ndo é uma sociedade capitalista, e 0 de que o Estado soviético é um Estado operario, que aplica e
garante o direito visando a defesa dos interesses dos trabalhadores e o aprofundamento do socialismo.”

158 Esta distincdo se reveste de importancia pois Lenin e Engels se contrapunham tanto aos anarquistas para
guem o Estado era simplesmente abolido e também se colocavam contra os que defendem a extingdo do Estado
burgués, como uma mudanga gradual sem rompimentos, ja que o Estado burgués pode apenas suprimido por
meio da revolugdo. Esta distingdo também teve um papel importante para a polémica entre Lenin e Kautsky.
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Como visto, a transformacao social que se opera no periodo de transi¢do socialista ndo
é determinada por medidas de cunho juridico. Apenas a transformacdo da base material da
sociabilidade capitalista, com a reapropriacdo das condi¢cfes objetivas e subjetivas de trabalho
pela classe trabalhadora e 0 rompimento com as condi¢des de reproducdo da exploracéo da
forca de trabalho e do processo incessante da valorizagcdo do valor, é capaz de trilhar o
caminho para uma sociedade pOs-capitalista. A sociedade comunista significa o
desaparecimento da forma juridica nas relacdes humanas, de sorte que também o sujeito e
qualquer relacdo de equivaléncia estardo extintos (NAVES, 2014, p. 100). Qualquer medida
juridica, por sua prépria natureza, é ineficaz para operar transformacgdes nas relacdes de
producdo capitalistas. Os atos juridicos de expropriagdo ou nacionalizacdo da propriedade
nada podem contra a exploracdo da classe trabalhadora (NAVES, 2005, p. 59). Somente a luta
de classe operéria, travada fora da arena juridica, é capaz de transformar radicalmente as
relagBes sociais existentes. Uma luta demarcada somente dentro da ideologia juridica, por
meio de reivindicagcbes de direitos, tem como consequéncia direta o fortalecimento da
concepcao juridica de mundo (ENGELS; KAUTSKY, 2013, p. 19), que, para Engels, € a

concepcao burguesa de mundo por exceléncia.
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3 ATEORIA PURA DO DIREITO DE KELSEN E A CRITICA A PACHUKANIS

E certo que a concepgdo kelseniana de direito é muito mais amplamente conhecida que
aquela de Pachukanis. Embora tal afirmacgéo ndo suscite maiores desconfiancas, o lugar que a
teoria pura do direito de Hans Kelsen ocupa nos contetdos curriculares das faculdades de
direito, bem como a miriade de traduces™ de sua vasta obra atestam este fato. E possivel
afirmar que a teoria e o discurso juridico comuns, sobretudo nos paises de civil law, remetem
expressivamente as contribuicdes das filosofias kantiana e neokantianas'®’, encontrando uma
de suas mais contumazes manifestagdes nas recorréncias positivistas e analiticas a Kelsen
(MASCARO, 2002, p. 49; p. 127-128). Este ¢ um dos motivos pelos quais a exposi¢do da
concepcdao de direito em Kelsen sera feita de forma menos detida, enfatizando
preferencialmente aquelas questdes centrais ao debate com a critica de Pachukanis e 0s
conceitos basilares da teoria pura do direito.

Assim, ndo € objetivo deste trabalho a anélise exaustiva da obra kelseniana, seja pela

multiplicidade de temas®®

(ainda que atinentes ao direito) sobre 0s quais escreveu, seja pela
extensdo da sua obra, que somava mais de quatrocentos titulos originais em meados da década
de 1980 (LOSANO, 1985, p. 56), e mais de seis centenas de textos, levando em conta as
traducdes (LOSANO, 1985, p. 56; LOSANO, 2003, p. VIII). A anélise ora empreendida toma
como fonte a sua obra maior, Teoria pura do direito (Reine Rechtslehre), que representa a

sintese'® dos seus trabalhos sobre o direito, iniciados em 1911 com Problemas fundamentais

159 para efeitos comparativos, a obra capital de Pachukanis conta apenas com duas traduces no Brasil, uma da
Editora Renovar, de 1989, e outra da Editora Académica, de 1988, que ndo chegaram a ser reeditadas.
Atualmente, duas novas traducGes da Teoria geral do direito e marxismo estdo em curso, uma pelo Editorial
Boitempo, outra pela editora Sundermann, ambas diretamente do russo. Por outro lado, apenas uma das
traducdes para o portugués brasileiro (a da editora Martins Fontes) da obra principal de Hans Kelsen — Teoria
pura do direito —, estava na sua 82 edi¢do no ano de 2009. Outro indicativo menos singelo é a existéncia do
Instituto Hans Kelsen, fundado em 1971, com sede em Viena, cujo principal objetivo é documentar a teoria pura
do direito e sua repercussao ao redor do mundo, bem como fomentar seu desenvolvimento.

160 Cf. “Nos paises de civil law, principalmente, e no Brasil, em particular, as idéias de Kant sempre foram a
principal forma de justificacao filosofica ou de construcdo de sistemas de direito ao mesmo tempo liberais e ora
conservadores, ora meramente legalistas. Muito disso se deve a pobre filosofia de arremedos que sempre foi
caracteristica dos juristas, mas muito ainda deve respeito ao fato de que Kant, de todos os filésofos modernos, foi
o que melhor construiu um sistema de filosofia e de jusfilosofia” (MASCARO, 2002, p. 49).

1% No livro Hans Kelsen: Leben und Werk, Rudolf Aladar Métall (1976, p. 108), discipulo e renomado bidgrafo
de Kelsen, classifica sua obra a partir dos seguintes temas abordados: teoria geral do direito/teoria pura do
direito; exposicdo e critica de fendémenos juridico-positivos (direito constitucional, direito internacional);
filosofia do direito (doutrina da justica, doutrina do direito natural); sociologia (retribuicdo e causalidade,
crencas animicas); teoria politica (democracia, socialismo e bolchevismo); critica da ideologia.

12 Rudolf Aladar Métall (1976, p. 110-111) relata uma profusio de textos escritos desde a primeira década do
século XX em que os temas centrais da teoria pura, que viriam a ser sintetizados na primeira edicdo da Teoria
pura do direito em 1934, ja estavam sendo desenvolvidos, a exemplo da dicotomia entre direito publico e direito
privado, a unidade entre Estado e direito, a diferenca entre sistema normativo estatico e dinamico etc. Losano
(1985, p.55) afirma que a teoria pura do direito de Kelsen foi construida e refinada ao longo de toda a sua vida,



93

da teoria do direito publico™®

(Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der
Lehre vom Rechtssatze), apresentado como tese de livre-docéncia. Nesta obra inaugural,
Kelsen ja lanca as bases da teoria pura do direito como uma teoria do direito positivo, no
entanto, a revisdo dos fundamentos metodoldgicos de sua teoria foi uma tarefa permanente. E
nesse sentido que Mario Losano (1985, p.55) reputa a teoria pura kelseniana como “0Opus
perpetuum™*®. E verdade que escritos posteriores, sobretudo a Teoria geral das normas
(Allgemeine Theorie der Normen), publicada postumamente, em 1979, modificou o sentido da
teoria pura em alguns aspectos até entdo julgados definitivos dentro desta teoria. Um dos
principais deles diz respeito a relacdo entre direito e logica, ja que nesta obra postuma ha a
consolidacdo’® do novo posicionamento de Kelsen sobre a ndo aplicabilidade de principios

l6gicos ao direito®®; outro aspecto importante é a mudanca de consideragdo quanto & natureza

167

da norma fundamental, que passa de hipétese a ficcao'®’, no sentido da filosofia do como se*®®

de Hans Vaihinger. Contudo, a intencdo inicial de construir uma teoria do direito positivo

como um projeto que perdurou entre 1911 e 1973, ano em que o autor faleceu. Paulson (2013, p. 27), por outro
lado, esclarece que Kelsen encerrou suas pesquisas em 1971, ndo tendo realizado qualquer produgdo cientifica
nos 18 meses que precederam a sua morte.

163 Embora o titulo original contenha uma espécie de complementagio, podendo ser traduzido como “Problemas
fundamentais da teoria do direito publico, desenvolvidos a partir da teoria da norma juridica”, preferimos a
versdo mais curta por ter sido a obra assim intitulada em algumas linguas para as quais foi traduzidas, a exemplo
da traducdo mexicana (Problemas capitales de la teoria juridica del Estado) de 1987, da Editora Porrua, bem
como da traducéo italiana (Problemi fondamentali della dottrina del diritto pubblico) de 1997, da Edizioni
Scientifiche Italiane.

184 | osano (1985, p.55) assim o faz para se referir tanto ao seu caréter de constante movimento interno, quanto a
sua suposta perenidade enquanto teoria que vem sendo desenvolvida e enriquecida mesmo apds a morte do seu
criador.

165 Teoria geral das normas é o resultado final dos novos estudos que Kelsen vinha desenvolvendo entre 1962 e
1968 sobre as imbricacBes entre direito e l6gica. Constituem fragmentos anteriores desse novo posicionamento
0s seguintes titulos: Derogation (1962); Law and logic (1965); Recht und Logik (1965); Recht,
Rechtwissenschaft und Logik (1966); Nochmals: Recht und Logik (1967) e Zur Frage des Praktischen
Syllogismus (1968).

168 Este novo posicionamento fez com que a teoria de Kelsen fosse denominada de irracionalismo juridico por
Ota Weinberger e de uma teoria ndo cognoscitivista do direito por Kalinowski (LOSANO, 1985, p. 68). A partir
de Recht und Logik (1965), Kelsen considera, ap6s seus debates com Ulrich Klug, que as normas sdo se aplicam
nem o principio I6gico da ndo contradicdo, nem as regras de inferéncia logica: a logica sé seria aplicavel as
proposicdes juridicas, ndo as normas juridicas. As normas, enquanto atos de vontade (e ndo de pensamento), ndo
sdo passiveis de tratamento logico. Tal posicionamento leva ao extremo a cisdo entre ser e dever-se (LOSANO,
1985, p. 68). Se se considera que o conhecimento racional esta ligado a légica, entdo a teoria tardia de Kelsen
passa a ser incognoscivel ja que irracionalista.

187 «A norma fundamental de uma ordem juridica ou moral positivas — como evidente do que precedeu — nio é
positiva, mas meramente pensada, e isto significa uma norma ficticia, ndo o sentido de um real ato de vontade,
mas sim de um ato meramente pensado. Como tal ela é uma pura ou “verdadeira” ficgdo no sentido da
vaihingeriana Filosofia do Como-se, que é caracterizada pelo fato de que ela ndo somente contradiz a realidade,
como também é contraditoria em si mesma. [...] Segundo Vaihinger, uma ficcdo é um recurso do pensamento, do
qual se serve se ndo se pode alcancar o fim do pensamento com o material existente [...].” (KELSEN, 1986, p.
328-329).

168 Expressa no seu livro Die Philosophie des Als Ob (1911). Esta obra fui publicada no Brasil sob o titulo A
filosofia do como se: sistema das ficcOes teoricas, praticas e religiosas da humanidade, na base de um
positivismo idealista, pela editora Argos da Unochapecd, em 2011.
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embasada na pureza metodoldgica, — isto é, uma metodologia propria distinta do método
sociologico e livre da doutrina do direito natural —, se manteve constante ao longo de sua vida.
A despeito da perpétua mudanca que marca a teoria do direito kelseniana, iremos

169

tomar por objeto de andlise a segunda edicdo alemad da Teoria pura do direito™", que é

considerada sua expressdo classica. Esta obra surge em 1934, a partir de uma revisdo de um

170 de 1933, com o objetivo de trazer um apanhado da teoria de Kelsen a outros paises.

ensaio
Posteriormente, em 1953, é editada uma versdo francesa que ja mostrava novos
desenvolvimentos da teoria pura. Em 1960 € entdo lancada uma nova edicdo alemad com
modificacBes substanciais'’’, embora seu “nucleo essencial” permaneca inalterado'’?,
conforme o proprio Kelsen (2006, p. XVII) o afirma no preféacio a segunda edi¢do. Ha ainda
uma edicdo posterior da Teoria pura do direito, publicada na Italia em 1966, que ja deixa para
trés o logicismo” da verséo classica, trazendo alguns novos posicionamentos que seriam
posteriormente plenamente desenvolvimentos na Teoria geral das normas.

Embora néo exista unanimidade acerca da periodizacdo'™ da teoria do direito de Hans

Kelsen, o intervalo que compreende a fase classica de sua obra é comumente delimitado entre

169 Conforme jé esclarecido na nota 12, a teoria da interpretacio que Kelsen oferece no capitulo VIII da Teoria
pura do direito, ainda que seja de grande importancia dentro da sua teoria, ndo sera aqui diretamente abordada.
170 Este ensaio ¢ intitulado Methode und Grundbegriff der Reinen Rechtslehre. Em uma traducéo livre para o
portugués: Método e conceitos fundamentais da teoria pura do direito.

! Houve ainda a adicdo de um apéndice sobre a questdo da justica ao final da segunda edicéo da Teoria pura do
direito, motivada em grande medida pelas criticas que esta teoria, que se propunha como alheia a critérios de
valor para o direito positivo, ja havia recebido e continuava recebendo apds a Segunda Guerra Mundial,
momento em que 0 anseio por um direito justo — e a consequente retomada do jusnaturalismo — se fazia
onipresente. No Brasil esse apéndice foi publicado separadamente sob o titulo O problema da justica. Kelsen
deixa claro, contudo, que o problema da justica ndo € objeto da ciéncia do direito, embora seja um tema caro a
politica do direito.

172 Neste ponto é importante mencionar que a nossa intencdo de elucidacdo da critica de Pachukanis a Kelsen a
partir da abordagem de alguns temas centrais do Teoria pura do direito em sua segunda edicdo alema sé se faz
possivel na medida em que esta obra constitui a sintese dos resultados desenvolvidos por Kelsen desde 1911
(oportunidade em que o autor ja lancou as bases da sua teoria pura), bem como pelo fato de que o seu projeto de
construcdo de uma teoria pura do direito como uma teoria do direito positivo com base na pureza metodolégica
se manteve constante ao longo de toda sua obra. Assim, ainda que Pachukanis ndo tenha chegado a ler nenhuma
das edicGes da Teoria pura do direito, ja que este ndo era mais vivo quando do langcamento da primeira edi¢do
alemd em 1934, os pontos centrais da teoria kelseniana ja estavam presentes nos seus textos a partir daquele de
1911, e igualmente naqueles escritos durante a década de 1920, aos quais Pachukanis teve acesso.

13 por logicismo se quer significar a aceitacdo da possibilidade de aplicacdo de principios l6gicos as normas.
Losano (1985, p. 61) utiliza o termo nesse sentido( com base na definicdo de Paul Amselek em Méthode
phénomenologique et théorie du droit.) para referir-se & teoria pura do direito de Kelsen elaborada até 1960.

1% Atualmente, as propostas de periodizacdo mais relevantes sdo aquelas de Stanley L. Paulson e a de Carsten
Heidemann. Paulson (20013, p. 3-4; 1998, p. XXII1-XXIV) ndo deixa, contudo, de mencionar outras, como as de
Horst Dreier, Gunther Wrinkler, Mario Losano, Eugenio Bulygin e Vladimir Kube$. No Brasil, ha uma proposta
de periodizacdo da teoria geral do direito de Kelsen recentemente desenvolvida por Gabriel Nogueira Dias com
base na variagdo da sua concepcéo de validade em cada uma das fases, que sdo as seguintes: “1) uma teoria geral
do direito concebida primeiramente apenas estaticamente entre 1911 e 1913; 2) um tempo de “rearmamento”
tedrico entre 1913 e 1920; 3) a Teoria Pura do Direito cléassica (Reine Rechtslehre) entre os anos 20 e o inicio
dos anos 60 e 4) uma Gltima fase no periodo entre 1962 e 1973que pode ser visto como uma continuagéo critica
da Teoria Pura do Direito classica” (DIAS, 2010, p. 351-352, grifos do autor).
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o0 inicio da década de 1920 e o inicio da década 1960, sendo a segunda edi¢do da Teoria pura
do direito o ponto de ruptura, pois a nocdo ali presente da norma juridica como o sentido de
um ato de vontade ja4 faz entrever tracos do periodo subsequente: a fase cética'’,
caracterizada pela ruptura com a filosofia kantiana. Segundo a periodizacdo de Stanley L.
Paulson (2013, p. 15), toda a fase cléassica (circa 1921-1960) é marcada pela presenca de uma
formulacdo juridica da questdo transcendental de Kant; pela ideia da cognicéo do direito com
carater constitutivo do seu objeto; bem como pela nog¢do de norma fundamental como
categoria transcendental, como condicéo I6gico-transcendental cuja funcao epistemologica €
permitir a validade do direito positivo. Assim, a ténica do periodo em que a obra de 1960 se
inclui é justamente a busca por fundamentar os conceitos centrais da teoria pura em terreno
kantiano ou neokantiano, ainda que a partir de 1935'"® Paulson aponte para o inicio de um
processo de hibridizacdo dos preceitos kantianos com teorias analiticas e empiristas
(PAULSON, 2013, p. 17; PAULSON, 1998a, p. XXV]1).

E, portanto, 0 ambito da aqui chamada fase classica, o periodo mais proficuo da obra
kelseniana, o horizonte onde a nossa andlise se insere. Contudo, se por um lado a apreensao
estruturada do direito em Kelsen conhece periodizacdes, por outro, seu projeto juspositivista
constitui um elemento constante da sua vasta producdo tedrica (DIAS, 2010, p. 351). Tal
projeto se baseia nas seguintes teses fundamentais:

1) todo direito é positivo e exclusivamente direito positivo, secundum non datur; 2)
o primado do relativismo; 3) ser e dever-ser como modelos de conhecimento; 4) a
tese da pureza fornece objetividade e autonomia para a ciéncia do direito. (DIAS,
2010, p. 351, grifos do autor)

Estas sdo as premissas do positivismo juridico de Kelsen, que embasam a sua
pretensdo de reconhecer uma legalidade especifica do direito fundamentada na oposicédo entre
ser e dever-ser, e, portanto, diferenciada daquela da natureza e da sociedade. Isto é, a
construgdo da sua ciéncia do direito autdbnoma, livre de todo “sincretismo metodologico”
(KELSEN, 20086, p. 2).

