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RESUMO

Partindo do pressuposto de que o positivismo juridico ¢ normalmente estudado sob uma
perspectiva critica no contexto académico, este artigo objetiva afastar alguns mitos
decorrentes dos posicionamentos contrarios a utilizagdo do mesmo para descri¢ao do principal
objeto da ciéncia juridica, ou seja, a propria nogdo de “direito”, apresentando, contudo, a
Teoria Marxista do Direito de Pachukanis como uma possivel alternativa para a realizaciao da
descricdo mencionada. Para tanto, serdo inicialmente abordadas as principais caracteristicas
do Positivismo Legal, bem como as criticas normalmente realizadas ao mesmo e as vantagens
do Positivismo para a descricdo do fendmeno juridico. Em seguida, apds abordar diversos
aspectos da Teoria do Direito de Pachukanis, pretende-se demonstrar que o marxismo pode
ndo so servir ao proposito de realizagdo de uma critica robusta ao positivismo, mas também

configurar uma Teoria do Direito mais adequada a descri¢do da realidade juridica.
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ABSTRACT
Assuming that legal positivism is often studied from a critical perspective in the academic

context, this article aims to depart some myths derived from contrary opinions to its use in the
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description of the main object of Legal Science, what means, the very notion of "law",
presenting, however, the Marxist Theory of law Pachukanis as a possible alternative for the
realization of the description mentioned. To make it possible, we will aproach the main
features of Legal Positivism, the critics usually performed against it, and the advantages of
using Positivism to describe the legal phenomenon. Then, after addressing various aspects of
the Theory of Law concerned by Pachukanis, we intend to show that Marxism can not only
serve the purpose of realizing a robust critique of Positivism, but also set a more adequate

Theory of Law to the description of the juridical reality.
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1 INTRODUCAO

Entre as diversas dificuldades inerentes ao estudo do fenomeno juridico segundo uma
perspectiva marxista, ¢ possivel apontar, inicialmente, uma aparente incompatibilidade entre
ambos — o fendmeno e o marxismo - principalmente quando consideramos a oposicao descrita
por Engels® entre o que é o Direito - uma entre as superestruturas capitalistas — e a proposta
marxista, que envolve a superacdo destas mesmas formas institucionais tipicamente
burguesas, tanto criticamente quanto do ponto de vista da agdo politica. Como segunda, € por
nds admitida, por hipotese, como uma verdadeira dificuldade a ser enfrentada, aponta-se a
escassez de autores e obras que se debrugcaram sobre o estudo historico e dialético do Direito,
sendo a Teoria do Direito do soviético Evgeny Pachukanis a expressao maxima de um esfor¢o
teorico neste sentido. Somada a esta dificuldade, destaca-se o predominio de uma visao
positivista acerca do fendmeno juridico nos cursos de graduag¢do do pais, a despeito do
suposto carater “critico” das abordagens relativas a essa corrente do pensamento juridico.*

Do ponto de vista epistemoldgico, deve-se se reconhecer que o Positivismo ¢, de

longe, a perspectiva de Teoria do Direito mais utilizada para a descricdo do fenomeno

*  Sobre a critica de Engels a tentativa de transformagdo social por meio do Direito, ver mais em ENGELS,

Friedrich; KAUTSKY, Karl. O socialismo juridico. Trad. Livia Cotrim; Marcio Bilharinho Naves. Sdo Paulo:
Ensaio, 1991.

Neste contexto, destacam-se as abordagens influenciadas pela utilizagdo das obras de Ronald Dworkin, por
exemplo, nos cursos de Graduagio.
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juridico, ao determinar que a verdadeira natureza do mesmo esté relacionada ao fato de que as
pessoas em geral, e, principalmente, juizes, advogados e outros profissionais da area juridica,
embora facam juizos valorativos a respeito das regras orientadoras de seu comportamento,
reconhecem e distinguem o que ¢ “Direito” a partir de um critério de fonte (legislativa). Os
adeptos da referida teoria, por sua vez, costumam expd-la como aquela que melhor explica o
fendomeno juridico ndo s6 sob uma perspectiva ordindria e pragmatica, mas também sob a
Otica cientifica. Ao desconstruir as criticas realizadas por outras correntes ao verdadeiro
carater do Positivismo e ao entendé-lo como a alternativa mais adequada de explicacdo do
objeto “Direito”, estes mesmos autores apontam diversas vantagens decorrentes de sua
utilizagao.