> E importante mencionar que a primeira fase na periodizagio de Paulson é a fase construtivista, que vai de
1911 a 1922 (PAULSON, 2013, p. 16), ou construtivismo critico, que vai de 1911 a 1922 (PAULSON, 1998a, p.
XXI-XXIV), sendo este o periodo em que Kelsen se preocupa em estabelecer a ciéncia do direito como uma
ciéncia normativa e assim se esfor¢ca para construir os conceitos fundamentais do direito como conceitos
normativos, isto &, como construgdes decorrentes da norma juridica (PAULSON, 2013, p. 5-6; PAULSON,
1998a, p. XXIV). O nome desta fase refere-se ao significado do termo alemao para “constru¢do”, que significa
formacéo de conceito (PAULSON, 19983, p. XXIV).

178 Inicio do perfodo hibrido dentro da fase classica como proposta por Paulson (2013, p. 17; 1998, p. XXVI),
composta por dois periodos: neokantiano (circa 1921 a 1935) e hibrido (1935 a 1960).
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O escopo do presente capitulo é explorar — ainda que en passant — as teses do
positivismo juridico de Kelsen, recorrendo, quando possivel, as suas principais influéncias
epistemoldgicas e aos seus pressupostos filoséficos. Em seguida, abordar algumas categorias
centrais da teoria pura do direito a partir da sua segunda edicdo alemd, com o fito de
relacioné-las a orientacdo juridico-filosofica da fase cléssica e as teses centrais do positivismo
juridico de Kelsen. A importancia de enfatizar antes os aspectos epistemoldgicos que as
minucias dos conceitos construidos na teoria do direito de Kelsen se impde, porquanto a
critica de Pachukanis & teoria de Kelsen (e vice-versa) constitui uma critica transcendente’’”.
Segundo a classificagdo de Mario Losano, criticas transcendentes seriam aquelas que
“partindo de pressupostos diferentes dos de Kelsen, acabam inevitavelmente por chegar a
conclusdes diferentes das de Kelsen” (LOSANO, 2003, p. XVI). Assim, as limitacdes
vislumbradas a partir da critica imanente, aqui considerada como sendo aquela “que — com
um procedimento cientificamente mais correto — tome como certos 0s pressupostos da teoria
examinada e investigue a coeréncia da constru¢do que neles se fundamentam” (LOSANO,
2003, p. XVII-XVIII), aparecem apenas como consequéncias necessarias.

Apesar de partirem de pressupostos diferentes, tanto Kelsen quanto Pachukanis
buscaram apreender a natureza e a funcdo do direito. Ainda que Kelsen afirme néo
desconhecer a influéncia da facticidade e dos valores no fenémeno juridico (quando, por
exemplo, procede a dicotomia politica do direito versus ciéncia do direito) e, portanto, afirme
ndo ter a intencdo de conceber o direito como um fendmeno purificado, a forma como propde
0 conhecimento daquilo que é essencialmente o direito é precisamente a sua teoria pura, um
método puro para o conhecimento do direito que toma o direito positivo como sendo a
realidade juridica. E esse o ponto de apoio do debate que permeia este trabalho.

Na medida em que o didlogo entre as duas concepcdes de direito demanda, este
capitulo tem por objetivo abordar a teoria de Kelsen para melhor elucidar a critica de
Pachukanis a teoria pura do direito. Embora tal critica ja tenha sido delineada nos capitulos
anteriores, iremos aqui retoma-la oportunamente. Ainda, constitui também objetivo deste
capitulo apresentar a critica que Kelsen langou a teoria marxista do direito de Pachukanis em
Teoria comunista do direito (The communist theory of law), de 1955, apontando 0s equivocos

de uma leitura que n&o foi feita a partir da perspectiva do método marxiano.

Y7 Ainda que Pachukanis, em sua resenha de 1923, critique questdes que possam ser consideradas como
formadoras de uma critica imanente, como por exemplo, a questdo do carater jusnaturalista da norma
fundamental. A este respeito cf. as notas 80 e 105.
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3.1 A pureza metodoldgica: o positivismo juridico kelseniano e suas influéncias
epistemoldgicas e filosdficas

Embora Kelsen seja comumente reputado como kantiano e/ou neokantiano, muito se
discute sobre a exata fonte do seu kantismo ou neokantismo (PAULSON, 2013, p.4). O
proprio Kelsen (1998, p. 171) esclarece, em uma carta a Renato Treves datada de 1933, que é
correto afirmar que a base filoséfica de sua teoria do direito €, de fato, kantiana, e, sobretudo,
neokantiana, pois toma em consideragdo, ainda que ndo completamente, a interpretacdo que
Hermann Cohen — lider e fundador da escola de Marburgo'’® — fez de Kant. Porém, ainda
assim, esta quest&o resta controvertida'’®. Tal querela, contudo, néo sera abordada aqui, uma
vez que ultrapassa 0 nosso propdsito; sendo suficiente a apresentacdo de algumas doutrinas
centrais na teoria kelseniana em que o matiz kantiano (ou neokantiano) € evidente. Isto sera
feito, principalmente, tomando por fio condutor a exposigéo das consideragcdes de Stanley L.
Paulson (1998a, p. XXXV-XLIII), que analisa as razbes pelas quais é essencial considerar a

dimensdo neokantiana da teoria pura do direito de Kelsen.

178 A Escola de Marburgo faz parte do movimento de retorno a Kant que se deu em meados do século XIX na
Alemanha. Este retorno resgata, sobretudo, o Kant da Critica da razdo pura, apontando para o predominio das
guestbes gnosioldgicas sobre as metafisicas (ROVIGHI, 2004, p. 257-258). A retomada de Kant é também uma
nova interpretacdo de Kant, negando alguns postulados de sua filosofia e desenvolvendo outros. Opondo-se a
concepcdo positivista (em que o a priori relaciona-se com o arbitrario e subjetivo), Cohen resgata o conceito de
revolugdo copernicana de Kant para afirmar que o a priori € o que fundamenta a objetividade cientifica, sendo a
teoria 0 a priori, 0 conhecimento puro, ja que a ciéncia moderna ndo seria uma colecdo de experiéncias, mas a
“unificagdo de fatos sob leis, hipdteses, teorias” (ROVIGHI, 2004, p. 259). O retorno a Kant levado a cabo pela
Escola de Marburgo significava a condicdo para a cientificidade da filosofia. Outros membros da escola de
Marburgo eram Paul Nartop e Ernst Cassirer (OLLIG, 2005, p. 723). Ao lado da escola de Marburgo, surge outra
corrente neokantista: a escola de Baden, escola alemé sul-ocidental ou escola do sudoeste da Alemanha, em
referéncia as universidades a partir das quais este grupo se difundiu: Heidelberg e Freiburg. O neokantismo da
escola de Baden propunha a critica ao racionalismo cientificista e ao idealismo, tendo um ideario programatico
voltado para o estudo da cultura humana assimilada na filosofia dos valores. Para a escola de Baden era
prioritario o estudo das ciéncias histdricas e sociais, vistas como polo oposto as ciéncias matematicas e da
natureza, o que implica a adogcdo da teoria dualista das ciéncias, ao contrario da escola de Marburgo, que
propunha uma teoria unitaria da ciéncia (VASCONCELOS, 2003, p. 67). Eram membros da escola de Baden:
Wilhelm Windelband, Heinrich Rickert, Wilhelm Dilthey, Emil Lask, Jonas Cohn e Bruno Bauch (OLLIG,
2005, p. 723; ROVIGHI, 2004, p. 269;HOFFE, 1986, p. 275). Ambas as escolas neokantianas representaram, no
século XX, de forma geral, uma aproximacao da filosofia a teoria do conhecimento, vendo-a como disciplina
bésica do conhecimento (HOFFE, 1986, p. 273), bem como um afastamento com relagdo a metafisica. De forma
geral, elas expandiram a questao kantiana da possibilidade de conhecimento cientifico para outras disciplinas que
ndo a fisica newtoniana, da qual a teoria do conhecimento kantiana seria a base filoséfica. A questéo sobre as
condi¢Bes de possibilidade de conhecimento empirico cientifico para além das ciéncias naturais foi entéo
colocada pelos neokantianos, abrangendo a cultura, a moral, a histdria e o direito (HAMMER, 1998, p. 179).

¥ Em uma nota do editor [Stanley L. Paulson e Bonnie L. Paulson] presente & pagina 171 de Kelsen (1998),
afirma-se que “the question of Cohen’s influence on Kelsen remains controversial”. Ndo hd, portanto, consenso
sobre as influéncias kantianas e neokantianas em Kelsen, alguns posicionamentos sobre tais influéncias com
predominéncia para o lado kantiano em uns e para o lado neokantiano em outros podem ser encontrados em:
HAMMER, 1998; EDEL, 1998; LUF, 1998.
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Inicialmente, cumpre retomar a influéncia confessa de Cohen sobre a teoria de Kelsen.
Ainda na mesma carta, Kelsen (1998, p. 171) enfatiza que o entendimento da Critica da razéo
pura de Kant como uma teoria da experiéncia'®® por Cohen é um ponto substancial dessa
influéncia, ja que a sua teoria pura do direito seria uma aplicacdo do método transcendental a
uma teoria do direito positivo. Portanto, a teoria pura do direito sé poderia ser considerada
empirica (considerando que o direito positivo seja empirico), se considerada a partir da

181 E assim como a

medida do empirismo presente na filosofia transcendental de Kant
filosofia transcendental de Kant se opde a metafisica, Kelsen (1998, p. 172) afirma que sua
teoria do direto também o faz, j& que este é o terreno em que o direito natural esta situado.
Neste ponto, o autor afirma ter conseguido ir além de Kant, pois construiu uma teoria do
direito positivo a partir do desenvolvimento da sua filosofia transcendental, algo que nem o
préprio Kant fez: a filosofia do direito de Kant rejeita o método transcendental (KELSEN,
1998, p. 1732). Com efeito, para Kant, sua teoria do conhecimento ndo poderia responder o
problema da justica. Assim, é por meio dos imperativos categdricos que a teoria kantiana
responde as questdes da justica, dos valores, de tudo que atine a vida préatica. Note-se que nao
é na Critica da razéo pura, mas na Critica da razdo pratica, na Fundamentacao da metafisica
dos costumes e na Metafisica dos costumes que esta a filosofia pratica kantiana, sendo este
Gltimo o lugar onde sua doutrina do direito é desenvolvida. O direito natural'®” de Kant esta

irremediavelmente conectado a uma metafisica moral, e assim, Kelsen (1998, p. 172)

180 No seu A teoria kantiana da experiéncia, Cohen pretende desenvolver uma releitura da Critica da razdo pura
com o fim de eliminar a leitura psicologista e refundar uma leitura transcendental do criticismo de Kant. Nesse
sentido, ha quem afirme que Cohen reduz a Critica da razdo pura de Kant a uma mera teoria da experiéncia
(HOFFE, 2005, p. 43).

181 A filosofia transcendental critica ou idealismo transcendental de Kant remete & parte da sua filosofia que se
encontra cristalizada na Critica da razdo pura, onde ha uma critica transcendental a razéo teorica, a razdo como
faculdade de conhecimento. H& um esforgo para construir uma teoria do conhecimento contrariando o0 empirismo
cético (Locke, Hume etc.) e o racionalismo dogmatico (Descartes, Leibniz, Wolff etc.), mas ao mesmo tempo
fazendo confluir esses dois pensamentos filoséficos: para Kant o conhecimento advém da sintese entre
sensibilidade e entendimento, o que implica uma correlacdo entre sujeito e objeto. Na teoria do conhecimento
kantiana o sujeito conhece por meio da experiéncia (ainda que apenas o fendbmeno e nunca a coisa em si), porém
existem estruturas a priori do entendimento que organizam o conhecimento empirico. Pela sensibilidade os
objetos nos sdo dados, pelo entendimento eles sdo pensados (KANT, 2008, p. 56). Tais formas a priori — tanto
do entendimento quanto da sensibilidade — constituem a condicéo do préprio conhecimento. Para uma exposicao
mais minuciosa da filosofia transcendental critica de Kant cf. HOFFE, 2005, p. 33-80; MASCAROQO, 2002, p. 49-
58 e KANT, 2008, p. 15-87 (que corresponde ao prefacio da segunda edicdo, introducdo e primeira parte da
secdo | Doutrina transcendental dos elementos).

182'Sobre a filosofia do direito de Kant ser uma doutrina do direito natural, Kelsen afirma: “Assim, acontece que
Kant, cuja filosofia da légica transcendental estava proeminentemente destinada a fornecer o fundamento para
uma doutrina juridica e politica positivista, permaneceu, como filésofo juridico, na rotina da doutrina do Direito
natural. Na verdade, os seus Principios da metafisica da ética podem ser considerados como a mais perfeita
expressdo da doutrina classica do Direito natural, tal como desenvolvida nos séculos XVII e XVI1I com base no
cristianismo protestante” (KELSEN, 2005, p. 635-636).
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considera que sua teoria pura foi o primeiro desdobramento proficuo da filosofia kantiana
para o direito™*.

Assim, é a teoria do conhecimento de Kant (e ndo sua filosofia moral) o suporte
filoséfico para a teoria positivista do direito de Kelsen. Assim como os filosofos
neokantianos, que pretenderam recepcionar o transcendentalismo kantiano para aplica-lo além
das ciéncias naturais, também Kelsen quis levar o método transcendental para a ciéncia do
direito, a fim de estabelecé-la como uma ciéncia objetiva. Em verdade, a afirmacdo de que a
teoria de Kelsen seria uma transposicdo do transcendentalismo kantiano para a filosofia do
direito é corriqueira, e, de fato, seu pensamento sugere uma afinidade com as categorias da
filosofia critica de Kant (EBENSTEIN, 1971, p. 617). Em um certo ponto da Teoria pura do
direito, Kelsen afirma:

Assim como Kant pergunta: como é possivel uma interpretacdo, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como é possivel uma
interpretagdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas juridicas
objetivamente vélidas descritiveis em proposi¢fes juridicas? (KELSEN, 20086,
p.225)

A afirmacdo acima reflete a preocupacdo metodoldgica de Kelsen com a questdo da
normatividade: como o direito pode ser visto normativamente, em termos de um dever-ser

184 "sem que se recorra & metafisica ou ao direito natural para fundamentar em

“objetivo
preceitos morais a normatividade do direito positivo? Como a teoria pura é positivista, rejeita

qualquer espécie de explicacdo moral para o direito; ao mesmo, ela ndo se inclui entre o

183 Kelsen acusa Kant de ndo ter se mantido fiel & sua prépria teoria do conhecimento ao elaborar sua filosofia
moral: “A luz da teoria do conhecimento de Kant (a que ele claramente ndo se mantém fiel na sua ética),
mandaria a coeréncia dizer que uma ciéncia da moral de forma alguma pode responder a esta questdo, que aquela
sO pode determinar sob que condicdo ou pressuposto l6gico sdo possiveis 0s juizos de que algo é bom ou mau, e
que tal condigdo é: pressuporem-se como validas normas gerais que prescrevem uma determinada conduta
humana”(KELSEN, 2003, p. 28). Na verdade, para a generalidade dos fil6sofos neokantianos, a perspectiva do
préprio Kant quanto a razdo pratica é considerada ndo cientifica e metafisica: somente a andlise das normas
como objetos do conhecimento constituiria uma aproximagao cientifica, ao contrario de justificar as normas
como imperativos categoricos (HAMMER, 1998, p. 180).

184 Kelsen distingue entre dever-ser em sentido objetivo ¢ em sentido subjetivo: “Se o ato legislativo, que
subjetivamente tem o sentido de dever-ser, tem também objetivamente este sentido, quer dizer, tem o sentido de
uma norma valida, é porque a Constitui¢do empresta ao ato legislativo este sentido objetivo” (KELSEN, 2006, p.
9). A titulo de ilustracdo cf. a diferenciacdo que o autor faz entre a ordem de um gangster e a ordem de um
secretario de financgas, argumentando que apenas a segunda ordem representa um dever-ser no sentido objetivo,
isto €, uma norma valida: “A ordem de um gangster para que lhe seja entregue uma determinada soma de
dinheiro tem o mesmo sentido subjetivo que a ordem de um funcionario de finangas, a saber, que o individuo a
guem a ordem € dirigida deve entregar uma determinada soma de dinheiro. No entanto, s6 a ordem do
funcionéario de finangas, e ndo a ordem do gangster, tem o sentido de uma norma valida, vinculante para o
destinatario; apenas o ato do primeiro, e ndo o do segundo, é um ato produtor de uma norma, pois o ato do
funcionario de finangas é fundamentado numa lei fiscal, enquanto que o ato do gangster se ndo apOia em
qualquer norma que para tal lhe atribua competéncia.” (KELSEN, 2006, p. 9).
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positivismo juridico tradicional, fundado em fatos: ela é ao mesmo tempo positivista e

normativista®

, rejeitando igualmente qualquer fundamentacéo fatica. Assim, a resposta de
Kelsen para tal questdo se da nos seguintes termos: “A resposta epistemoldgica (teorético-
gnoseoldgica) da Teoria Pura do Direito é: sob a condicdo de pressupormos a norma
fundamental: devemos conduzir-nos como a Constituicdo prescreve” (KELSEN, 2006, p.
225). Vé-se entdo que na teoria kelseniana, a solucdo para o problema da normatividade
representa o esforco de dotar o direito positivo de validade através de um argumento logico-
transcendental’®. E precisamente isso que o autor tenta fazer ao afirmar a norma fundamental
como a condigdo logico-transcendental da interpretacdo dos sentidos subjetivos das normas

187 A norma

como sentidos objetivos, isto €, como normas objetivamente vélidas e vinculantes
fundamental (Grundnorm) na fase classica'®®, notadamente na segunda edicéo da Teoria pura
do direito, € trazida como pressuposi¢do logico-transcendental, como uma norma advinda de
um ato de pensamento e ndo de um ato de vontade, como pressuposto necessario para conferir
validade objetiva (e assim normatividade) e unidade a certa ordem juridica positiva, isto €, a

18 A funcdo da norma fundamental é

normas postas por meio de atos de vontade
epistemoldgica, ndo ético-politica (KELSEN, 2006, p. 243).