No artigo em questdo, pretendemos demonstrar que as tentativas comuns de critica
ao Positivismo nao sdo capazes de repensar o fendomeno juridico, ou seja, o Direito, fora da
propria estrutura positivista. Para tanto, entre as diversas concepgoes positivistas existentes,
escolhemos a robusta teoria do Positivismo Legal, baseada, principalmente, nas proposicdes
de John Hart sobre “o conceito de direito”, para demonstrar este posicionamento. A escolha da
referida escola positivista se justifica na medida em que os seus adeptos ja enfrentaram as
criticas comumente feitas ao Positivismo em geral, as quais serdo abordadas também no
presente trabalho. Em seguida, pretende-se apresentar a Teoria do Direito de Pachukanis como
uma alternativa real ao Positivismo, mesmo o Legal, abordando os principais aspectos e

vantagens do estudo do Direito sob a perspectiva marxista.

2 O POSITIVISMO LEGAL

O Positivismo juridico €, certamente, uma das perspectivas de Teoria do Direito mais
caricaturais e distorcidas no meio académico. E possivel afirmar, sem cometer qualquer
impropriedade estatistica, que na maioria dos cursos de gradua¢do ministrados no Brasil, o
Positivismo®, como expressdo de uma determinada Teoria do Direito, ¢ tratado de forma
critica pelas disciplinas que o estudam de forma especifica. Sobre este aspecto, ¢ comum
encontrar associacdes do Positivismo com a corrente do formalismo juridico, o qual, também

de forma caricatural, ¢ comumente tratado como a atitude do juiz em seguir estritamente o

> Em especial, o Positivismo juridico de Hans Kelsen.



que diz a lei. Entretanto, ambas as correntes ndo sao a mesma coisa. Enquanto o Positivismo
Legal se refere, basicamente, a ideia basica de que o Direito deve ser entendido e conceituado
a partir de um elemento que o distinga e caracteriza em relagdo a outros institutos (sua origem
legislativa), o formalismo trata de uma nogdo sobre como os juizes deveriam se comportar ao
decidir um caso concreto. Em relagdo a esta associagcdo, John Gardner demonstra especial
preocupacdo em afastar as caracteristicas impostas ao Positivismo que nada t€ém a ver com sua

verdadeira natureza:

That is why my second aim here, and perhaps the philosophically more
important of the two, has been to identify what is and what is not an
implication of (LP*). The main tendency we encountered-running through
several of our myths-was a tendency to assume that (LP*) must have
implications of its own for what at least some people (e.g. judges,
governments) should do. In fact, it has no such implications. It tells us how
the legal validity of any norm in any legal system falls to be determined-
namely, by its sources-but leaves open whether and when and why any of us
should ever bother to have or to follow any valid legal norms.® (GARDNER,
2001, p. 15)

Nesse mesmo sentido, o professor Brian Leitter evidenciou como surgiram e quais
sdo as principais criticas produzidas em relacdo ao Positivismo. Para além dessa constatagao,
o autor demonstra algumas das razdes pelas quais o Positivismo poderia ser considerado como
a melhor alternativa teodrica para o estudo do Direito, apontando a ineficacia das perspectivas
e ” N - .

rivais” ou “opostas” ao Positivismo Legal, no que se refere as diversas posi¢des existentes

em Teoria do Direito:

“Natural law” theories are not really competitors to positivism any longer, I
believe. Their most sophisticated proponent, John Finnis, has already
conceded that the legal positivist satisfies the first desideratum (roughly,
explaining what the common man means), and he has never been able to
make good on the more ambitious claim that no descriptive theory of law is
possible. Finnitian Natural Law, charitably understood, is just doing
something different, trying to explain the features of morally ideal legal
systems. That is a good project, even if Finnis’s meta- and normative ethics

¢ “Essa ¢ a razdo pela qual meu principal objetivo aqui, € talvez o filosoficamente mais importante entre os

dois, seja identificar o que € ¢ o que ndo ¢ uma implicacdo de Positivismo Legal. A principal tendéncia que
encontramos ao explorar os diversos mitos foi uma tendéncia em assumir que o Positivismo Legal deve
possuir implica¢cdes em si proprio sobre como algumas pessoas (como juizes e advogados) deveriam atuar.
De fato, ndo ha essas implicagdes. Ele nos demonstra como a validade legal de uma norma em um sistema
legal acabam por ser determinadas, isto €, por suas fontes — mas deixa em aberto em que circunstancias,
quando e por qué algum de nos deveria se preocupar em saber ou seguir as normas legais vigentes.”
(Traduzido livremente pelos autores).



are implausible. But it states no dispute with positivism as a theory of law.’
(LEITTER, 2009, p. 3).