Ao mesmo tempo, a questdo acima citada foi atacada por Kelsen como a busca por um
argumento em favor do carater constitutivo do conhecimento da ciéncia do direito
(PAULSON, 1998a, p. XXXVI), ja que a consisténcia da unidade material das normas
juridicas enguanto ordem juridica é uma pressuposi¢do do conhecimento juridico cientifico.
Para Kelsen, o centro epistemoldgico da filosofia transcendental critica de Kant é a sua

190

revolucdo copernicana™ (HAMMER, 1998, p. 183), que significa, grosso modo, um novo

185 Sobre o positivismo juridico de Kelsen, Paulson (2011, p. 118) o classifica como positivismo sem
naturalismo, em oposi¢cdo ao positivismo naturalista, de John Austin. Para um estudo sobre o assunto cf.
PAULSON, 2011.

186 ¥ importante lembrar que aqui se usa o termo “transcendental” no sentido kantiano, isto é, de uma maneira
gue se relaciona mais com o conhecimento que esta preocupado com a forma de se conhecer o objeto a priori
gue com o proprio objeto do conhecimento.

87 Trata-se da concepgdo forte de normatividade em Kelsen, segundo a qual o autor relaciona o conceito de
validade ao carater de obrigatoriedade da norma para os sujeitos de direito; junto com a validade da norma nasce
também sua obrigatoriedade. Sobre a delicada questdo da normatividade em Kelsen e suas duas respostas
possiveis (tese forte da normatividade e tese fraca da normatividade) cf. DIAS, 2010, p. 341-349.

188 Como ja visto, Kelsen formulou seu entendimento sobre a norma fundamental de maneira diversa ao longo de
sua vida. Para uma andlise mais detida sobre o tema cf. PAULSON (1993) e LOSANO (1985).

189 No mesmo sentido, cf. “Em outras palavras: a norma fundamental ndo é o sentido subjetivo de um ato de
vontade empirico; ela é apenas o conteldo de um ato de pensamento cuja tarefa é dar ao jurista condicfes de
poder interpretar o sentido subjetivo da hipotese normativa de um sistema normativo como seu sentido objetivo,
i.e., como norma vélida de um ordenamento juridico.” (DIAS, 2010, p. 247, grifos do autor).

199 A revolucdo copernicana em Kant significa a mudanca na forma em que se chega ao conhecimento, e faz
parte da formulacdo da sua filosofia critica (cf. nota 181). Em Kant o caminho para o conhecimento vai do
sujeito ao objeto e ndo o contrario. O conhecimento ndo mais se regula pelo objeto, mas sim o objeto pelo
conhecimento do sujeito (HOFFE, 2005, p. 44), assim, a ontologia passa a ndo poder ser auténoma (HOFFE,
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posicionamento do sujeito (transcendental) com relacdo a objetividade, pois a necessidade e a
universalidade do conhecimento objetivo passam a ter origem no sujeito cognoscente e nao
nos objetos (HOFFE, 2005, p. 44). O conhecimento nio é determinado por objetos que
existem de maneira independente, mas antes, 0s objetos sO existem a medida que sdo
determinados pelas categorias transcendentais do conhecimento, sendo tais categorias
constitutivas do proprio conhecimento (HAMMER, 1998, p. 183). Assim, 0os objetos do
conhecimento sdo constituidos pelas condicGes a priori da razéo, sendo revelados pelo sujeito
cognoscente como fenbmenos, ndo como coisas em si. Ademais, a coisa em si ndo é passivel
de conhecimento na filosofia transcendental de Kant, apenas enquanto fendmeno o ser das
coisas é cognoscivel — dai a separacdo entre mundos, em um estdo 0s nUmenos e em outro 0s

fendmenos*®’. Sobre o carater constitutivo da ciéncia do direito Kelsen afirma:

Também é verdade que, no sentido da teoria do conhecimento de Kant, a ciéncia
juridica como conhecimento do Direito, assim como todo o conhecimento, tem
carater constitutivo e, por conseguinte, “produz” o seu objeto na medida em que o
apreende como um todo com sentido. Assim como o caos das sensacdes sO através
do conhecimento ordenador da ciéncia se transforma em cosmos, isto €, em natureza
como um sistema unitario, assim também a pluralidade das normas juridicas gerais e
individuais postas pelos érgaos juridicos, isto €, o0 material dado a ciéncia do Direito,
sO atraves do conhecimento da ciéncia juridica se transforma num sistema unitario
isento de contradi¢des, ou seja, numa ordem juridica. Esta “producdo”, porém, tem
um puro carater teorético ou gnoseolégico. Ela é algo completamente diferente da
producdo de objetos pelo trabalho humano ou da producdo do Direito pela
autoridade juridica. (KELSEN, 2006, p. 81-82)

Desse modo, no mesmo sentido da virada copernicana de Kant, Kelsen introduz a
nocdo da ciéncia do direito como constitutiva do seu objeto. Como a coisa em si ndo é
passivel de conhecimento, o sujeito cognoscente constréi logicamente o seu objeto ao
conhecé-lo. Um ordenamento juridico somente se torna um todo dotado de sentido objetivo a
partir da cognicédo juridico-cientifica, que tem por pressuposto a norma fundamental. Nesse
sentido, o direito é constituido através do seu conhecimento cientifico, aqui considerado como
um processo de construcdo epistemoldgica.

Ainda neste paralelo com a teoria do conhecimento kantiana, Kelsen coloca o dever-

ser (como funcdo da imputacdo) como uma categoria transcendental originada na razdo, — tais

2005, p. 45), cria-se uma espécie de ontologia da subjetividade. E nesse sentido que Mascaro (2002, p. 55)
afirma que Kant criou uma teoria subjetivista do conhecimento.

191 Em Kant ha essa cisdo entre mundo da realidade e mundo racional, que se traduz no dualismo fenémeno-
coisa em si, bem como do dualismo sujeito-objeto. Posteriormente, essa separacdo seré alvo da critica veemente
de Hegel. A importancia dessa observagdo estad no fato de que a superagdo dos dualismos kantianos serd uma
heranga que Marx receberd, embora este se coloque tanto contra Kant quanto contra Hegel, uma vez que tanto
um quanto o0 outro se inserem dentro do que se pode chamar de “idealismo alemdo” (ainda que se trate de
idealismos distintos), que serd, de uma vez por todas, superado pela ciéncia materialista da historia de Marx.
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quais as categorias kantianas do entendimento®®

(causalidade, substancia, comunidade,
necessidade etc.) —, que possibilitaria a constituicdo das normas legais como objetos do
conhecimento da ciéncia do direito. Dessa forma, assim como na natureza um ato e sua
consequéncia estdo ligados por uma relacdo de causalidade; no direito, a puni¢do de um delito
e o fato material que constitui um ato ilicito estdo conectados por uma relacdo de imputacéo.
Logo, a imputagdo torna possivel conectar um fato a outro ndo de maneira causal, mas de
maneira normativa, oferecendo uma interpretacdo normativa desses fatos materiais; de
maneira analoga, de acordo com o argumento kantiano, a experiéncia dos objetos da natureza
é constituida através da funcdo categorial da causalidade (HAMMER, 1998, p. 183). Assim, a
esfera do dever-ser é a encarnacdo do conhecimento dos objetos determinado pela funcéo da
imputacdo; a norma fundamental seria a expressdo formal de todas as funcdes de imputacédo
que tomam a forma “se a, entdo b deve ser” (HAMMER, 1998, p. 184). Assim como para
Kant o conhecimento da natureza s6 pode se relacionar com as condi¢des da experiéncia
possivel (nas quais os objetos sdo dados como condicionados causalmente), ndo sendo o ser
incondicionado (a coisa em si) passivel de conhecimento cientifico; na ciéncia do direito,
somente € possivel o conhecimento do dever-ser condicionado, do direito positivo, ndo de um
dever-ser absoluto incondicionado (a justica, por exemplo). E neste paralelo com a teoria
kantiana do conhecimento — na medida em que esta se propunha como uma critica a
metafisica dogmatica — que reside o carater antimetafisico da teoria pura do direito para
Kelsen (HAMMER, 1998, p. 184).

Tal carater antimetafisico perpassa as duas primeiras teses fundamentais do projeto
juspositivista kelseniano, que s&o, de acordo com a sistematizagdo de Dias (2010, p. 351): “1)
todo direito € positivo e exclusivamente direito positivo, secundum non datur; 2) o primado
do relativismo™. Estas duas premissas do positivismo kelseniano representam a contraposicdo
do autor as teorias do direito natural, porquanto tais teorias, de modo geral, reconhecem um
direito acima do direito dos homens e remetem a um sistema absoluto de valores, isto €, a uma
moral absoluta como parametro do direito (tese da unidade entre direito e moral). E
importante mencionar que o positivismo juridico kelseniano foi sendo construido como uma
reacdo inversa as criticas direcionadas as teorias que o autor acreditava inaptas para apresentar

uma metodologia capaz de apreender o direito cientificamente. Em outras palavras, “por

192 Explica Kant sobre as categorias: “As categorias sio conceitos que prescrevem leis a priori aos fendmenos e,
portanto, a natureza como conjunto de todos os fendmenos (natura materialiter spectata); [...]Nao podemos
pensar nenhum objeto que ndo seja por meio de categorias; ndo podemos conhecer nenhum objeto pensado a ndo
ser por intuigdes correspondentes a esses conceitos. [...] Consequentemente, nenhum conhecimento a priori nos é
possivel, a ndo ser o de objetos de uma experiéncia possivel.” (KANT, 2008, p. 166-169).
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deducéo a contrario das tradi¢des criticadas” (DIAS, 2010, p. 132). Assim, também a terceira
e quarta teses fundamentais — a saber: “3) ser e dever-ser como modelos de conhecimento; 4)
a tese da pureza fornece objetividade ¢ autonomia para a ciéncia do direito” — implicam a
contrariedade as teorias positivistas do direito baseadas na facticidade, porquanto nestas, de
modo geral, se defende um nexo causal direto entre realidade e norma juridica: o direito
positivo é tido como parte integrante da realidade natural, e, portanto, conformado a lei da
causalidade.

Contra essas duas especies de teorias juridicas, que dao conta da generalidade da
ciéncia juridica tradicional desenvolvida durante os séculos XIX e XX'%, Kelsen ira propor a
sua ciéncia do direito metodologicamente adequada para o conhecimento cientifico do direito.
Ja nas linhas iniciais da Teoria pura do direito |é-se: “A Teoria Pura do Direito é uma teoria
do Direito positivo — do Direito positivo em geral, ndo de uma ordem juridica especifica”
(KELSEN, 2006, p. 1). Esta assim delimitado o objeto da ciéncia juridica: o direito positivo.

Esta afirmacdo contém o seguinte desenvolvimento:

Na afirmac&o evidente de que o objeto da ciéncia juridica € o Direito, esta contida a
afirmacdo - menos evidente - de que séo as normas juridicas o objeto da ciéncia
juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou conseqiiéncia, ou - por outras palavras - na medida
em que constitui contetido de normas juridicas. (KELSEN, 2006, p. 79)

Isto significa que embora todo direito positivo seja obra humana e tenha origem
empirica, pois a norma juridica advém de um ato de vontade humano, a Unica relacdo entre
facticidade e norma juridica estd adstrita a conduta humana como conteldo de uma certa
norma juridica. Este é o limite do empirismo na teoria pura do direito. Mesmo que o ato de
vontade seja condi¢do para a producdo da norma juridica, ndo se deflui dai qualquer vinculo
de causalidade entre realidade e validade da norma juridica. Dessa forma, esta excluida da
descricdo da ciéncia juridica qualquer fendmeno que esteja além da norma positivada e da sua
relacdo com o todo do ordenamento juridico. Kelsen enfatiza que a ciéncia juridica apreende
seu objeto juridicamente, ou seja, “como norma juridica ou como conteudo de uma norma
juridica, como determinado através de uma norma juridica™'** (KELSEN, 2006, p. 79). A

realidade juridica é entdo a positividade do direito (KELSEN, 2005, p. XXI1X), que se opGe a

198 Nesse sentido, cf. “Porém, um relance de olhos sobre a ciéncia juridica tradicional, tal como se desenvolveu
no decurso dos sécs. XIX e XX, mostra claramente qudo longe ela esta de satisfazer a exigéncia da pureza.”
(KELSEN, 2006, p. 1).

% Em uma nota de rodapé que remete a esta citagdo, Kelsen expde que esta é a sua resposta a teoria egolégica
do direito, que toma por objeto da ciéncia do direito ndo sé as normas juridicas, como também a conduta
humana; bem como ¢é sua resposta a teoria marxista do direito, que, nas palavras do autor, “considera o Direito
como um agregado de relagdes econdmicas” (KELSEN, 2006, p. 407).
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realidade natural, pois ndo se configura na ordem dos fatos da vida concreta, mas na
existéncia de uma ordem juridica enquanto sistema de normas que determinam condutas
humanas.

A afirmacdo do direito positivo ou real como Unico objeto da ciéncia pura do direito
certamente exclui do ambito de possiveis objetos da ciéncia juridica qualquer espécie de
direito ideal — esteja ele na forma de justica ou de direito natural —, na medida em que o
direito positivo existe independentemente da sua compatibilidade com tal direito ideal®
(KELSEN, 2005, XXIX). O direito ideal e a questdo dos valores é objeto da politica e ndo da
ciéncia do direito; de maneira contraria, o objetivo da ciéncia do direito é “descrever seu
objeto tal como ele efetivamente é, e ndo prescrever como ele deveria ser do ponto de vista de
alguns julgamentos de valor especificos” (KELSEN, 2005, XXVIII). Desde esta perspectiva,

Kelsen adota uma posicdo relativista*®

com relacdo aos valores, negando uma suposta
essencialidade moral do direito, pois para assumi-la seria necessario admitir uma moral
absolutamente vélida. Como do ponto de vista cientifico e racional ndo se pode afirmar uma

197

moral absoluta™", todo juizo de valor é puramente subjetivo e, portanto, relativo (KELSEN,

2005, p. 11). Com efeito, os problemas valorativos (assim como o é o problema da justica'®)
ndo podem ser tratados cientificamente, estando fora do ambito de uma ciéncia do direito que
se limita ao direito positivo como realidade juridica (KELSEN, 2006, p. XVIII).

Fica claro que, para Kelsen, conhecer um objeto cientificamente significa descrevé-lo

fielmente, sem incorrer em qualquer valoragdo subjetiva'®. Conhecer e valorar sdo, portanto,

1% Com a separagdo total entre direito e moral, o direito positivo ndo pode tomar seu critério de validade objetiva
de um sistema moral, uma vez que este sera sempre subjetivo e relativo. De resto, como visto, na teoria pura,
toda validade das normas juridicas remonta, ulteriormente, a norma fundamental.

1% Ha uma diferenca entre relativismo moral e ceticismo moral: o primeiro rejeita apenas a ideia de uma moral
absoluta, ndo negando a possibilidade de se conhecer valores; j& o segundo rejeita a possibilidade de
conhecimento moral. Kelsen, nesse contexto, € um relativista moral subjetivista, ja que a origem das diversas
morais reside nas diferentes sistemas de valores individuais ou coletivos (DIAS, 2010, p. 145).

197 Kelsen chegar a afirmar que a justica absoluta é incognoscivel pela razdo humana: “Justica absoluta é um
ideal irracional.” (KELSEN, 2001, p. 23)

19 Kelsen aponta ainda para o carater ideolégico da justica, quando a despeito de relativa e subjetiva, é
apresentada como um valor absoluto e objetivo, dotado de validade geral. Além disso, a tese de que o direito é
essencialmente moral pode servir para legitimar de maneira acritica uma certa ordem juridica positiva
(KELSEN, 2006, p. 78). Vale mencionar que no seu Teoria geral do direito e marxismo, Pachukanis dedica um
capitulo a questdo da justica, que ndo foi diretamente objeto da nossa analise. Neste capitulo, Pachukanis, assim
como Kelsen, tampouco reconhece qualquer critério autbnomo e absoluto na ideia de justica (PACHUKANIS,
1988, p. 112), chegando a afirmar que também a questdo da justica “deriva da relagdo de troca e fora dela nao
tem sentido” (PACHUKANIS, 1988, p. 112).