Apo6s descartar a alternativa “naturalista”, cujo objetivo tedrico (para o autor) seria

diferente, o0 mesmo desconstroi qualquer tentativa ja realizada de superagdo do Positivismo,

seja pelas teorias realistas, pela existéncia da corrente do “Critical Legal Studies™®, ou pelo

eventual “neojusnaturalismo” de Ronald Dworkin. Sobre o posicionamento de Dworkin

acerca da impropriedade do Positivismo, Leitter, discorre:

Those who take Dworkin’s theory seriously are usually not legal
philosophers. Many constitutional lawyers, both in the U.S. and in other
countries, find Dworkin’s theory appealing because they think it makes
moral considerations relevant to the resolution of momentous constitutional
questions. Dworkin does think moral considerations are relevant to the
resolution of such questions, but so do Hart and Raz—indeed so does
everyone else who is a positivist in the sense being discussed here. Where
the law is unsettled—as it often is in momentous constitutional cases--
positivists of course think moral considerations are pertinent to the best
resolution of the question; and even where the law is settled, positivists of
course think that moral considerations can override the settled law: no
serious positivist theory holds that settled law imposes non-defeasible
obligations on officials or citizens.” (LEITTER, 2009, p. 7)

Tratando especificamente das pretensdes do Positivismo Conceitual, por sua vez,

Noel Struchinner esclarece que a verdadeira tese defendida pelo Positivismo estaria

relacionada exclusivamente a validade do Direito. Assim, ao oferecer a resposta para a

questdo de quando uma norma ¢ valida ou ndo juridicamente, o Positivismo Conceitual se
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“Teorias do “direito natural” ndo sdo mais verdadeiros competidores em relagdo ao Positivismo, eu acredito.
O mais sofisticado proponente delas, John Finnis, ja admitiu que o Positivismo Legal satisfaz o primeiro
desiderato (explicando, aproximadamente, o que o homem comum entende), e ele nunca foi capaz de fazer
jus a reivindicag¢@o mais ambiciosa de que uma outra teoria descritiva do direito fosse possivel. O Direito
Natural de Finnis, resumidamente, esta fazendo algo diferente, tentando explicar as caracteristicas dos
sistemas juridicos moralmente ideais. Isso ¢ um bom projeto, mesmo que a ética metafisica e normativa de
Finnis sejam implausiveis. Mas isso ndo configura uma disputa com o Positivismo juridico enquanto Teoria
do Direito.” (Tradugéo livre dos autores).

Uma espécia de Teoria do Direito que absorve parte da critica ao Positivismo, de matriz neo-hegeliana.
Aqueles que levam Dworkin a sério ndo sdo, geralmente, fildosofos do Direito. Muitos advogados
constitucionalistas, tanto nos Estados Unidos quanto em outros paises, acham atrativa a teoria de Dworkin
por acharem ela faz consideragdes morais relevantes para a resolu¢do de questdes constitucionais
momentaneas. Dworkin, de fato, acredita que consideragdes morais sdo relevantes para resolugdo dessas
questdes, mas tanto Hart como Raz também acham, incluindo todos que sdo positivistas no sentido aqui
discutido. Quando o direito ¢ indeterminado — como ocorre frequentemente com questdes constitucionais
momentaneos - ¢ claro que positivistas acreditam que considera¢cdes morais sdo pertinentes para a resolugao
da questdo; e até mesmo quando o Direito ¢ determinado, positivistas acreditam que as consideragdes morais
podem superar a lei escrita; nenhum positivista sério sustentaria que o direito imposto impde obrigagdes ndo
objetaveis pelos oficiais ou cidaddos.” (tradugdo livre dos autores).



manteria aberto para outras perspectivas — cientificas, talvez, mas nado juridicas - conectadas
aos demais problemas do Direito, como ocorre em relacdo as questdes de legitimidade, da

justica, entre outras. Assim dispde o autor:

O Positivismo Conceitual, ao colocar que a existéncia do direito depende de
um critério de fonte, admite que a fonte pode estabelecer, como direito, um
conjunto de informagdes extensionalmente divergente das informacdes
utilizadas em outros ambitos de tomada de decisdes em que impera a razao
pratica, como a moral, a politica, etc. Dessa forma, o Positivismo Conceitual
¢ a unica teoria que faz com que o conceito de direito seja capaz de
funcionar como uma categoria autdnoma, socialmente relevante e 1til do
ponto de vista analitico. (STRUCHINNER, 2009, p. 326)

A restricao do objeto de investigacdo do Direito feita pelo Positivismo por sua vez,
poderia, de alguma forma, indicar a origem da inseguranca ¢ da revolta comumente
observadas em leitores desavisados ou desonestos, que buscam referéncias valorativas em
uma teoria que nao se propoe a oferecé-las. Do ponto de vista descritivo, portanto, parece nao
haver duvida (e este artigo assume o pressuposto) que o Positivismo se enquadra como a
teoria que melhor explica uma das dimensdes da realidade social, a normativa, ao entender
que a verdadeira natureza do Direito esta relacionada ao fato de que as pessoas em geral,
embora facam juizos valorativos a respeito das regras orientadoras de seu comportamento,
reconhecem e distinguem o que ¢ “direito” a partir de um critério de fonte (legislativa).
Contudo, seria este o unico aspecto possivel de ser descrito cientificamente em uma Teoria do
Direito? Sobre este questionamento, fixadas as bases do que se entende por Positivismo legal,

passamos, agora, a exposi¢ao das criticas geralmente realizadas em relagdo ao Positivismo.

2.1 Criticas normalmente atribuidas ao Positivismo

Uma das criticas mais comuns ao Positivismo observada em nossa realidade, que
inclusive j& fora adiantada neste artigo, ¢ a sua identificagdo com o formalismo ou o
normativismo juridico, que por sua vez, consistiria em resumir a atividade dos estudiosos do
Direito (principalmente os juizes) a aplicacdo direta e irrefletida da lei. Conforme visto pelos
posicionamentos tratados até entdo, nao ha qualquer razao para validar a referida afirmagao.

Positivistas legais e conceituais possuem uma tese a respeito da natureza do direito e podem



ou ndo manifestar algum posicionamento a respeito da atividade dos juizes e advogados. Este
posicionamento, por sua vez, pode ser a favor de uma maior liberdade em relacdo a motivacao
das decisdes, ou no sentido de vinculd-las as normas vigentes em um determinado periodo.
Nao ¢ isso, contudo que os caracteriza como positivistas, conforme ja visto.

A relacdo corriqueira e inapropriada do Positivismo com o Formalismo, segundo
pensamos, pode estar relacionada com o fato de que a maioria dos adeptos do primeiro nao
admite a existéncia de uma hierarquia universal entre valores, afastando o julgamento moral
da formulagdo do conceito de direito. Isto ndo quer dizer, todavia, que um positivista defenda,
necessariamente, a postura formalista dos juizes. A postura formalista pode estar baseada na
escolha entre o juridico em detrimento da moral ou de um ideal de justica, mas pode também
estar fundada na ideia de que o juridico ¢ mais justo do que o ndo-juridico e, portanto, em
uma hierarquia de valores, o primeiro seria mais importante € mais justo do que o segundo.

Com relagdo a critica dworkiniana relativa a necessidade dos juizes realizar em
consideragdes morais sobre as proprias decisdes, conforma tratado por Brian Leitter (2009), ¢
possivel que a maioria dos autores positivistas ndo objetassem tal necessidade em casos de
penumbra, ou ainda quando o direito dissesse aquilo que ndo quiséssemos ouvir, ou ainda que
os juizes e advogados tivessem sempre em suas atitudes profissionais a correspondéncia de
um ideal de justi¢a. Nestes casos, todavia, um positivista de fato deveria admitir que as razoes
da decisdo e da agdo seriam “ndo juridicas”, no sentido da verdadeira natureza do Direito.

A segunda critica que pode ser apontada, refere-se a associagdo tedrica entre o
Positivismo e sua utilizagdo por regimes totalitdrios. Assim como a primeira, a critica em
questdo ndo possui qualquer fundamento tedrico razoavel. Primeiramente, porque parte dela é
baseada na mesma caricatura formalista, no sentido de que o cumprimento estrito da lei por
parte de agentes estatais e pela propria populacdo possibilitaria a legitimagdo de praticas
sociais moralmente inaceitaveis, como o nazismo, por exemplo. Os argumentos em relacao a
caricatura formalista j4 foram expostos, ndo sendo necessdrio invocd-los novamente. A
segunda perspectiva da critica em questdo se concentra nos objetivos da perspectiva
positivista, que ao limitar a descrigdo da natureza do Direito segundo critérios de fonte
possibilitaria a sua utilizagdo para a descricdo de qualquer sistema juridico, inclusive de
regimes totalitarios.

De fato, a perspectiva positivista serve para descrever diversos sistemas juridicos,

sejam eles correspondentes a regimes politicos liberais, totalitarios, de esquerda ou de direita.