199 Nesse contexto, cf. “Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia antiideolégica.
Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de, na sua descri¢do do Direito positivo, manter este isento de qualquer
confusdo com um Direito “ideal” ou “justo”. Quer representar o Direito tal como ele ¢, e ndo como ele deve ser:
pergunta pelo Direito real e possivel, ndo pelo Direito “ideal” ou “justo”. Neste sentido ¢ uma teoria do Direito
radicalmente realista, isto €, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se a valorar o Direito positivo. Como
ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a conceber o Direito positivo de acordo com a sua propria esséncia e



105

atividades distintas®®. Sob forte influéncia de uma conceituagdo positivista de ciéncia, que
durante o século XI1X tentou extirpar a metafisica do seu dominio, Kelsen toma como modelo
de ciéncia aquele da ciéncia natural. Sua tentativa de purificar o direito se da através da
elaboracdo de uma ciéncia do direito comparavel a ciéncia natural em forca explicativa e
consisténcia logica (CARRINO, 1998, p. 515), construindo uma ciéncia formal do direito que
se pretende objetiva e exata®®’. E verdade que as expressdes relacionadas & pureza remetem a
filosofia transcendental kantiana, contudo, neste tocante, ndo é seguro afirmar a influéncia
kantiana na pureza metodologica da teoria pura (DIAS, 2010, p. 155). Na verdade, Kelsen
recebe outros influxos quanto a este ponto da sua metodologia: o positivismo juridico de
Albrecht, Gerber e Laband®®?, que pretendia despolitizar a ciéncia do direito; bem como o
ensaio de 1904 de Max Weber sobre a objetividade do conhecimento na ciéncia social e na
ciéncia politica (DIAS, 2010, p. 155). Nesse aspecto, a empreitada de Kelsen no direito se
aproxima aquela de Weber®®® na sociologia (CARRINO, 1998, p. 515). Com efeito, Losano
(2003, p. X) relata que Kelsen recebe forte influéncia da discussdo sobre a auséncia de juizo
de valor nas ciéncias sociais que tomava lugar na Alemanha no inicio do século XX.
Encabecado por Weber, Sombart e Jaffé e dirigido contra Schmoller, este posicionamento
chegou a proeminéncia quando aqueles assumiram o papel de redatores da revista Arquivo
para a ciéncia social e a politica social (Archiv fur Sozialwissenschaft und Socialpolitik) e
langaram um programa que promovia claramente a ideia de distin¢do entre conhecer e valorar,
correspondendo a primeira atividade ao dever cientifico e a segunda atividade a defesa de
ideais subjetivos (LOSANO, 2003, p. X). Ainda sobre a polémica entre Weber e Schmoller,
Losano (2003, p. X) esclarece:

a compreendé-lo através de uma analise da sua estrutura. Recusa-se, particularmente, a servir quaisquer
interesses politicos, fornecendo-lhes as “ideologias” por intermédio das quais a ordem social vigente é
1e%itimada ou desqualificada.” (KELSEN, 2006, p. 118).

20 Nesse sentido, cf. “Embora as normas juridicas, como prescri¢oes de dever-ser, constituam valores, a tarefa
da ciéncia juridica ndo é de forma alguma uma valoracdo ou apreciacdo do seu objeto, mas uma descri¢do do
mesmo alheia a valores (wertfreie). O jurista cientifico ndo se identifica com qualquer valor, nem mesmo com o
valor juridico por ele descrito.” (KELSEN, 2006, p. 77)

21 Sobre a exatiddo e a objetividade como objetivos ideais da ciéncia, cf. Kelsen (2006, p. XI): “Importava
explicar, ndo as suas tendéncias enderecadas a formacdo do Direito, mas as suas tendéncias exclusivamente
dirigidas ao conhecimento do Direito, e aproximar tanto quanto possivel os seus resultados do ideal de toda a
ciéncia: objetividade e exatiddo.”

202 Além destes, também Jellink pretendia a pureza metodoldgica, isto é, a purificagdo dos métodos de
conhecimento, evitando sincretismos. Coontudo, Jellinek admitia que um mesmo objeto pudesse ser observado a
partir de métodos distintos, coisa que Kelsen ndo admitia (PAULSON, 1998b, p. 28).

%3 Segundo Hoffe (1986, p. 275-276), Weber teria levado ao extremo a diferenca kantiana entre conhecer e
valorar, embora ndo o tenha feito na linha da distingdo entre razéo pratica e razdo tedrica em Kant, uma vez que
Weber néo aceita a razdo no &mbito dos valores, como o direito e a moral.
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[...] o grupo de Schmoller acredita que a ciéncia pode guiar a acdo social,
harmonizando os interesses em conflito (e, portanto, ndo sé admite juizos de valor
como também nesses se fundamenta); o grupo de Weber, ao contrario, ndo acredita
nessa funcdo ativa da ciéncia e a limita, portanto, a descri¢do “objetiva” da realidade
(banindo assim qualquer juizo de valor da atividade que tenha aspiracdes
cientificas).

A separacdo irreconcilidvel entre ciéncia e acdo, representada por esses dois
posicionamentos metodoldgicos opostos, tem por consequéncia na teoria kelseniana (na
medida em que este adere ao lado weberiano) o fato de esta teoria se colocar como um
“instrumento cognoscitivo fechado em si mesmo” (LOSANO, 2003, p. XXX), e ndo como um
“instrumento de progresso humano” (LOSANO, 2003, p. XXX). No contexto da critica que
Losano langa a esse aspecto da teoria de Kelsen, resta o questionamento: “o conhecimento €
um fim em si mesmo ou deve servir a acao?” (LOSANO, 2003, p. XXX). Essa questdo é de
suma importancia diante da perspectiva marxiana de uma teoria fundada na praxis social.

O principio da pureza metodoldgica como alicerce da teoria geral do direito kelseniana
se refere por um lado a auséncia de elementos valorativos, e por outro, ao isolamento do
direito como disciplina tedrica autbnoma com metodologia propria. Para se chegar a esséncia
do que é direito se faz necessario perscrutar os limites metodoldgicos da ciéncia juridica, que
sO podem ser determinados pela prépria natureza do seu objeto (KELSEN, 2006, p. 2). Com
isso, Kelsen afirma ndo pretender negar a conexdo existente entre o direito e o objeto de
outras ciéncias, tais quais a sociologia, a psicologia, a ética etc., mas antes depurar
metodologicamente a ciéncia do direito de objetos e elementos que lhes sdo alheios

(KELSEN, 2006, p.1). Assim, admite-se que o direito ndo é “puro™?®*

, apenas o método
utilizado para conhecé-lo o é. Trata-se da concepcdo de unidade sistematica da ciéncia
inspirada pela filosofia neokantiana, sob esta perspectiva importa mais o método que o objeto
da ciéncia: a cada ciéncia deve corresponder uma unidade com método especifico (LOSANO,
2003, p. XII). As limitacfes impostas tanto ao objeto quanto ao método da ciéncia do direito
kelseniana fazem com que a busca pela natureza e funcéo do direito (que €, em Gltima andlise,
objetivo de toda teoria do direito), resulte em uma teoria da validade do direito. Uma teoria
dessa espécie tem como fim descrever os pressupostos formais que ensejam a validade (ou
existéncia) de uma norma juridica ou de um ordenamento juridico. Cuida-se de uma teoria
formal do direito, que prescinde da realidade social na qual o direito esta inserido. Assim,

apenas o processo de conhecimento do direito e ndo 0 momento de sua criagdo social importa

24 De fato, Kelsen néo nega a relagéo existente entre o fenémeno juridico e a realidade social. Dessa forma, ele
ndo nega que os contetdos das normas juridicas sdo diretamente influenciados por questdes concretas.
Entretanto, a origem e formag&o das normas é um assunto que estd excluido do objeto da ciéncia do direito.
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(KELSEN, 2005, p. XXVIII). A pureza metodoldgica, tdo enfaticamente propugnada pela
teoria kelseniana, significa a sua objecdo ao sincretismo metodoldgico das teorias juridicas
tradicionais, em um esforco de libertacdo do direito da ideologia politica e dos elementos das
demais ciéncias, reconhecendo-lhe uma legalidade prépria e um método adequado a sua
especificidade (KELSEN, 2006, p. 1).

A especificidade da ciéncia juridica estd no fato de a ela corresponder a abordagem
epistemoldgica do dever-ser (Sollen), na qual vigora a lei da imputacdo; em oposicdo a ordem
do ser (Sein), regida pela lei da causalidade, que corresponde a abordagem epistemoldgica das
ciéncias naturais. O ser e o dever-ser constituem modos de pensar que desempenham
diferentes funcdes instrumentais na ciéncia (DIAS, 2010, p. 152). Conforme j& afirmado, ao
ser corresponde a abordagem das ciéncias explicativas, ambito no qual um certo fato acontece
como consequéncia necessaria de outro; enquanto ao dever-ser corresponde a abordagem das
ciéncias normativas (que inclui ndo sé a ciéncia do direito, como também a estética, a logica,
a gramatica etc.), ambito no qual as normas prescrevem como algo deve ser por meio da
imputacdo. Como a ciéncia juridica tem por objeto uma ordem normativa, considerada como
um sistema de normas de regulacdo da conduta humana, ela cuida diretamente de como certo
comportamento humano deve ser. Assim, a norma é um dever-ser, implicando um ato
intencionalmente dirigido a conduta de outrem (KELSEN, 2006, p. 5). Contudo, este dever
ndo tem apenas o sentido de obrigagdo: “Com efeito, uma norma pode ndo s6 comandar mas
também permitir e, especialmente, conferir a competéncia ou o poder de agir de certa
maneira” (KELSEN, 2006, p. 6). Embora seja a norma um dever-ser que constitui o sentido
de um ato de vontade direcionado & conduta humana, o ato de vontade cujo sentido ela
constitui € um ser (KELSEN, 2006, p. 6). Assim, a separacdo metodoldgica entre ser e dever-
ser ndo significa uma completa auséncia de relacdo entre esses dois ambitos. Contudo, Kelsen

alerta que a afirmagdo de que “um ser corresponde a um dever-ser” ndo ¢ verdadeira, pois

ndo é o ser que corresponde ao dever-ser, mas é aquele “algo”, que por um lado “¢”,
que corresponde aquele ‘“algo”, que, por outro lado, “deve ser” e que,
figurativamente, pode ser designado como contetdo do ser ou como contetdo do
dever-ser. (KELSEN, 2006, p. 7)

Do ponto de vista ldgico, o dualismo ser e dever-ser é, de fato, uma separagéoZOS.

Embora a independéncia muatua entre estes dois ambitos ndo signifique que inexista uma

205 Sobre esta separagdo, Dias (2010, p. 152) afirma: “Kelsen defende essa ‘dualidade’ dentro da ciéncia mais por
necessidade que por convicgdo”. Para comprovar seu argumento, cita um trecho da obra de 1911 de Kelsen, que
aqui reproduzimos: “Por mais insatisfatoria que me pareca uma construgdo dualista da visdo de mundo, no meu
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relacdo entre eles, ndo se pode seguir do fato de algo deva ser que algo € e vice-versa
(KELSEN, 2006, p. 401). O abismo epistemoldgico entre duas esferas independentes — o
mundo da facticidade e 0 mundo da normatividade — segue diretamente dessa oposi¢édo entre
ser e dever-ser na teoria kelseniana. Kelsen ndo nos fornece maiores esclarecimentos acerca
do referido dualismo metodologico, limitando-se a afirmar que se trata de “um dado imediato
da nossa consciéncia” (KELSEN, 2006, p. 6), e, portanto, ndo pode ser descrito. As origens
do dualismo metodoldgico (normatividade/facticidade) em Kelsen remetem, para Paulson
(1998b, p. 28-29; 1998a, p. XXXI), ao neokantismo de escola de Heidelberg, com a sua
distingdo entre fato e valor, sobretudo a Windelband e Rickert, embora, Lask, Simmel,
Radbruch e Weber também sejam mencionados. Para Dias (2010, p. 151), a influéncia vem
expressamente de Simmel e Kitz.

Ainda no ambito da influéncia neokantiana, Ebenstein (1971, p. 622) aponta outro
debate que teve repercussdo na teoria kelseniana: aquele da superacdo do dualismo entre
substancia e funcdo levado a cabo por Ernst Cassirer. Em Substanzbegriff und
Funktionsbegriff (Substancia e funcdo), Cassirer expds a tendéncia de transmutacdo dos
conceitos tradicionais na ciéncia moderna, como matéria, 4&tomo etc., em conceitos ndo
substanciais, como funcéo, relacdo etc. O afastamento do conceito aristotélico de substancia
em favor do conceito matematico de funcdo sustentava-se na ideia de que o primeiro estava
relacionado a uma metafisica essencialista nas ciéncias. Na teoria pura de Kelsen essa ideia
encontrou acolhimento na consideracao de que alguns conceitos juridicos fundamentais, como
sujeito juridico, Estado etc., eram meras reificacfes ou hipostatizacfes de funcdes e relacdes.
Assim, o autor eliminou os dualismos das teorias tradicionais do direito — a exemplo daquele
entre direito e Estado — por considerar que eram simplesmente falsos e tinham como razao de
ser ou motivacdes ideoldgicas ou falhas teoricas.

Por fim, é importante mencionar outra influéncia presente desde a obra inicial de
Kelsen: a de Geber, Laband e Jellinek, seus antecessores na teoria do direito pablico na
Alemanha, cujas origens apontam para a escola pandectista alema. Na primeira fase da sua
obra, a fase do criticismo construtivista®®, Kelsen se preocupa em construir 0s conceitos
fundamentais do direito como conceitos normativos, isto €, como constru¢es decorrentes da
norma juridica (PAULSON, 2013, p. 5-6; PAULSON, 19983, p. XXI1V). Esta influéncia lanca
luz sobre o fato de que para o autor todo direito é direito puablico, embora esta estreita

pensamento ndo vejo um caminho que conduza além da discrepancia intoleravel entre 0 eu e 0 mundo, a almae o
corpo, o sujeito e o objeto, a forma e o conteldo — e tantas outras palavras nas quais se oculta a eterna
dualidade.” (KELSEN apud DIAS, 2010, p. 152)

2% Cf. nota 175.
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aproximac&o®”’

entre direito e Estado em Kelsen ja se possa deduzir da delimitacdo do direito
positivo como Unico objeto da ciéncia juridica.

Embora ndo exista consenso sobre a origem direta do inegavel kantismo e
neokantismo na teoria do direito kelseniana em seus aspectos mais especificos, ndo resta
duvida que o grande cenario em que Kelsen se insere inicialmente, e que marcara sua obra, é
aquele do positivismo alemé&o. Inicialmente, a tendéncia positivista surgiu na Alemanha
negando o iluminismo do passado e o carater critico da filosofia hegeliana, sobretudo atraves
da filosofia de Stahl (COELHO, 1984, p. 58). Também o positivismo do empirismo critico de
Avenarius foi uma influéncia tendente a reduzir a filosofia a uma teoria da ciéncia, retirando-
Ihe toda preocupacao social e politica e reduzindo a razdo a ciéncia; posteriormente, o retorno
a Kant retoma a sua critica, que ndo se da no sentido social, mas na busca dos a prioris da
razdo, transformando a filosofia em uma teoria do conhecimento. Assim, 0 pensamento
europeu continental estava tomado por uma filosofia apolitica e submissa as preocupacées
epistemoldgicas da ciéncia (COELHO, 1984, p. 58-59). O ideal epistémico da teoria pura do
direito de Kelsen representa, portanto, o conformismo positivista com a ordem imanente:
“erigindo a neutralidade ideologica em principio basilar da Ciéncia do Direito, legitimou o
ideal da nova sociedade burguesa, da absoluta alienagcdo do jurista em face da problemaética
social, economica e politica” (COELHO, 1984, p. 60).

Apl6s esta breve sintese das bases metodoldgicas e pressupostos filosoficos
kelsenianos, percebe-se que o autor busca fundamentacdes diversas para a construcdo da
teoria pura do direito. Em boa parte, isto € fruto do fato de Kelsen ter se mantido em constante
revisdo metodoldgica da sua obra, que, de resto, funda um positivismo juridico distinto das
teorias juridicas positivistas do século XIX. O positivismo kelseniano representa, nas palavras

de Losano (2003, p. XIlI), “a mais elaborada teoria do positivismo juridico”.

3.2 Alguns pontos centrais da teoria pura do direito

Neste topico serdo abordadas algumas teses centrais da teoria pura do direito, com 0
fim de acentuar a sua conformidade com os pressupostos juridicos e filosoficos ja brevemente
delineados. A exposicdo de alguns pontos centrais da teoria pura do direito terd como
parametro a medida em que estas teses dialogam com a critica pachukaniana a teoria do

direito de Kelsen ja apresentada nos capitulos anteriores, uma vez que é também objetivo do

%7 Ou melhor, equalizagéo entre direito e Estado, conforme veremos adiante.
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presente topico fornecer elementos para elucidar este debate e aprofunda-lo. Assim, as criticas
feitas por Pachukanis a Kelsen, ja expostas anteriormente, serdo aqui resgatadas quando

oportuno.
3.2.1 Norma juridica e ordem juridica: o direito como ordem normativa coativa

A norma juridica € o elemento constitutivo da teoria kelseniana, na medida em que
integra o direito positivo. Com norma se quer significar um dever-ser, uma conduta humana
esperada, porquanto é o direito uma ordem normativa da conduta humana. A conduta humana
que € objeto da norma juridica pode ser uma agdo positiva ou uma omissdo, desde que seja a
conduta de um individuo em relacdo a um ou mais individuos, isto €, a conduta reciproca
entre individuos. Assim, uma certa conduta somente se transforma em objeto de uma ordem
juridica na medida em que €é considerada valiosa para a comunidade juridica dos individuos
(KELSEN, 2006, p. 35).

A norma juridica atua como um esquema de interpretacdo, dotando o ato de

208 Assim, o ato de

significado juridico, conferindo sentido objetivo a um ato de vontade
vontade cujo sentido a norma constitui é um ser, enquanto a norma juridica é um dever-ser®®.
A norma juridica pode ser entendida como “o sentido de um ato através do qual uma conduta
é prescrita, permitida ou, especialmente, facultada, no sentido de adjudicada a competéncia de
alguém” (KELSEN, 2006, p. 6).

Kelsen afirma que o uso da palavra Recht (direito) e seus equivalentes em diversas
linguas e épocas corresponde, de modo geral, a objetos que podem ser abrangidos por um
conceito comum. Esse nicleo comum seria o fato de que o direito, em diferentes épocas e
lugares, teria sempre representado ordens de conduta humana. Uma ordem normativa sendo
um sistema de normas que tém o mesmo fundamento de validade: uma norma fundamental
que ao dotar de validade todas as normas pertencentes a mesma ordem, d& ao mesmo tempo
unicidade a esta ordem (KELSEN, 2006, p. 33).