Isso ndo o torna politicamente ligado a nenhum desses sistemas, tampouco responsavel por
algum deles. Nao obstante, alguns tedricos positivistas sdo conhecidos por sua atuagdo em
defesa da liberdade e do humanismo. O Jusnaturalismo, da mesma forma, ao entender que
existem certos valores imutdveis e universais, poderia ser utilizado por qualquer sistema
juridico (e politico), bastando que tais valores se alterem em relagcdo ao contexto politico que

se encontram inseridos.

2.2 As Vantagens do Positivismo

E necessario ressaltar, contudo, que mesmo diante de uma perspectiva comum, as
diversas teorias positivistas existentes apresentam divergéncias significativas em relagdo aos
objetivos a serem atendidos durante o estudo do Direito, embora todas sejam unissonas em
afirmar que a sua verdadeira natureza ndo estd necessariamente ligada a juizos morais ou
politicos. No ensaio The radicalism of legal positivism, LEITTER (2009) revisita o que se
entende atualmente em relacdo a algumas teorias positivistas do direito, buscando demonstrar
pontos de convergéncia entre aquelas mais respeitadas, assim como as falsas razdes que
levam o Positivismo a ser considerado uma teoria radical.

O primeiro ponto de convergéncia refere-se ao fato de que todas as teorias
positivistas entendem o Direito como postulados emanados por seres humanos (LEITTER,
2009). Sobre este aspecto, ¢ mister destacar o fato de que de o Positivismo prescinde de
premissas metafisicas para manipular seu objeto de estudo, o que permite uma andalise mais
palpavel da realidade. Este ponto também pode ser entendido como um dos fatores de
primazia da teoria positivista em relacdo as demais perspectivas, devido a sua capacidade de
explicar a natureza do Direito a partir daquilo que a linguagem ordindria ¢ o homem
ordinério, por conseguinte, entendem como tal.

A aproximagdo da descri¢do positivista com o conhecimento ordinério possibilita,
ndo obstante, que o fendmeno juridico seja compreendido e explicado ndo somente por
juristas e estudiosos do direito, mas por qualquer pessoa com capacidades cognitivas nas
esteiras da normalidade. Autores positivistas, em geral, também possuem uma preocupacao
com a nao utilizagdo de termos ambiguos e imprecisos no que diz respeito a tarefa de

descrever o seu proprio objeto de estudo, desvendando a realidade do ambito normativo a



partir do uso correto da linguagem.

Outro ponto a ser destacado decorreria da base comum empirica das teorias
positivistas, cujas proposicdes a respeito da verdadeira natureza do Direito, em sua maioria,
sdo verificaveis através da experiéncia sensivel. Assim, ao construir a concepgao de Direito a
partir de um critério de fonte (legislativa), o Positivismo realiza uma vinculagdo logicamente
adequada entre as abstracdes da linguagem e um dos aspectos da realidade social. Melhor
explicando, segundo o Positivismo Legal ou Conceitual, aquilo que conhecemos
abstratamente como “regras sociais de comportamento” qualifica-se, tornando-se direito, a
partir de sua manifestagdo em procedimentos politico-institucionais. John Hart explora melhor
o fendmeno em questdo em sua obra O conceito de direito, ao desenvolver o Direito como um
sistema de regras primarias e secundarias'’, além de estabelecer o papel da regra
reconhecimento'', abrindo-se a Psicologia € a Sociologia (HART, 2007).

Por fim, ressalta-se a vantagem apontada por diversos autores no sentido de que o
Positivismo, ao limitar seus objetivos cientificos na descricdo de um determinado fendmeno
(o fendmeno juridico), facilitaria a realiza¢do de outros tipos de andlise a respeito do Direito,
sejam elas éticas, socioldgicas, histéricas ou criticas. Essas andlises, em razdo da separacdo
conceitual e metodologica das ciéncias em questdao, contudo, deveriam ser tratadas de forma
separada. Todavia, consideramos, por hipdtese, que tais perspectivas ndo tem,
necessariamente, que andar separadas, mas ao contrario. A observagdo do teérico do Direito,
desde que bem realizada, ¢ tanto mais completa quanto mais aspectos da realidade consegue
captar. Nesse contexto, ¢ sobre esta mesma “suposta” vantagem que se pode realizar uma das
criticas mais relevantes do Positivismo, principalmente quando levamos em consideragdo a

Teoria Marxista do Direito de Pachukanis.

3 A CRITICA MARXISTA E A TEORIA DO DIREITO DE PACHUKANIS

Todo o aparato tedrico narrado até aqui demonstra, em certa medida, que a postura

190 sistema de regras primarias e secundarias de regras segundo Hart pode grosseiramente ser definido como
um sistema que abrange tanto regras de comportamento quanto regras a respeito do funcionamento do sistema
juridico-institucional.
11 . . , .

A regra de reconhecimento, por sua vez, pode ser entendida , também de forma grosseira, como um complexo
social e psicoldgico capaz de fundamentar a existéncia de uma regra como juridica.



critica normalmente adotado em relagcdo ao Positivismo Juridico €, geralmente, fundada em
argumentos pouco fundamentados, que ndo chegam a expor verdadeiras deficiéncias tedricas
da corrente de pensamento em questdo. Isto faz com que o Positivismo continue sendo o
modo de pensar sobre o direito predominante nos diversos meios (académicos, profissionais e
ordinarios), a despeito de toda critica que possa receber. Dessa forma, percebe-se que a
tentativa de alteracdo de um “modo de pensar” deve estar relacionada ndo as caracteristicas
finais ou consequéncias desse respectivo modo, mas aos seus proprios pressupostos
epistemologicos, o que constitui o problema fundamental deste artigo. Em resumo, o que se
pretende demonstrar, no estudo presente, ¢ que a verdadeira critica a ser realizada ao
Positivismo Juridico estd relacionada a limitacdo geralmente realizada por seus adeptos,
tendentes a acreditar no aspecto meramente descritivo da ciéncia juridica, como se fosse
possivel descrever uma realidade ou um objeto de modo neutro, sem interferir em sua
constitui¢ao.

A Pachukanis atribui-se, geralmente, a tentativa mais ousada de teorizar o Direito sob
uma perspectiva historica e dialética, retomando a relagdo entre forma e matéria, ideologia e
condig¢des de circulagdo, tal como desenvolvida por Marx, em O Capital. Sua obra principal,
Teoria geral do direito e marxismo, apresenta, inicialmente, duas visdes extremas e
aparentemente antagoOnicas sobre o Direito, fundadas na polémica entre dois autores
soviéticos, Stucka e Rejner. O segundo, de matriz idealista e alvo do autor, considera o
Direito como fruto de multiplas experiéncias psicologicas, traduzidas pelo intelecto e
assumindo a forma de categorias normativas. Stucka, por sua vez, teria adiantado, em certa
medida'?, a hipotese central da obra de Pachukanis, ao enxergar o Direito como uma forma de
relagdo social, embora ndo tenha captado todos as implicagdes dessa relagdo."” O autor
reconhece o carater ideoldgico (e psicoldgico) do Direito, que assim como o Estado,
corresponderia a uma representacao distorcida e mantenedora das relagdes materiais de

producdo, embora nao se resuma, de maneira nenhuma, a tal representacao.

12 Pachukanis expde a diferenca entre as concepgdes de Direito propria e de Stucka, afirmando que este, ao
estabelecer que o Direito corresponde a violéncia organizada de uma classe em relag@o a outra, observando-se
nas diversas relagdes em geral, negligencia o carater especifico das relagdes sociais, que devem ser analisadas
historicamente, sob pena de ndo explicar como o Direito da época se traduziu em um Direito “burgués”.
(PACHUKANIS, 1989)

13 O caréter “sociologico” das perspectivas de Stucka e Pachukanis, embora represente uma inovagdo na Teoria
do Direito desenvolvida até entdo, ndo constitui verdadeiramente um marco da relagdo entre relagdes sociais e
Direito. Lassale, embora ndo tenha tratado de forma pormenorizada e critica as relagdes entre o Direito e Capital
(como Pachukanis), ao desenvolver sua Teoria da Constitui¢do, atentou para o carater “material” da mesma, que
corresponderia as relagdes de poder desenvolvidas no seio da sociedade.



De acordo com o que expde autor, o erro da concepcao psicologica do Direito ¢
justamente cometer tal redugdo, o que ¢ demonstrado, basicamente, mediante a exposi¢ao de
dois fortes argumentos. Primeiro, ¢ impossivel conceber o Estado sem os elementos que
constituem sua realidade objetiva, ou seja, sem uma “organizacdo administrativa, financeira e
militar real correspondente”. A segunda obje¢do, por sua vez, se refere ao fato de que, ao
conceber o Estado como multiplas experiéncias psicoldgicas vividas, ndo se permitiria
analisd-lo como uma unidade objetiva, pois sem a observacdo da realidade material e
prendendo-se a subjetividade psicologica, tornar-se-ia impossivel enxergar e construir o
conceito de Estado em sua dimensao de instrumento de dominagao de classe.