Além de ser uma ordem de conduta humana, hd outra caracteristica essencial que
define certa ordem normativa como direito: ser uma ordem coativa, isto é, uma ordem que
estabelece uma reacdo as situacfes consideradas socialmente indesejaveis na forma de um ato
de coacdo, assim entendido como “um mal que ¢ aplicado ao destinatario mesmo contra sua

vontade, se necessario empregando até a forga fisica — coativamente, portanto” (KELSEN,

2%8 Sobre a distingao entre sentido objetivo e sentido subjetivo do dever ser cf. nota 184.
29 O dever-ser na teoria pura é apenas uma conexao funcional, ndo tem qualquer natureza ética ou moral.
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2006, p. 35). Assim, toda ordem a que se chama direito s&o ordens normativas coativas da
conduta humana, que estabelecem a uma conduta contraria aquela exigida um ato de coagdo a
pessoa”® que comete o ato ilicito. Este ato de coacdo é comumente recebido como um mal
por seu destinatario. A sancdo que caracteriza as ordens juridicas € aquela que € socialmente
organizada e socialmente imanente, isto é, o ato de coagdo estatuido pela ordem juridica
constitui uma reacgdo atribuida a totalidade da comunidade juridica. Assim, a especificidade
das ordens normativas juridicas reside no fato de se poder obter o cumprimento da conduta
esperada através da ameaca de uma medida de coercdo em caso de ndo cumprimento de um
mandamento, ou seja, através de uma san¢do socialmente organizada, que representa um ato da
comunidade juridica (ja que a sancdo €é prescrita pela ordem juridica e aplicada por um individuo
autorizado por essa mesma ordem). Tal ndo significa, contudo, que a forca fisica seja sempre
empregada; ao contréario, normalmente ndo ha resisténcia a efetivacdo da sangdo (KELSEN, 2006,
p. 36).

Fica claro que, para Kelsen, a especificidade do direito reside no fato de ser uma ordem
normativa de coacdo. Entretanto, como diferenciar o direito com relacdo a outras ordens
normativas que estabelecem a cominacao de atos coercitivos em caso de descumprimento de certa
conduta? Kelsen aborda tal questdo ao distinguir o direito com relacdo a uma ordem constituida
por um “bando de salteadores”: 0 autor chega & solugdo de que é a norma fundamental aquilo
que vai dotar as normas da ordem juridica de sentido objetivo, e, portanto, de normatividade. As
ordens advindas de um gangster, ainda que tenham o sentido subjetivo de um dever-ser, ndo sao
reconhecidas como atos criadores do direito, isto é, como uma norma que vincula o seu
destinatario, pois ndo emanam de uma ordem juridica com eficacia duradoura, pressuposto de
uma norma fundamental que lhe confira validade objetiva.

Kelsen esclarece que o fundamento de validade de uma norma ndo pode ser um fato da
ordem do ser?'?, antes, apenas outra norma, enquanto dever-ser, pode constituir fundamento de
validade para uma norma. Assim, a fundamentacéo da validade de uma norma se d& como em um
silogismo l6gico, onde a norma superior consta como premissa maior € a norma inferior como

conclusao®® (KELSEN, 2006, p. 216). O autor ressalta que a investigagio da fundamentacéo de

210 Kelsen esclarece que este ato de coercdo pode se direcionar contra a pessoa que comete o ato em
desconformidade com a ordem juridica ou contra seus familiares: “Exigem uma determinada conduta humana na
medida em que ligam a conduta oposta um ato de coercdo dirigido & pessoa que assim se conduz (ou aos seus
familiares).” (KELSEN, 2006, p. 36)

211 para acompanhar esta argumentagéo cf. KELSEN, 2006, p. 48-55.

212 Nesse sentido, cf. “O fundamento da validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma outra norma”
(KELSEN, 2006, p. 215).

23 Kelsen exemplifica que o fundamento de validade dos dez mandamentos ndo é o fato de terem sido emanados
por uma autoridade divina, mas a norma que estatui o dever de obedecer aos mandamentos divinos. Assim, a
norma superior que determina a obediéncia as ordens divinas figura como premissa maior e a norma inferior que
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validade de uma norma nao poder ser um regresso ad infinitum, impondo a necessidade de uma
norma considerada a mais elevada, que por sua propria natureza, ndo pode ser posta por nenhuma
autoridade, mas somente pressuposta. A norma fundamental, por defini¢do, ndo retira sua validade
de nenhuma outra norma. Assim, € esta norma superior que ird conferir unidade a um sistema de
normas, uma vez que pertencem a uma mesma ordem normativa todas as normas juridicas que
retiraram seu fundamento de validade, em ultima instancia, da mesma norma fundamental
(KELSEN, 2006, p. 217).

3.2.2 Principios estatico e dindmico de fundamentagéo de validade das normas

Kelsen diferencia dois tipos distintos de sistemas normativos de acordo com a natureza
do seu fundamento de validade: sistema normativo estatico e sistema normativo dinamico. O
primeiro designa um sistema em que a norma que o fundamenta confere validade ndo s
formal, como também de conteudo, as normas que o integram. Assim, todas as normas de um
sistema estatico ja estdo compreendidas no contetdo da norma fundamental, podendo ser
obtidas através de uma operacdo de deducdo logica. Trata-se de um principio estatico de
fundamentacdo das normas. Kelsen objeta que este principio exige uma norma fundamental
gue seja imediatamente evidente, o que, por sua vez, pressupde o conceito de uma razdo
pratica legisladora, que é, na opinido do autor, um conceito insustentavel. Isto porque a
criacdo de normas € um ato de vontade para o qual a razdo ndo se presta, ja que sua funcéo é
cognoscitiva e ndo volitiva (KELSEN, 2006, p. 218).

Ja o sistema dindmico, classificacdo em que se enquadram as ordens de natureza
juridica, se caracteriza pelo fato de a norma fundamental pressuposta ter como Unico contetdo
a delegacdo de poder a uma autoridade legisladora (KELSEN, 2006, p. 219). Isto é, a norma
fundante contém apenas a regra por meio da qual se criam as normas gerais e individuais de
dito sistema. Os conteudos das normas que integram um sistema dindmico ndo podem ser
deduzidos da norma fundamental por meio de um raciocinio l6gico. Dessa forma, a norma

fundamental juridica figura apenas como fundamento de validade, para o qual os conteidos

determina a obediéncia aos dez mandamentos figura como concluséo. A proposi¢do que afirma o fato (portanto
um elemento da ordem do ser) de que os dez mandamentos foram ordenados por Deus constitui a premissa
menor que vincula a premissa maior & conclusdo. Nesse sentido, conclui: “Premissa maior e premissa menor,
ambas sdo pressupostos da conclusdo. Porém apenas a premissa maior, que € uma proposicdo de dever-ser, é
conditio per quam relativamente a conclusdo, que também é uma proposicdo de dever-ser. Quer dizer, a norma
afirmada na premissa maior é o fundamento de validade da norma afirmada na concluséo. A proposigdo de ser
gue funciona como premissa menor é apenas conditio sine qua non relativamente a conclusdo. Quer dizer: o fato
da ordem do ser verificado (afirmado) na premissa menor ndo é o fundamento de validade da norma afirmada na
conclusdo.” (KELSEN, 2006, p. 216)
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das normas que repousam sobre sua validade ¢ indiferente. Assim, as normas juridicas podem
tomar qualquer conteudo, ndo existindo conduta humana que ndo possa, em razdo da sua
natureza, ser objeto de uma norma juridica (KELSEN, 2005, p. 166; KELSEN, 2006, p. 221).
A validade de uma norma decorre unicamente do fato de sua criacdo estar de acordo com o
procedimento definido em outra norma que retira sua validade, em Gltima instancia, da norma
fundamental. A compatibilidade ou néo de seu conteddo com valores politicos ou morais ndo
se relaciona com seu fundamento de validade. Assim, ainda que a validade das normas em um
sistema dinamico seja deduzida da norma fundamental, o contetdo de tais normas ndo sdo
deduzidos logicamente da norma fundamental — pois esta ndo é uma norma material,
conforme acontece, por exemplo, em um sistema estatico moral — mas, ao contrario, sdo o
resultado de um ato de vontade, porquanto o direito positivo € criado por atos de seres
humanos. Isto é, a norma fundamental representa o fundamento de validade de um sistema
normativo dindmico, porém ndo oferece o conteldo de validade das normas pertencentes a
este sistema (KELSEN, 2006, p. 219).

Assim, a norma fundamental transcendental®** figura no apice da ordem normativa
juridica, dotando-lhe de validade e constituindo o ponto de partida do processo de producao
do direito, ja que autoriza a autoridade legislativa a disciplinar o procedimento pelo qual as
normas pertencentes a este sistema devem ser criadas de maneira hierarquica. As normas que
compdem uma ordem juridica assentada em uma norma fundamental se ordenam em uma
estrutura escalonada interligada. Nesse sentido, Kelsen une a teoria da hierarquia das normas
desenvolvida por Adolf Merkl*® com a teoria da norma fundamental (DIAS, 2010, p. 254).
Dessa forma, tornou-se possivel a apreensao do direito como fendmeno normativo dinamico,

isto &, em seu processo de criacdo continua 2.

214 Sobre a norma fundamental como pressuposto légico-transcendental na segunda edicdo alema da Teoria pura
do direito, remetemos ao topico anterior, onde se analisa a influéncia da filosofia transcendental kantiana na
formulacédo da teoria do direito kelseniana.

215 Adolf Merkl era um dos discipulos de Kelsen, assim como Alfred Verdross. Ambos compunham a Escola de
Viena, juntamente com o autor da teoria pura do direito.

216 para compreender melhor de que forma e em que momento se d& a passagem na obra de Kelsen da acepgo
estatica do direito, que toma a lei como Unica forma de direito, para a acepgao dinamica do direito, que toma por
base a teoria da hierarquia das normas desenvolvida por Merkl, cf. DIAS, 2010, p. 197-214 e PAULSON, 199843,
p. XXV-XXVI.
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3.2.3 Validade e eficacia: o problema da facticidade

A questdo da validade®*” da norma juridica em Kelsen ja foi aqui abordada como
relacionada a pertinéncia de certa norma a um ordenamento juridico, o que nos remete a
norma fundamental como base da sua fundamentacdo em Ultima instancia. Assim, em
conformidade com o postulado da pureza metodoldgica, Kelsen busca uma fundamentagéo
transcendental para a norma juridica, tomando a norma fundamental como pressuposto
epistemoldgico capaz de dotar de validade um dever-ser com base em outro dever-ser. Este
expediente a0 mesmo tempo que o retira a fundacdo do direito do &mbito do ser, isto €, do
terreno do método causal, rejeita a unidade entre fato e norma. Contudo, a relacéo entre fato e
norma, que é ao mesmo tempo a relacdo entre o dever-ser da norma e o ser da realidade
(KELSEN, 2006, p. 235), aparece também como a delicada relacdo entre validade e eficacia
de uma norma juridica. Kelsen ndo ignora a importancia da eficacia sobre o direito, admitindo
a eficacia como condicdo de validade de uma norma, sem que isso implique a aceitacdo do
método causal na ciéncia juridica.

O autor tenta encontrar um meio termo entre duas concepgdes opostas: aquela que
considera que a validade do direito se identifica com a sua eficacia; e aquela que preconiza
que a validade do direito é indiferente a sua eficacia. Nesse sentido, Kelsen argumenta que da
mesma forma que a norma de dever-ser ndo se confunde com o ato de vontade que a institui,
também a validade da norma néo se confunde com a sua eficcia na realidade do ser. Assim, a
eficacia da norma (bem como a eficicia da ordem juridica como um todo) € apenas uma
condicéo de validade da norma, ndo fundamento da sua validade (KELSEN, 2006, p. 236).
Em outras palavras, a eficacia constitui conditio sine qua non da validade, mas ndo conditio
per quam. De fato, uma ordem juridica ou uma norma juridica ja ndo podem ser consideradas
validas quando ndo tém mais qualquer eficacia. Uma ordem juridica é considerada valida
quando as normas que a compdem sdo globalmente eficazes, isto é, sdo observadas de
maneira geral, ainda que nem todas as suas normas singulares o sejam. Dessa forma, a razéo
de validade da ordem juridica é a norma fundamental pressuposta, que estatui o dever de se
conduzir de acordo com uma constituicdo globalmente eficaz. Assim, a norma fundamental
inclui duas condigdes relacionadas com a facticidade: que uma constituicdo tenha sido posta e
que esta seja globalmente eficaz (EBENSTEIN, 1971, p. 640-641).

27 Dias (2010, p. 261) esclarece que ha pelo menos quatro sentidos distintos em que Kelsen utiliza o termo
Geltung (traduzido como “validade”) na teoria pura do direito com base no modelo dindmico de validade.
Entretanto, ndo é nosso objetivo desenvolver sobre esta questdo, para conhecer este estudo cf. DIAS, 2010, p.
260-282.
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Ainda que se possa objetar que a solugdo proposta por Kelsen para a tensdo entre

218 confira a eficacia de um papel meramente decorativo®® dentro

facticidade e normatividade
da teoria pura do direito (DIAS, 2010, p. 286), Pachukanis ndo deixou de notar que esta era a
precisa medida da facticidade contida na teoria kelseniana. A este respeito, Pachukanis
comenta, ao tratar da prevaléncia da relacdo juridica relativamente & norma juridica, que
mesmo Kelsen admitia ser preciso um minimo de efetividade como condicdo de validade da
ordem juridica: “Kelsen, o mais coerente defensor do método puramente normativo, ndo pode
deixar de reconhecer que era necessario conferir, de uma ou de outra maneira, a ordem
normativa ideal, um elemento de vida real, isto é, de conduta humana efetiva”

(PACHUKANIS, 1988, p. 48).

3.2.4 Relacdo juridica e sujeito de direito como conceitos constituidos pela ordem

juridica

Para Kelsen a relacdo juridica é constituida pela ordem juridica (KELSEN, 2006, p.
183). O autor se opde as teorias juridicas tradicionais que conceituam a relacdo juridica como
sendo uma relacdo entre sujeitos de direito na qual um é sujeito de um dever juridico e outro
sujeito do direito correspondente. Inicialmente o autor afirma que dizer que um direito e um
dever se correspondem é o mesmo que afirmar que o direito € um reflexo do dever; e ainda,
gue o conceito de direito reflexo é supérfluo, pois se trata do mesmo dever juridico visto a
partir do ponto de vista daquele diante do qual o dever deve ser cumprido. Kelsen conclui dai

gue “ndo ha qualquer relagdo entre um dever juridico e o direito reflexo que lhe corresponde”

218 A respeito desta tensdo Ebenstein (1971, p. 642) afirma: “Just as Kelsen is willing to admit that the concept of
the basic norm contains a minimal element of natural law-inasmuch as the validity of the legal order is derived
from a norm outside of positive law-he also concedes that the basic norm, to be meaningful, must take into
account a minimum of social facts, or social reality. Thus the concept of the basic norm and that of the
indispensable tension between norm and behavior supplement each other: the concept of the basic norm seeks to
solve the problem of validity of law; the tension concept, the problem of its positivity”. Em portugués: “Assim
como Kelsen esta disposto a admitir que a norma fundamental contém um minimo de elemento do direito natural
—na medida em que a validade de uma ordem juridica é derivada de uma norma situada fora do direito positivo —
ele também concedia que a norma fundamental, para que seja dotada de significado, tem que levar em conta um
minimo de facticidade, de realidade social. Assim, o conceito de norma fundamental e aquele da indispensavel
tensdo entre norma e comportamento se complementam: o conceito de norma fundamental procura solucionar o
problema da validade do direito; o conceito da tensdo entre norma e comportamento procura solucionar o
problema da positividade do direito” (EBENSTEIN, 1971, p. 642, traducdo nossa). Sobre este tema, Losano
(2003, p. XIX) comenta: “Depois de construir essa estrutura hierarquica para manter a distingdo entre o mundo
do “ser” e o do “dever-ser”, a teoria pura do direito encontra-se diante de uma dificuldade: a coeréncia com seu
pressuposto metodologico de pureza é inconciliavel com a realidade juridica que ela quer descrever. [...] Em
outras palavras, para responder a questdo em torno da qual constroi toda a sua doutrina (ou seja, quais sdo 0s
pressupostos formais para a validade de uma norma juridica), Hans Kelsen precisa renunciar a rigorosa
separagdo entre ‘ser’ e ‘dever-ser’”.

219 para melhor entender esta opini&o cf. a argumentacéo presente em DIAS, 2010, p. 286-291.
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(KELSEN, 2006, p. 185). Assim, as relagdes entre individuos ndo sdo consideradas na teoria
pura do direito, pois ndo séo 0s sujeitos que constituem o contetldo das normas juridicas, mas
apenas a conduta dos sujeitos. Para o conhecimento do direito considerado como um sistema
de normas, as relacGes juridicas sdo aquelas entre normas juridicas ou entre fatos estatuidos
pelas normas juridicas (KELSEN, 2006, p. 188).

A concepcdo de relagdo juridica na teoria pura do direito se encontra em posi¢do
diametralmente oposta aquela da teoria pachukaniana. Como visto, para Pachukanis, a relagédo
juridica existe previamente a norma juridica e, portanto, ndo retira sua juridicidade da norma.
A norma juridica é somente um desenvolvimento posterior do direito cujo sentido néo
prescinde da existéncia de uma relacdo juridica que Ihe dé substrato real. Para Kelsen, ao
contrario, a relacdo juridica ndo é uma relacdo da vida social que existe previamente a norma;
antes, a relacdo juridica somente pode ser assim considerada por ter sido criada por normas
juridicas. Ademais, como ja afirmado, a relagdo juridica s6 diz respeito a realidade na medida
em que a conduta humana constitui o objeto das normas juridicas. Nesse contexto, Kelsen

afirma;

[...] assim como o direito subjetivo ndo é o interesse protegido pelas normas
juridicas mas a protecdo que consiste nestas mesmas normas, também a relacdo
juridica ndo € uma relagdo de vida que seja extrinsecamente regulada ou
determinada pelas normas juridicas como se fosse um conteido vestido pela forma
juridica, mas esta mesma forma, quer dizer, uma relagdo que somente € constituida,
instituida ou criada pelas normas juridicas. (KELSEN, 2006, p. 187)

Pela citacdo acima é possivel perceber que, na teoria pura do direito, ndo apenas a
relacdo juridica é constituida pela ordem juridica, como também o direito subjetivo ndo existe
fora da ordem juridica. Na verdade, Kelsen ira dissolver tanto o conceito de direito subjetivo
quanto o de dever subjetivo no conceito de norma juridica que relaciona uma san¢do a
determinada conduta de um individuo (KELSEN, 2006, p. 213; KELSEN, 2006, p. 188). Isto
porque, como Visto, na ciéncia do direito kelseniana os individuos ndo sdo levados em
consideracdo, somente suas agdes e omissées 0 sdo, na medida em que sdo objeto de uma
norma juridica. Para Kelsen, as expressoes “sujeito juridico” e “orgao juridico” sao apenas o
resultado de uma linguagem personalistica aplicada ao direito para descrever condutas
humanas determinadas pela ordem juridica (KELSEN, 2006, p. 189). Assim é que Kelsen ira

considerar o conceito juridico fundamental de sujeito juridico (ou sujeito de direito) como
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sendo um conceito meramente auxiliar??°

dentro da ciéncia do direito, isto &, um conceito que
ndo € necessario para a propria definicdo do que € direito.

Kelsen argumenta que a ideia presente nas teorias juridicas tradicionais do direito
subjetivo como titularidade de um direito, 0 que requer a no¢do de sujeito de direito como
portador de direitos e pretensdes juridicas, €, na verdade, uma necessidade ideoldgica da
protecdo da propriedade privada®* (KELSEN, 2006, p. 189-191). Esta ideia remete & nogo
do sujeito de direito cuja esséncia precede a propria ordem juridica, devendo o direito apenas
reconhecé-la. Isto &, a preponderancia do direito como facultas agendi em detrimento da sua
acepcdo como norma agendi, significa, para Kelsen, a defesa da ideia do sujeito de direito
como “categoria transcendente” (KELSEN, 2006, p. 190) oponivel ao direito positivo e,
portanto, limitadora da possibilidade de o direito positivo eventualmente suprimir a garantia
da propriedade privada.

O que Kelsen faz é perceber a centralidade do conceito de sujeito de direito nas teorias
juridicas tradicionais, as quais, comumente, justificam a importancia deste conceito com base
na capacidade de autodeterminacdo do homem ou em outros motivos que remetem a uma
esséncia humana. Assim como as outras teorias juridicas idealistas, a teoria pura ndo é capaz
de compreender o sentido historico da categoria sujeito de direito, e como nega qualquer
elemento transcendente a ordem juridica, Kelsen passa a suprimir o conceito de sujeito
juridico em nome de uma teoria que toma a ordem normativa estatal como sendo a totalidade
do direito. Embora Pachukanis também reconheca que a razdo de ser da centralidade do
sujeito de direito ndo estd em uma suposta liberdade humana essencial, ao contrario de
Kelsen, ndo relega este conceito ao status de “fantasma ideoldgico”; antes, busca sua
significacdo real a partir de suas determinag@es histdricas concretas. Para Pachukanis importa
ir além de desmascarar o principio da subjetividade juridica como um “meio dissimulatério”
(PACHUKANIS, 1988, p. 10) da burguesia:

[...] esqueceu-se de que a vitdria deste principio ndo é apenas e tdo-somente um
processo ideoldgico (isto é, um processo da ordem das ideias, das representagdes
etc.) mas antes um real processo de transformacgdo juridica das relagdes humanas,

que acompanha o desenvolvimento da economia mercantil e monetaria (da
economia capitalista, falando da Europa) e que engendra profundas e mdltiplas

220 Kelsen (2006, p. 189) adiciona que o uso deste conceito auxiliar somente é admissivel quando se tem em
mente o seu carater acessorio, que a teoria pura do direito tem o papel de revelar.

221 Kelsen elabora esta argumentagio: “A idéia de sujeito juridico independente, na sua existéncia, de um Direito
objetivo, como portador de um Direito subjetivo que ndo é menos “Direito”, mas até mais, do que o Direito
objetivo, tem por fim defender a instituicdo da propriedade privada da sua destrui¢do pela ordem juridica. N&o é
dificil compreender por que a ideologia da subjetividade juridica se liga com o valor ético da liberdade

individual, da personalidade auténoma, quando nesta liberdade estd também incluida sempre a propriedade.”
(KELSEN, 2006, p. 191)
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modificagdes de natureza objetiva. Este conjunto de fendmenos compreende o
surgimento e a consolidacdo da propriedade privada, a sua extensdo universal tanto
aos sujeitos como a todos 0s objetos possiveis; a libertacdo da terra das relacbes de
dominio e serviddo; a conversao de toda a propriedade em propriedade mobiliaria; o
desenvolvimento e preponderancia das relagdes obrigacionais e, finalmente, a
constituicdo de um poder politico autbnomo como particular forma de poder — ao
lado do qual tem lugar o poder puramente econémico do dinheiro — assim como a
subsequente divisdo, mais ou menos profunda, entre a esfera das relagdes publicas e
a das relacOes privadas, entre o direito publico e o direito privado. (PACHUKANIS,
1988, p. 10)

Assim, o sujeito de direito é um principio atuante, que surge efetivamente com a
sociedade burguesa, e cuja centralidade reside no fato de perpassar todas as demais categorias
juridicas fundamentais. Na passagem acima, Pachukanis aponta o papel do sujeito de direito
na transformacdo real das relacbes humanas no sentido do desenvolvimento do direito
moderno. E por este motivo que o sujeito de direito é a categoria central de analise na sua
teoria, como ja explicado anteriormente. Dessa forma, ndo € por meio de um expediente
I6gico tedrico que se pode retirar do conceito de sujeito de direito seu lugar privilegiado para
explicar a forma juridica. Pachukanis (1988, p. 76) conclui que a ideia do sujeito de direito
como criacdo artificial estd para a teoria juridica assim como a ideia do dinheiro como criacao

artificial est4 para a economia politica??.

3.2.5 Superacdo das dicotomias entre direito objetivo e direito subjetivo, direito

publico e direito privado e direito e Estado

Como visto, 0 autor da teoria pura do direito faz preceder o dever juridico ao direito
subjetivo, ja que este estaria condicionado ao direito objetivo (norma), isto é, a existéncia de
determinada conduta engquanto conteudo de um dever previsto pela ordem juridica e cuja
conduta oposta é pressuposto de uma san¢do. Da mesma forma, ser sujeito de um poder
juridico significa que certos atos especificos desse individuo, de acordo com sua previsdo em
uma ordem juridica, fazem produzir ou aplicar normas juridicas (KELSEN, 2006, p. 189).
Assim, Kelsen reconduz o direito subjetivo e o sujeito juridico ao direito objetivo (KELSEN,
2006, p. 213), afirmando que aqueles nascem da ordem juridica positiva, ou, em ultima
instancia, do Estado. Nesse contexto, ndo faz sentido se falar na classica oposicao entre direito

objetivo e direito subjetivo. Kelsen (2006, p. 213) argumenta que a teoria pura do direito parte

222 Nesse contexto, Pachukanis afirma que a concepgao do sujeito de direito como uma criacéo artificial da teoria
do direito somente passar a ser possivel a partir do momento em que o sujeito vé reduzida a sua esfera de atuacéo
concreta. Isto se da com o surgimento do Estado e o consequente aumento das forgas sociais disciplinadoras
(PACHUKANIS, 1988, p. 76).
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de uma apreensdo objetivista-universalista do direito, ndo de uma apreensao subjetivista. Com
iIsso 0 autor quer significar que pretende compreender o direito de maneira organica,
relacionando cada parte do fenédmeno juridico a funcdo do direito como um todo: como o
direito € uma ordem, todos as questdes juridicas devem ser reconduzidas a esta ordem.

Do ponto de vista universalista que a teoria pura do direito assume, tanto a producao
juridica estatal (norma de direito publico), quanto a producéo juridica privada (contrato entre
partes autbnomas) podem ser atribuidas ao todo da ordem juridica (KELSEN, 2006, p. 312).
Para Kelsen a distin¢do entre direito publico e direito privado sé pode fazer sentido caso se
considere se tratar de uma distingdo entre duas diferentes formas de produgdo normativa: no
direito publico a criacdo normativa € autocratica; no direito privado a criagdo normativa é
democratica (KELSEN, 2006, p. 311). Assim, ao contrario da maior parte das teorias juridicas
gue consagram a oposicao entre direito privado e direito publico como uma manifestacdo da
oposicao entre direito e Estado, ou entre direito e ndo-direito, Kelsen reduz tal oposicdo ao
sentido ora exposto. Para o autor, este dualismo é também (assim como dualismo entre direito
objetivo e direito subjetivo) insustentavel do ponto de vista l6gico, ndo tendo uma natureza
tedrica, mas apenas ideologica. Isto porque esta divisdo entre a esfera publica e a privada
garantiria uma certa autonomia do direito publico com relacdo a lei, j& que naquela seara
reinaria o interesse do Estado e ndo a razdo do direito. No mesmo sentido desta dicotomia esta
aquela entre direito e Estado, cuja funcdo ideoldgica € a justificacdo do Estado a partir do
direito (KELSEN, 2006, p. 316). Kelsen argumenta que para que a justificacdo da autoridade
do Estado pelo direito se dé, é necessario que o direito seja visto como distinto do Estado e da
sua natureza de fato de poder. Somente assim € possivel chegar a um Estado de direito,
justificado por sua conformidade com um direito reto (KELSEN, 2006, p. 316). Na via
contraria desta concepcédo, o autor defende que o Estado é um fenémeno juridico puro, isto é,
o Estado age somente na forma do direito?®® (DIAS, 2010, p. 158).

Assim como o sujeito de direito €, para Kelsen, a personificacdo de normas juridicas

224

(KELSEN, 2006, p. 213), também o Estado é a personificacdo da ordem juridica®”. A Unica

223 Dias (2010, p. 157-159) comenta sobre o fato de Kelsen ser tido usualmente como um pensador liberal,
trazendo algumas consideracGes sobre o possivel carater liberal da teoria pura do direito, bem como a opinido de
Merkl. Embora este seja um debate ndo tdo incomum, sob o ponto de vista da critica pachukaniana este debate é
indcuo, pois ndo resta ddvida de que a teoria pura é uma teoria do direito burguesa, que representa uma das
melhores sistematizac¢fes do funcionamento aparente do direito na sociedade capitalista.

224 Sobre este tema, cf. “o Estado imaginado como ser pessoal, € [...] nada mais que a personificacdo da ordem
juridica, e [...] uma mera hipostatizacdo de certos postulados politico-morais” (KELSEN, 2005, XXXI). Ainda:
“Kelsen entende que as teorias do Estado encontram-se repletas da intromissdo do pensamento mistificado.
ExplicagBes inapropriadas duplicam o Estado, transformando-o em um ente dual, uma “proje¢do do Eu”, como
se 0 Estado ndo fosse o proprio direito. Assim, os tedricos, sob a pretensdo de analisarem o fendmeno estatal, o
personificam;” (SGARBI, 2007, p. 143).
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forma de conceber o Estado de maneira cientifica e ndo ideoldgica seria considera-lo como

uma ordem de conduta humana, ou melhor, uma ordem de coagio®®

cuja producédo e
aplicacdo juridica é centralizada (KELSEN, 2006, p. 316-317). O Estado € entdo
completamente identificado com a ordem juridica. Dessa forma, a partir de uma metodologia
critica, Kelsen acredita ter superado os dualismos t&o caros as teorias juridicas, revelando suas
fungdes ideoldgicas: por um lado a garantia da propriedade privada ante o direito positivo e
por outro a legitimacao do poder estatal (KELSEN, 2006, p. 191; KELSEN, 2006, p. 353).

Para Pachukanis (2009, p. 148), é absurdo reduzir o direito subjetivo a norma objetiva,
se negando a tentar compreender as determinacGes econémicas daquela categoria. Esta
atitude, motivada pela superacdo de concepcbes metafisicas e individualistas, revela, na
verdade, uma total falta de compreensdo da regulamentacdo juridica como fenémeno
histérico. Assim como néo € possivel reduzir o sujeito de direito a um conceito auxiliar dentro
do direito por meio de um exercicio tedrico, — sob pena de se ignorar as determinacGes
historicas da forma juridica —, tampouco € possivel, por meio de uma atividade ldgica,
suprimir as contradicdes imanentes a forma juridica, pois elas remetem ulteriormente a
separacdo entre Estado e sociedade civil. Isto é, estes dualismos expressam as contradi¢Ges de
fato existentes na sociedade burguesa, que se caracteriza precisamente pela existéncia de
interesses privados contrapostos a interesses gerais destacados destes interesses privados.
Dessa forma, a separacdo entre direito privado e direito publico é resultado do processo
histérico, sendo um elemento caracterizador da forma juridica ndo s6é do ponto de vista
histérico como também do ponto de vista l6gico (PACHUKANIS, 1988, p. 65).

Apenas ignorando a historicidade da forma estatal e da forma juridica € possivel
equalizar estas duas formas sociais. Apenas desprezando que o Estado em sua acepcao
moderna, como poder publico portador da vontade impessoal da comunidade, somente pdde
surgir quando ja existia, independentemente dele, uma esfera de relacdes de troca mercantis
totalmente desenvolvida, é que se pode afirmar que se tratam do mesmo e Unico fenémeno.
Da mesma forma, apenas a partir deste ponto de vista fetichizado, que autonomiza tanto o
direito quanto o Estado, € possivel pretender que seu carater condicionado e historico se
naturalize como carater universal e atemporal.

Ao se desconsiderar as forgas politicas antagonicas que constituem o fundamento real

da organizacao estatal e ignorar que o Estado moderno somente surge apos a consolidacdo da

22 para Kelsen o carater politico do Estado reside na coagdo: “Com efeito, 0 elemento “politico” especifico desta
organizacdo consiste na coagao exercida de individuo a individuo e regulada por essa ordem, nos atos de coagao
que essa ordem estatui” (KELSEN, 2006, p. 316).
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separacgdo entre a esfera publica e a esfera privada (que ademais, ndo é criacdo da mente dos
juristas), é possivel chegar a uma acepcao plenamente juridica do Estado, como faz Kelsen.
Além de reduzir o Estado a um objeto do pensamento ao toméa-lo como ordem normativa
(PACHUKANIS, 1988, p. 101), Kelsen péde também transforma-lo em um objeto puramente
juridico. Assim, a atuacdo extra-juridica do Estado, isto €, a atuacdo segundo as razdes de
Estado, foi relegada se ndo ao dominio do impossivel, ao dominio daquilo que esta situado
fora do ambito do objeto da ciéncia kelseniana do direito. O Estado assim considerado, sob
lentes estritamente juridicas, oculta a dominacdo de classe, os interesses privados que atuam
sob a forma de atos do Estado.

Conforme ja afirmado no capitulo anterior, s6 foi possivel invisibilizar o caréater
posterior do Estado com relacdo ao direito e passar a identifica-lo a forma juridica com o
desenvolvimento pleno destas duas formas sociais, quando se tornam formas completamente
autonomizadas (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 74). Do alto do direito moderno, com seus
tracos da positivacdo e da seguranca juridica, € que se torna possivel tomar a norma juridica
estatal como expressdo maxima do direito e o Estado como unica fonte de producao
normativa e a partir dai iguald-los. Contudo, esta atitude significa tomar o fenémeno por
esséncia, isto €, considerar como primario e essencial um momento que é apenas secundario e
derivado.

De resto, a critica ao normativismo e ao formalismo kelseniano ja foi satisfatoriamente
apresentada nos capitulos anteriores. Ao criar uma teoria do direito que tem por objeto apenas
as normas juridicas, Kelsen ndo € capaz sendo de apresentar uma teoria unilateral do direito.
Isto é, uma teoria que apenas trata da relacdo I6gico-formal entre as normas em uma estrutura
hierarquizada, onde os fatos sé interessam na medida em que h& a previsdo normativa de
imputacdo entre um fato e outro. Ao purificar o objeto e 0 método da sua teoria de quaisquer
elementos factuais, tal teoria efetivamente ndo pode se referir a realidade. Kelsen esclarece,
contudo, que a realidade juridica ndo é a realidade natural; a realidade juridica é o direito
positivo. Assim, esta consolidada a base do seu dualismo metodoldgico com sua ponte
intransponivel entre ser e dever-ser, cujas raizes neokantianas ja foram expostas. O dualismo
entre ser e dever-ser, que € também o dualismo entre realidade e a normatividade, é a
consagracdo do isolamento do direito como forma sem historia, como forma genérica e
artificial, resultado de uma abstracdo vaga.

Tomar a realidade juridica como uma realidade a parte da realidade social, onde até
mesmo a causalidade € inoperante, significa autonomizar o direito e desconsiderar suas

relagBes indissociaveis com a totalidade social. E precisamente isso que a teoria pura faz ao
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purificar ndo s6 o seu método como também o seu objeto: toma por conceito de direito uma
definicdo genérica que nada apreende de especifico sobre a forma juridica, — na medida em
que se aplica a sociedades de quaisquer épocas e lugares®?® —, alcando ao status de direito uma
representacdo unilateral do fendmeno como elemento que flutua acima da histdria. Ainda que
a forma juridica e a forma estatal alcancem seu maximo desenvolvimento no capitalismo,
onde adquirem relativa autonomia, ndo se pode esquecer que os limites de tal autonomia sdo
as condicdes de reproducdo do capital. E preciso lembrar que o direito ndo tem historia
propria®?’ (MARX; ENGELS, 2009, p. 113), e que o valor e a mercadoria estio no substrato
destas duas formas sociais.

A teoria pura do direito, como uma teoria l6gico-formal da estrutura da ordenacéao
juridica, ndo pode ser sendo uma teoria unilateral, que lida com uma realidade limitada como
sendo representativa do fenbmeno complexo e atuante socialmente que € o direito. Nesse
sentido, é também uma teoria artificial, ja& que obstaculiza a anélise do direito positivo em
interacdo com a realidade social que o condiciona. A este respeito, Pachukanis (1988, p. 19)
afirma se tratar de uma teoria que ndo pretende examinar o direito como forma histérica e
que, portanto, ndo lida e ndo quer lidar com a realidade. Por propor o distanciamento
deliberado da realidade, que é a marca da decadéncia do pensamento cientifico burgués
(PACHUKANIS, 1988, p. 34), incorre na esterilidade de artificios puramente l4gico-formais,
que nada podem explicar sobre a realidade juridica. O extremo formalismo juridico
kelseniano, que ademais pretende estudar a forma do direito esterilizada de qualquer resquicio
de conteudo, abstrai por completo a inter-relacdo dialética entre forma e conteldo para
compreensdo da realidade. Por tais motivos é que Pachukanis chega a questionar a propria
cientificidade?® de uma tal teoria.