Reconhecendo a influéncia exercida pela realidade objetiva na formagdo do que se
entende por Direito, Pachukanis (1989) deixa evidenciado, todavia, o carater dialético de sua
perspectiva, tratando da possibilidade do Direito disciplinar ou regular as proprias relagdes
sociais, sem que, com isso, se esteja cometendo qualquer tautologia. Para tanto, o Direito deve
ser entendido como uma relagdo social especifica, capaz de transferir sua forma para outros
tipos de relagdo social, sem confundir-se com elas. Isso quer dizer que qualquer relacdo social
pode, em principio, assumir certo carater juridico. Saber como isso acontece, todavia, ¢ tarefa
complexa, e Pachukanis oferece alguns sinais do caminho que ird tracar ao distinguir entre a
regulacdo técnica e juridica, além de mencionar formas de organizacdo social que possuiam
um embrido de Direito.

Para aprofundar este raciocinio, assim como a no¢do de mercadoria torna-se
fundamental para Marx explicar as concepgdes de valor de troca e valor de uso e, por
conseguinte, as relacdes mercantis entendidas em sua interagdo com as demais relagdes
sociais, e, ao final, a propria economia capitalista, o conceito de sujeito juridico sera o ponto
fundamental sobre o qual Pachukanis desenvolve as nogdes de relacdo juridica, sua
interconexdo com outras modalidades de relagdo social, e, por fim, do proprio Direito. E no
direito privado, portanto, € ndo em abstragdes normativas genéricas que se encontra a
possibilidade de enxergar o Direito em sua face mais oculta.

A ideia de “pessoa” e de “sujeito de direitos”, para Pachukanis, é perfeita para que a
forma ideal juridica transforme o proprietario egoista e sua necessidade de acumulacao em um
sistema abstrato de “interesses diversos” e “obrigacdes reciprocas”, o que caracterizaria a
regulagdo juridica, diferentemente do que ocorre quando ha uma unidade de fim, como na

prescricao médica de um determinado remédio a um paciente, ainda que de forma coativa.



Neste caso, verificar-se-ia um exemplo tipico de regulacao técnica. Exemplificando melhor o
posicionamento, em assuntos nos quais a formacao do contetdo da regulacdo ¢ determinado
por outras ciéncias, tal como a Engenharia, por exemplo, no caso em que fornece as regras a
serem observadas para manter a seguranca ¢ a estabilidade de edificios, observa-se a
regulacdo técnica. J4 a regulacdo juridica, por sua vez, se refere as regras observadas do ponto
de vista da relacdo juridica, ou seja, de individuos com interesses distintos, titulares de
direitos e obrigacdes, mesma forma de organizagdo da relacdo social de circulacdo de
mercadorias. O autor defende ainda que qualquer conteudo regulatorio, por mais absurdo que
seja, pode ser observado sob um ponto de vista juridico, bastando que corresponda as
condi¢des observadas em uma relacdo juridica privada, conforme descrito anteriormente
(PACHUKANIS, 1989). E importante ressaltar, contudo, que uma visio marxiana do Direito
ndo poderia admitir que a relagdo juridica do capitalismo correspondesse @ mesma forma de
qualquer relagdo social, dando-lhe ares de naturalizagdo. Trata-se, portanto, de uma espécie de
relacdo delimitada no espago e no tempo.

A critica de Pachukanis ao normativismo ¢ dada colocando-se frente a frente as
concepgoes de Direito como relagdo social e direito como norma. Trata-se de uma critica que
cabe ao Positivismo, na medida em que este reconhece o direito a partir de sua fonte — a
norma juridica. Partindo do principio de que as diversas relagdes sociais no mundo capitalista
assumem, também, a forma de relagdo juridica, trata de desconstruir a falsa conclusdo de que
o Direito estaria na origem de todas as demais formas. Uma coisa, para o autor, seria admitir o
movimento dialético de transferéncia de formas para diversos tipos de relacdo social. Mas a
relacdo econdmica, ou seja, os fatores reais de producdo, na visdo marxiana (e do proprio
Pachukanis), antecederia ao politico e ao juridico, fazendo com que, apesar de todas as
mudancas nos desenhos institucionais das relacdes, houvesse sempre uma pega intocavel para
a manutencao do sistema, a relagao de troca de mercadorias, no caso da economia, ¢ a relagao
de sujeitos juridicos, no caso do direito. Diante de tais consideracdes, ndo seria outra a
opinido de um tedrico do direito marxista sendo a de que a visdo do direito como um conjunto
de normas ndo passa de uma “abstracdo sem vida”.