A depuracdo do objeto da teoria pura foi uma constante ao longo das seis décadas
pelas quais perdurou a sua elaboracdo. Com o resultado final na década de 70, que retira até
mesmo a possibilidade de aplicacdo de principios Idgicos ao direito, — 0 que alguns autores
V30 reputar como um posicionamento irracionalista?”® —, Losano (1985, p. 69-70) chega &

226 Nesse contexto cf. “Ignorar o caréter historico da forma juridica ¢ a atitude tipica das correntes que tomam
como a forma do direito a forma do comando externo, da vontade tornada obrigacéo, da norma (hip6tese a qual
se atribui consequéncia juridica) etc. Tratam-se todas de formas vagas, alheias a dindmica real das sociedades,
que, independentes do contelido, pura e simplesmente permanecem inalteradas ao longo da historia. Em
verdades, sdo abstracfes tdo vazias que podem se reportar a histéria humana inteira sem exigir descer as
mindcias das relagfes sociais dominantes em cada periodo, aos detalhes das ordens sociais, a estrutura do modo
de producio.” (KASHIURA JUNIOR, 2009a, p. 57)

227 Cf. “(Ndo esquecer que o direito, como a religido, nio tem uma histéria propria.)” (MARX; ENGELS, 2009,
p. 113).

“28 para uma exemplificacdo de alguns desses momentos, cf. nota 83.

%9 Cf. nota 166.
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conclusdo de que Pachukanis tinha razdo em suas observacdes sobre Kelsen ter levado ao
absurdo o distanciamento entre direito e realidade: “Encuentra asi confirmacion el juicio
sarcastico de Pasukanis sobre Kelsen: ‘gracias a su impertérrita coherencia, ha conducido

ad absurdum la metodologia neokantiana del dualismo entre ser y deber ser %

3.3 A critica de Kelsen a Pachukanis: uma teoria antinormativista

A teoria pura do direito de Kelsen foi alvo de criticas persistentes ao longo de suas seis
décadas de elaborac&o. N&o foram raros nem os ataques nem os criticos?** & teoria kelseniana,
ao ponto de este ser um assunto recorrente nos prefacios que Kelsen fazia a seus livros. Ao
lado da reafirmacéo da natureza pura e antiideoldgica da sua teoria, Kelsen alega, no prefacio
a primeira edicdo da Teoria pura do direito, que 0s seus opositores ndo chegam a conhecer a
esséncia da sua teoria, antes fazem dela uma falsa imagem adequada & critica que pretendem
tecer, de forma que o autor considera quase desnecessario refuta-las (KELSEN, 2006, p.
XI11). O fato é que Kelsen dedicou um capitulo®®? do seu Teoria comunista do direito (The
communist theory of law), de 1955, a critica a teoria pachukaniana.

Kelsen inicia sua critica reconhecendo a importancia de Pachukanis dentro do

pensamento juridico soviético, afirmando se tratar do mais proeminente?

representante da
teoria juridica soviética no primeiro periodo®* de seu desenvolvimento. Contudo,
ironicamente, a critica de Kelsen a Pachukanis parte de uma interpretacdo que ndo capta a
esséncia do sentido do texto pachukaniano. Primeiramente, Kelsen faz, de modo geral, quatro
afirmagdes categoricas sobre a Teoria pura do direito e marxismo de Pachukanis: i) se trata de

uma teoria antinormativa®®, pois, para Pachukanis, a definicdo de direito como sistema

20 Em portugués: “Se confirma assim o juizo sarcastico de Pachukanis sobre Kelsen: ‘gragas a sua intrépida
coeréncia, conduziu ao absurdo a metodologia neokantiana do dualismo entre ser e dever-ser’” (LOSANO, 1985,
p. 69-70, traducéo nossa).

1 Dentre os criticos da teoria pura estavam Alf Ross, Carlos Cossio, Paul Amselek, Julius Stone, Rupert
Hoffman, Karl Leiminger, Albert Vonlanthen dentre diversos outros (METALL, 1976, p. 112).

32 Aiinda, no capitulo seguinte, Kelsen comenta a critica a teoria de Pachukanis feita por P. Yudin, que defendia
a ideia de um direito socialista e de um Estado socialista na Unido Soviética. Contudo, este texto ndo sera objeto
da nossa andlise, pois foge a pretensdo do presente trabalho.

3 A este respeito cf. nota 9.

2% Kelsen expde as usuais periodizacdes do pensamento juridico soviético, algumas o fazem em trés periodos,
outra em dois periodos, com a qual Kelsen concorda: “Los dos periodos se caracterizan asi: 1) cuando el
derecho y el socialismo eran ain tratados como si fueran incompatibles, y 2) después del abierto abandono de
la idea de incompatibilidade, es decir, desde 1936-1937. El autor esta de acuerdo em principio com la division
en dos periodos” (KELSEN, 1957, p. 131).

25 E certo que em Teoria geral do direito e marxismo Pachukanis adota um posicionamento veementemente
antinormativista. Contudo, na fase tardia da sua obra, a partir de 1936, apds algumas reformulacdes da sua teoria,
0 autor ir4 adotar um posicionamento normativista. Sobre este tema, cf.: “Portanto, na trajetoria tedrica de
Pachukanis, o antinormativismo altivo dos primeiros escritos d& lugar a um envergonhado normativismo
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normativo € ideologica; ii) Pachukanis se utiliza de elementos ideoldgicos da teoria burguesa
no afé de criticar o direito burgués; iii) Pachukanis imita a interpretacdo econdmica que Marx
fez dos fendmenos politicos, reduzindo os fendmenos juridicos a fenémenos econémicos; iv)
Pachukanis toma o direito como parte da vida social, considerando-o um sistema de relagcdes
sociais (KELSEN, 1957, p. 131-133).

Para esclarecer este Ultimo ponto, que trata da preponderancia da relagéo juridica sobre
a norma juridica na teoria de Pachukanis, Kelsen afirma que o jurista russo toma como
sustentaculo do direito ndo as normas, mas as “for¢as reguladoras objetivas ¢ atuantes na
sociedade” (PACHUKANIS, 1988, p. 50). Esta afirmacdo ndo pode ter como base uma
interpretacdo fiel ao texto pachukaniano, ja que fica claro que ao usar a expressao citada,
Pachukanis se refere a ordem juridica coativa, argumentando que nem as normas juridicas
nem uma ordem juridica objetiva podem estar na génese da relacéo juridica, pois ndo é nem
uma nem outra o que constitui a relacdo juridica. Antes, a condi¢do basica da relagdo juridica
é a divisdo social do trabalho e a troca mercantil que dai decorre (PACHUKANIS, 2009, p.
148). Nesse contexto, Kelsen afirma que a base da teoria de Pachukanis é a nocéo de que a
validade da norma juridica € igual a sua eficacia social. Embora Pachukanis (1988, p. 48-49)
afirme que para se constatar a existéncia ou ndo de um direito é necessario saber se 0s
contetdos das normas sdo efetivamente praticados na realidade, — ndo bastando para tanto
derivar sua validade de uma outra norma por meio de uma relacdo logica —, a base da teoria
pachukaniana ndo pode ser entendida meramente como uma questdo de equalizacdo entre
validade e eficacia normativa. Na verdade, o que Pachukanis afirma nesse contexto € que o
direito ndo se esgota na norma, ou ainda, que esta nao é constitutiva do direito, sendo apenas
um momento secundario.

Quanto a terceira das afirmacdes categoricas, Kelsen comenta que assim como
Pachukanis atribuiu a Stutchka a incapacidade de distinguir as relagdes juridicas dentre a
totalidade das relagdes sociais, 0 proprio Pachukanis seria incapaz de fazé-lo. 1sso porque ao
rejeitar o que para Kelsen parece a unica resposta possivel a esta questdo (aquela que se da
por meio do recuso a norma juridica), Pachukanis tem de necessariamente encontrar um
critério de juridicidade que ja esteja nas proprias relagdes sociais: a relagdo juridica é a
relacdo de troca mercantil, a relacdo entre possuidores de mercadorias. Para Kelsen, a resposta

de Pachukanis significa tomar as relagdes juridicas e as relagdes econémicas como

stalinista.” (SOARES, 2009, p. 353). Esta fase da obra de Pachukanis néo est4, contudo, circunscrita no periodo
de producdo tedrica de Pachukanis que é objeto do nosso estudo. Para uma abordagem sobre o posterior giro
normativista em Pachukanis cf. SOARES, 20009.
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equivalentes, ou seja, Pachukanis ndo é capaz de definir o que é precisamente a forma
juridica, j& que ela ndo pode ser igual a relacdo econdmica cujo reflexo ela constitui. A partir
dai Kelsen objeta o fato de que ha em uma sociedade capitalista mais relacdes juridicas que
aquelas que se ddo entre possuidores de mercadorias, como, por exemplo, o matriménio, a
relagéo entre pais e filhos etc. Como visto, embora Pachukanis considere que o direito privado
constitua o fundamento de todo direito, isto ndo significa que apenas as relagbes de troca
mercantis sejam tomadas como relacgdes juridicas na sociedade capitalista. De fato, a relacéo
de troca mercantil, dentre todas as relagcdes sociais, € aquela que determina imediatamente a
forma juridica (KASHIURA JUNIOR; NAVES, 2012, p. 214). Contudo, a generalidade das
relacOes sociais na sociedade capitalista pode tomar a forma da relacéo juridica, na medida em
gue tenha em seus polos sujeitos de direito. Isto incluira aquelas relac@es cujo conteudo nédo €
diretamente econdmico, as relacdes de direito publico etc.: dai o universalismo da forma
juridica.

Ainda neste contexto argumentativo, Kelsen afirma que como Pachukanis identifica o
direito com relagfes econdmicas especificas, em sua teoria somente o direito privado sera
considerado verdadeiramente direito. Portanto, para Pachukanis, o direito pablico ndo pode
ser direito, pois o Estado é fendbmeno metajuridico, incapaz de ser sujeito de direito
(KELSEN, 1955, p. 93). A partir dai Kelsen evidencia o fato de que Pachukanis corrobora a
afirmacdo de Gumplowicz sobre o litigio ser o fundamento de todo direito (PACHUKANIS,
1988, p. 44) e passa a defender que existem conflitos de interesses também na arena do direito
publico. A afirmacdo de Pachukanis sobre o antagonismo de interesses privados estar na base
da regulamentacdo juridica e constituir a condi¢do logica da forma juridica parece ser
suficiente para Kelsen afirmar, como se isto fosse de fato aceito por Pachukanis, que o direito
é uma ordem social para a conformacdo de conflitos de interesse (KELSEN, 1955, p. 94), e
que desse fato ndo se pode concluir que o direito pablico ndo seja também direito, ja que —
afirma Kelsen — ha também conflito de interesses no direito publico, ainda que ndo seja entre
interesses privados, mas entre interesse coletivo e interesse individual. Entdo o autor conclui
que a Unica forma de excluir o carater legal do direito ptblico é a partir do (insustentavel*®)

dogma da soberania do Estado. Com isso, Kelsen quer afirmar que Pachukanis acaba

2% Cf. “Those who refuse to consider so-called public law as true ‘law’ base this view not on the impossible
assumption that there are no conflicting interests within the realm of public law, but on the assumption that the
state by its very nature is beyond and above the law, that is to say, on the dogma of the sovereignty of the state.
This dogma, however, is scientifically untenable.” (KELSEN, 1955, p. 94). Em portugués: “Aqueles que se
recusam a considerar o chamado direito publico como verdadeiro "direito” baseiam esta visdo ndo na suposicao
impossivel de que ndo ha interesses conflitantes no ambito do direito publico, mas na suposi¢do de que o Estado,
por sua prépria natureza, esta além e acima da lei, isto é, no dogma da soberania do Estado. Este dogma, no
entanto, é cientificamente insustentavel.” (KELSEN, 1955, p. 94, tradugdo nossa).
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incorrendo no mesmo dogma de teorias burguesas conservadoras que defendem um Estado
como fendbmeno metajuridico, e assim mantém o dualismo entre direito publico e direito
privado e entre direito e Estado. Kelsen parece ndo compreender que 0s tais interesses
contrapostos que estdo na raiz da forma juridica sdo os interesses privados egoistas e isolados,
que, pela prépria natureza da organizacdo politica, ndo conseguem atingir pleno
desenvolvimento na esfera estatal (PACHUKANIS, 1988, p. 63), ao contrario da
proeminéncia que tomam na esfera econdmica da sociedade burguesa. E por este motivo que
Pachukanis afirma que as construcdes tedricas do direito publico sdo artificiais e incertas, ja
que o direito publico s6 existe como reflexo da forma do direito privado (PACHUKANIS,
1988, p. 63). Assim, o que Pachukanis faz ndo é negar o carater de direito do direito
pUblico®’, mas antes enfatizar que as relagdes do direito privado constituem o fundamento
real da forma juridica, uma vez que aquele esta diretamente relacionado com os interesses
privados que lhe ddo fundamento. Dessa forma, o argumento kelseniano de que nédo se pode
negar o carater juridico do direito publico porque nele também ha contraposicdo de interesses
ndo faz sentido, ja que Pachukanis tampouco nega a existéncia de contraposicdo entre
interesse privado e interesse publico: na verdade, a existéncia do Estado tem por pressuposto
esta oposicdo. O Estado surge como poder publico justamente quando ha interesses privados
contrapostos e irreconciliaveis. Em verdade, as afirmacgdes kelsenianas acima s6 sao possiveis
por este considerar como objeto um ordenamento normativo ndo afetado pelas relagdes
sociais e assim pela luta de classes. Como Kelsen toma a sociabilidade burguesa como algo
dado, os interesses antagonicos advindos da luta de classes sdo vistos como algo inerente a
prépria estrutura da norma juridica. A pureza metodoldgica torna indiferentes os conflitos da
realidade efetiva, estes aparecem apenas como simples contraposicdo de interesses abstratos
vistos a partir do ponto de vista da estrutura da norma juridica. Assim, aquilo que a partir da
perspectiva materialista constitui o substrato real da forma juridica, é desprezado pela teoria
idealista kelseniana, somente aparecendo de maneira indiferenciada e conformada pela
propria estrutura do direito positivo.

Ainda sobre a questdo do Estado, Kelsen vai afirmar que o dualismo entre direito e
Estado ¢ meramente ideoldgico e ndo encontra respaldo na realidade juridica, trazendo a
argumentacao, ja exposta no topico anterior, sobre todo direito se reduzir ao direito publico e,
em Ultima insténcia, ao Estado. Nesse contexto, o autor resgata a afirmacéo de que o Estado

27 Cf. “Os direitos pablicos subjetivos representam novamente os mesmos direitos privados (e por conseguinte
também os mesmos interesses privados) ressurgidos e somente um pouco modificados, que se comprimem numa
esfera onde deveria prevalecer o interesse geral impessoal estabelecido pelas normas

do direito objetivo.” (PACHUKANIS, 1988, p. 62-63)
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como ente separado do direito € uma hipostatizagdo da ordem juridica que serve ao fim de
justificar um governo através do direito e, assim, a Unica forma verdadeiramente cientifica de
conceber o Estado é como fato juridico, como ordem coativa da conduta humana. Com isso,
Kelsen considera que a aceitacdo do dualismo entre direito e Estado na Teoria geral do direito

e marxismo ndo tem razdes cientificas:

Mas Pachukanis aceita o dualismo entre direito e Estado porque os profetas da sua
religido, Marx e Engels, tomaram este dualismo do filésofo burgués Hegel e de
juristas burgueses da sua época, ainda que a forma com que falam do direito burgués
e do Estado burgués mostre claramente que falam da mesma coisa, ora chamando de
Estado, ora chamando de direito. (KELSEN, 1955, p. 96, traducdo nossa)

Logo apo6s o trecho inserido na citagdo acima, Kelsen afirma que somente o fato de
que o Estado e o direito sdo a mesma coisa poderia explicar por qué na teoria marxiana o
direito e o Estado surgem e desaparecem ao mesmo tempo. Quanto a esta alegacdo, pouco ha
a afirmar, pois ja ficou bastante esclarecido ao longo deste trabalho as motivagdes historicas
concretas pelas quais Pachukanis ndo poderia considerar a forma juridica e a forma do Estado
como sendo a mesma coisa. Até porque o Estado surge em um estagio posterior, onde a forma
juridica ja esta desenvolvida. O fato de que uma sociedade pos-capitalista sé vira,
efetivamente, com a extin¢do do direito e do Estado, significa, no maximo, que tais formas
sociais sdo intrinsecamente capitalistas.

De maneira geral, a pecha que recai sobre Pachukanis € a de que este
contraditoriamente reproduz ideias de teorias burguesas, que ndo podem ser cientificas pois
sdo ideologicas (KELSEN, 1955, p. 96). Assim, mesmo que a teoria de Pachukanis se
pretenda antiburguesa, ja que é supostamente anti-ideolégica (KELSEN, 1955, p. 96), acaba
por se emaranhar nas mesmas contradicdes ao aceitar os dualismos tdo caros as teorias
tradicionais. A Unica teoria verdadeiramente cientifica e que logrou retirar o direito do palco
das interacGes politico-ideoldgicas foi a teoria normativa, a teoria pura do direito (KELSEN,
1955, p. 97). Para Kelsen, o motivo da aceitagdo dos dualismos das teorias burguesas na teoria
pachukaniana esta justamente nas contradi¢cbes a que estes dualismos levam. Isto porque,
como “discipulo de Marx e do filésofo burgués Hegel” (KELSEN, 1955, p. 98, traducdo
nossa), Pachukanis vé nestas contradi¢des algo inerente a realidade juridica, ja que, para o
marxismo, a realidade é contraditdria por natureza, sendo esta a Unica forma de descrevé-la
(KELSEN, 1955, p. 98). Declarando que nem o direito capitalista nem a sociedade capitalista
sdo inerentemente contraditorias, e que a contraditoria € somente a teoria de Pachukanis,
Kelsen chega & acusacdo de que a teoria marxista pachukaniana é apenas uma tentativa de

influenciar o direito a partir de interesses politicos, ainda que se apresente como uma teoria
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objetiva do direito, isto €, uma teoria que busca descrever e explicar o direito como ele é
(KELSEN, 1955, p. 98).

Assim como Pachukanis afirma que néo ver o direito publico como reflexo da forma
do direito privado significa a morte da forma juridica (PACHUKANIS, 1988, p. 63), Kelsen
considera que a tentativa de Pachukanis de interpretar o direito economicamente, dentro dos
moldes do marxismo, resultou na negacdo do direito. Nesse contexto, apresenta o seguinte
raciocinio: Se o direito pode ser reduzido a economia, por que identifica-lo com a economia
capitalista? Se a economia capitalista € direito capitalista, por que uma economia comunista
ndo é direito comunista? Para responder tais perguntas que ele mesmo coloca, numa clara ma

interpretacédo da obra pachukaniana, afirma:

A resposta — do ponto de vista da teoria do Estado e do direito de Marx e Engels — é
que a economia capitalista, por causa da exploracdo de uma classe por outra que esta
essencialmente vinculada com este método de producgdo e de distribui¢do, s6 pode
ser mantida por uma magquinaria coercitiva, ao passo que uma economia comunista
pode se manter sem coercdo. (KELSEN, 1955, p. 103, traducdo nossa)

Continuando o raciocinio, Kelsen afirma que o direito é esse aparato coercitivo
necessario para manutencao de uma economia especifica e ndo esta economia propriamente. E
conclui afirmando que Pachukanis ndo precisava igualar o direito a economia para adequar a
sua teoria do direito a “profecia” marxiana de uma sociedade comunista perfeita sem Estado e
sem direito. Por fim, declara: “Esta identificacdo reduz a profecia a tautologia vazia de que
comunismo ndo ¢ capitalismo” (KELSEN, 1955, p. 103, tradug¢io nossa). E evidente que
Kelsen assume como verdadeiras algumas premissas que ndo tém respaldo na teoria de
Pachukanis para chegar a conclusdes que tampouco sdo verdadeiras. Ainda que o fendmeno
juridico, como momento subjetivo da troca mercantil (NAVES, 2014, p. 104), seja
determinado em ultima instancia pelo econémico, a teoria de Pachukanis ndo significa a
reducdo do direito & economia®*®. Caso assim considerasse, Pachukanis sequer precisaria ter
escrito a Teoria geral do direito e marxismo, ja que a critica marxista da economia politica ja

esta bem exposta n’O Capital de Marx. Desse modo, assim como em O Capital ha a tentativa

2% Sobre este tema, cf. o debate sobre a sobredeterminagdo no capitulo anterior. Como jé ficou claro ao longo
deste trabalho, o procedimento fundamental do marxismo para a andlise da sociedade burguesa como totalidade
é justamente a andlise tedrica da producdo das condi¢cdes materiais da vida social (NETTO, 2011, p. 38-40). Esta
¢ a Unica maneira de se chegar a uma teoria social apta a captar o movimento real da sociedade burguesa em
todas as suas dimensoes (incluindo ndo so a organizagcdo econdmica, como também as formas culturais, politicas
etc.), e assim a articulagdo entre as relagdes sociais e a produgdo material da vida social. Ao contrario, a atitude
de analisar as relagfes sociais circunscritas aos ambitos delimitados de cada ciéncia particular e autbnoma
representa justamente esta impossibilidade. E exatamente dessa maneira que procede a ciéncia juridica de
Kelsen.
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de mostrar, através da critica materialista histdrica, as relagbes sociais que dao origem as
formas da economia politica e que por estas sdo ocultadas (HOLLOWAY; PICCIOTTO,
1978, p. 17), o estudo do direito, para Pachukanis, deve ser igualmente a tentativa de
compreender o direito ndo como objeto de uma ciéncia juridica particular e autbnoma, mas
como forma de relag¢Ges sociais do modo de producdo capitalista. Nesse contexto, Holloway e
Picciotto (1978, p. 18) afirmam, acerca da relacdo entre o politico e o econdmico, que a partir
de um ponto de vista marxista ndo se deve questionar de que maneira a “base econémica”
determina a “superestrutura politica” — ou juridica; sendo a verdadeira pergunta aquela que
questiona: “o qué na sociedade burguesa faz com que as relagdes sociais apare¢cam de forma
separada como relagdes econdmicas e relagdes politicas?”?*° (HOLLOWAY; PICCIOTTO,
1978, p. 18, traducdo nossa). Este ponto de vista, longe de caracterizar um determinismo
econémico, é justamente a maneira pela qual Pachukanis procede na sua critica da teoria geral
do direito, considerando a indissociabilidade das articulacGes entre as diversas esferas da
sociabilidade burguesa.

Ademais, a teoria pachukaniana mostra justamente que a natureza do direito ndo é a de
um aparato coercitivo®. O direito é justamente o império do acordo entre vontades livres e
iguais**', de onde o dominio direto pela violéncia é banido. De resto, estes aspectos da teoria
de Pachukanis restam bastante claros ao longo do capitulo precedente. As questfes colocadas
por Kelsen?*?, incluindo aquela sobre a possibilidade de um direito socialista numa economia

socialista, podem ser respondidas a partir de uma leitura detida da obra de Pachukanis — como

29 No original: “what is it about social relations in bourgeois society that makes them appear in separate forms
as economic relations and political relations?” (HOLLOWAY; PICCIOTTO, 1978, p. 18)

240 para um posicionamento no sentido de que a coercdo é inerente & forma juridica em Pachukanis, cf. o capitulo
4 de MIEVILLE, 2005.

1 Cf. a afirmacdo marxiana no sentido de que a esfera da circulagdo (que determina imediatamente a forma
juridica), onde os proprietarios de mercadorias contratam livremente, constitui o paraiso do direito subjetivo: “A
esfera da circulacdo ou da troca de mercadorias, em cujos limites se move a compra e a venda da forga de
trabalho, ¢, de fato, um verdadeiro Eden dos direitos inatos do homem. Ela é o reino exclusivo da liberdade, da
igualdade, da propriedade e de Bentham. Liberdade, pois os compradores e vendedores de uma mercadoria, por
exemplo, da forca de trabalho, sdo movidos apenas por seu livre-arbitrio. Eles contratam como pessoas livres,
dotadas dos mesmos direitos. O contrato é o resultado, em que suas vontades recebem uma expressao legal
comum a ambas as partes. Igualdade, pois eles se relacionam um com o outro apenas como possuidores de
mercadorias e trocam equivalente por equivalente. Propriedade, pois cada um dispfe apenas do que € seu.
Bentham, pois cada um olha somente para si mesmo. A Unica forga que os une e os pde em relacdo matua é a de
sua utilidade prépria, de sua vantagem pessoal, de seus interesses privados.” (MARX, 2015, p. 250-251)

22 A critica de Kelsen & teoria de Pachukanis segue ainda por outros caminhos, a exemplo da problematica
diferenciacdo pachukaniana entre regulamentacdo técnica e regulamentagdo juridica, de questdes relativas a
teorizagdo do jurista russo sobre o direito penal etc. Entretanto, como sdo temas que ndo foram diretamente
abordados nos capitulo iniciais — o capitulo sobre direito penal (intitulado Direito e violagdo do direito) que
integra a obra Teoria geral do direito e marxismo ndo foi objeto da nossa analise (cf. nota 12) —, e que ndo sdo
essenciais pra discussdo que aqui pretendemos resgatar, consideramos despropositado trazer a critica kelseniana
integralmente.
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nos mostram os dois primeiros capitulos deste trabalho — com sua inevitavel concluséo acerca

da natureza intrinsecamente capitalista da forma juridica.
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CONSIDERACOES FINAIS

Este trabalho se propds retomar a contribuicdo tedrica marxista de Pachukanis,
elaborada em um periodo politico peculiar, em meio aos debates e aos processos
revolucionarios soviéticos. Neste ano se comemora o centenario da Revolucdo Russa de 1917,
e a relevancia da critica pachukaniana do direito é ainda inconteste para 0 pensamento
juridico marxista. Nao apenas pelo resgate radical da trilha marxiana em sua teoria, como pela
necessidade imperiosa — e sempre atual — de se pensar a teoria e a prética juridicas com vistas
a critica e a superacdo desta forma social. Nesse contexto, a reflexdo sobre as experiéncias
revolucionérias e a conformidade dos seus pardmetros de socialismo com a concep¢édo
marxiana se impde para a constru¢do de um projeto politico que tenha por horizonte uma
sociedade pos-capitalista.

A despeito da sua importancia, Pachukanis (ainda que goze de relativo
reconhecimento nos circulos marxistas), tem quase nenhuma presenca nos debates juridicos e
jusfiloséficos que tomam lugar nas universidades. Este campo é majoritariamente dominado
por teorias justificadoras do direito e do Estado, muitas vezes sob o pano de fundo da filosofia
hegeliana ou kantiana. E neste dominio que se insere a teoria pura do direito, como teoria que
apesar de se pretender contraria aos conceitos ideolégicos das teorias juridicas tradicionais,
culmina por justificar e por mistificar uma forma social historicamente determinada. A teoria
kelseniana, ao eternizar a forma do direito como ordenamento coercitivo externo, a resguarda
de toda a sua historicidade. Nesse sentido, como a mais elaborada teoria do positivismo
juridico normativista, Kelsen nos fornece uma teoria que elabora no nivel légico o
funcionamento aparente do direito moderno na sociedade burguesa.

Do ponto de vista da critica marxista do direito de Pachukanis, a forma juridica
constitui uma forma histérica, condicionada imediatamente pela relacdo de troca mercantil,
atingindo assim seu maximo desenvolvimento e diferenciacdo na sociabilidade capitalista,
onde a forma mercadoria se torna dominante e a troca de mercadorias segundo a equivaléncia
do valor se torna universal. E nesse cendrio em que a subjetividade juridica surge como
contraparte necessaria & mercadoria na relacdo de troca mercantil: a equivaléncia de valor das
mercadorias se complementa pela igualdade juridica entre os sujeitos de direito. Com a forca
de trabalho transformada em mercadoria, o direito configura um elemento de mediagédo da
exploracdo capitalista atraveés do livre contrato. Assim, ao lado da universalizacdo da

circulagdo mercantil, ha a universaliza¢do do sujeito de direito. Pachukanis reconhece entéo o
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sujeito de direito como categoria elementar da teoria juridica e o toma como ponto inicial do
seu processo de exposicao dialética do direito considerado como totalidade concreta.

Por outro lado, para Kelsen, o conceito de sujeito de direito ndo passa de um conceito
secundario dentro da teoria juridica, tendo por fim ideoldgico a defesa de um certo direito
natural a propriedade privada. Do mesmo modo que faz com o sujeito de direito, Kelsen
relega algumas categorias realmente atuantes na realidade juridica ao nivel de invencgdes
ideologicas, desnecessarias para o real conhecimento do direito. Isto acontece também, por
exemplo, com os conceitos de direito subjetivo, de direito privado e até mesmo com o Estado,
ja que sdo todos ulteriormente redutiveis & nocdo de norma juridica estatal. Assim, Kelsen
desconsidera categorias que constituem determinagdes ontoldgicas da forma juridica, negando
inclusive as contradicbes imanentes a forma juridica. Na perspectiva marxiana (e
pachukaniana), as categorias expressas neste caso como conceitos juridicos fundamentais
correspondem a determinacfes de existéncia, sdo abstragfes que tem um substrato real,
revelando forgas sociais reais e atuantes. Sob o argumento de que o Estado como ente distinto
da ordem juridica € uma personificacdo hipostasiada do direito, o autor da teoria pura do
direito termina por reduzir o Estado como forma politica ao dominio do exclusivamente
juridico, bem como por lhe negar qualquer materialidade. N&o se d& conta, porém, de que sua
prépria teoria € uma fetichizacdo do direito, na medida em que toma por objeto uma realidade
juridica autdbnoma e apartada de qualquer historicidade, desprezando em sua metodologia as
relacBes indissociaveis do fenébmeno juridico com a realidade social.

Assim, apesar de reconhecer que o direito ndo € um fenbmeno puro e que ele trava
relagbes com outras esferas da sociabilidade burguesa na realidade social, Kelsen elege como
método cientifico adequado para apreender o fendmeno juridico a sua teoria pura do direito
fundada na pureza metodoldgica. Esta concep¢do positivista de ciéncia, que na esteira da
concepcao weberiana, distingue entre o conhecer e o valorar, se fundamenta também na
filosofia transcendental kantiana e em algumas vertentes neokantianas. Os pressupostos
filosoficos e metodoldgicos da teoria kelseniana a coloca, de certo ponto de vista, em um polo
oposto a teoria pachukaniana. Com efeito, a critica que Pachukanis langa ao normativismo da
teoria de Kelsen é apenas um sintoma da critica transcendente que se pode fazer aos
pressupostos kelsenianos a partir dos pressupostos do materialismo histérico de que parte
Pachukanis. Grosso modo, esta critica, trazida ao longo de todo este trabalho, pode ser
sumarizada em alguns pontos centrais apresentados a seguir.

Ao localizar a especificidade do direito na norma juridica, definindo-o como ordem

coercitiva externa, Kelsen prescinde da historicidade do fenémeno juridico, lan¢cando méo de
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uma representacdo vazia do direito como uma forma livre de determinages histdricas e apta a
adquirir qualquer conteudo. Isto o coloca como fenémeno localizado a parte da historia e
possibilita a sua perpetuacdo como forma inalterdvel ao longo da histéria. Desse modo,
Kelsen é capaz de chegar apenas a uma teoria unilateral e artificial sobre o fenémeno juridico,
que toma por principal a norma, ainda que esta ndo passe de um elemento derivado e posterior
do desenvolvimento da forma juridica.

Ao purificar o objeto da sua ciéncia e sua metodologia a partir do primado da pureza
metodologica que subjaz a teoria pura, Kelsen desconsidera a unidade indissociavel da
totalidade social, tomando por realidade juridica uma realidade distinta da realidade social, e
negando qualquer conexdo possivel entre estas duas realidades.

Ao cindir completamente realidade e normatividade (ou ainda, ser e dever-ser),
fazendo corresponder a cada uma um principio especifico, quais sejam, a causalidade e a
imputacdo, respectivamente, 0 autor consagra que sua teoria ndo trata, efetivamente, da
realidade.

A inacessibilidade entre ser e dever-ser nos parece, contudo, um ponto a ser explorado
como questdo filosofica crucial que esta na base da incompatibilidade entre as duas teorias
aqui abordadas. Isto porque esta incomunicabilidade entre estas duas realidades nos remete a
questdo da incognoscibilidade da coisa-em-si na filosofia transcendental kantiana. Se ha um
abismo entre sujeito cognoscente e objeto, com a coisa-em-si considerada fora do alcance
cognitivo do sujeito, a compreensédo da realidade efetiva pelo sujeito cognoscente ndo se torna
possivel. E assim, muito menos sera possivel um conhecimento direcionado a transformacéo
da realidade. Para 0 marxismo, ao contrério, a realidade existe objetivamente e é passivel de
ser apreendida ativamente pelo sujeito, de maneira que ndo ha uma relacdo de externalidade
entre sujeito e objeto, com o sujeito estando entrelagado no préprio objeto. Assim, nos parece
que o pano de fundo filosofico deste debate pode ser, em certa medida, o dualismo entre
sujeito e objeto (que se traduz no dualismo entre mundo da realidade e mundo racional)
presente em Kant e superado por Hegel e também por Marx. Contudo, este é apenas um
apontamento para futuros desdobramentos desta pesquisa, uma vez que no momento nao
dispomos de aprofundamento tedrico filoséfico suficiente para perscrutar de maneira
cautelosa esta questdo. Assim, se pela matriz kantiana e neokantiana, a teoria pura do direito
ndo chega a criticar a realidade, aceitando-a de maneira indiscriminada, porque sequer a
acessa; ao contrario, pela matriz marxiana (tdo concisamente expressa na décima primeira tese
sobre Feuerbach), importa a teoria pachukaniana ndo so interpretar a realidade, mas sobretudo

transforma-la.
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E nesse espirito que aqui se retoma a contribuicdo de Pachukanis: considerando que a
tarefa de elaboracdo tedrica da critica marxista do direito deve se alinhar a perspectiva da
préaxis social transformadora. E preciso retomar uma filosofia e uma teoria juridicas imersas
nas preocupacdes politicas e sociais da realidade efetiva, que € a realidade da sociabilidade
cindida pela luta de classes. Somente assim sera possivel construir uma critica do direito que
contenha um projeto politico tendente a superacdo das relagdes sociais do modo de producéo
capitalista e assim a superacdao da forma juridica, como forma especificamente burguesa. A
conclusdo necessaria da critica pachukaniana do direito no sentido de que a perduracdo das
relacOes juridicas é também a manutencdo das relacfes da sociedade burguesa e que, portanto,
a luta por emancipacdo da classe trabalhadora néo deve se dar apenas no terreno e nos termos
juridicos, ndo implica, contudo, o abandono do direito como uma arma indtil nesta batalha.
Nesse sentido, aquela conclusdo ndo significa a reprovacdo da atuacdo politica de grupos e
individuos através da advocacia popular, bem como da atuacdo de partidos politicos e
movimentos sociais que inevitavelmente formulam suas demandas juridicamente. Antes,
significa o desafio de simultaneamente formular demandas juridicas e ter como horizonte
maior a recusa do campo juridico, trazendo para pratica juridica elementos que desestabilizem
a ideologia juridica e exponham as contradi¢fes do direito. Assim, 0 que ndo se deve perder
de vista é o fato de que a transformacédo real da sociedade somente é possivel por meio de um

processo revolucionario, o que requer o abandono da iluséo juridica.
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