Pachukanis observa, também, que a existéncia de normas pode ser observada em dois
sentidos, mas que para uma perspectiva calcada na realidade, seria necessaria a materializagdo
das normas que regem relagdes em relagdes sociais objetivas, sob pena de permanecerem

estritamente no campo literario ou logico, ou servirem apenas de probabilidades acerca do



nascimento de novas relagdes (PACHUKANIS, 1989). E necessario que o Direito se constitua
em relacdes sociais objetivas para que seja possivel observa-lo em seu cardter real. Isso ndo
impede, contudo, que o ponto de vista 16gico ou normativo tenha alguma fungdo. Para o
jurista dogmatico, cujo objetivo ¢ obter um estado de coisas a partir da redugdo de Direito a
norma, por exemplo, o conteudo logico torna-se extremamente necessario e util. Para o
cientista como um socidlogo ou historiador (e nos acrescentariamos um pesquisador juridico),
o direito deve possuir uma correspondéncia na realidade, ou seja, deve reproduzir-se de
alguma forma em relagdes sociais verificaveis.

Para comprovar a concepgao de que as condi¢cdes materiais de circulacdo antecedem
as formas juridicas segundo a observacdo de Pachukanis, basta observar que, embora as
normas de Direito Privado sofram diversas modificagdes de acordo com a época e o contexto
social, a forma burguesa de circulagdo de mercadorias nunca foi atacada em seu amago, tendo
o contrato, em todas as expressdes, assumido importancia fundamental. Em segundo lugar, a
historia nos apresenta diversos exemplos em que o modo contratualista de troca de
mercadorias pdde existir sem a necessidade de um terceiro interventor, no caso, o direito ou as
leis formais ou o estado nacional. Isso ndo quer dizer, todavia, que a existéncia de um terceiro
interventor ndo interfira em tal relagdo. Para Pachukanis, este terceiro (a regulacdo e a
execucdo estatal, por exemplo), serviria como garante e mantenedor de tal relacdo, mas nao
gerador (PACHUKANIS, 1989).

O erro do Positivismo seria, portanto, apoiar-se na ideia de que o Direito seria o
ponto de partida das demais superestruturas. O fato de existir normas que tratam de diversas
matérias (inclusive ndo econdmicas), ndo quer dizer que o Direito sempre faz nascer as
relagdes econdmicas. Historicamente isso ¢ facilmente desconfigurado. Antes da norma, ja
havia, inclusive, o litigio e os tribunais. Nao obstante, ainda que consideramos a norma como
o marco inicial, seria necessario admitir, também, a preexisténcia de uma superestrutura
politica que antecederia a juridica, o que, segundo uma perspectiva baseada em Marx e
Pachukanis, também ndo encontraria guarida na realidade. Sobre este aspecto, citando
diretamente Marx, Pachukanis demonstra que as necessidades fisioldgicas do individuo o
impelem a se estabilizar socialmente, e que o Estado seria consequéncia e reforco de tal
estabilizacdo, mas nunca origem (PACHUKANIS, 1989). Essa estabilizagdo social, portanto,
que antecede o proprio Estado, formaria a base da superestrutura econdmica (infraestrutura),

da qual o direito pode retirar diretamente (sem intermediario necessario) a sua forma. O



mesmo raciocinio serve para desconfigurar a ideia de que ¢ a norma que gera o conceito de
sujeito juridico.

Em Pachukanis, os pressupostos fundamentais de qualquer investigagdo sobre o
homem, o Estado ou o direito sdo sempre as relagdes materiais através das quais os proprios
homens sobrevivem, relacionando-se entre si e com a natureza (PACHUKANIS, 1989). Nao
ha, por conseguinte, o individuo atomizado e isolado de qualquer necessidade a priori, que
serve como pressuposto das teorias contratualistas burguesas, que tentam naturalizar o
egoismo, como se fosse possivel. Dessa forma, o Direito segundo uma perspectiva marxista
deve partir das “relagdes materiais de produgdo existentes entre os homens”, ¢ ndo da norma
como premissa da relacdo juridica. A dimensdo normativa, em Pachukanis, constitui uma
manifesta¢do especifica da relagdo juridica preexistente. Esta visdo, sem duvida, amplia de
forma significativa a descrigdo do fenomeno juridico, captando-o de forma bem mais
complexa do que qualquer corrente positivista, principalmente em razao da utilizacdo da
Histdria como instrumental tedrico.

Ainda sobre o dualismo existente entre as superestruturas politica e juridica na Teoria
Marxista do Direito, € possivel deduzir que, no plano 16gico-sistematico, a mesma dicotomia
se verifica na separagdo entre direito subjetivo e objetivo, € que tais conceitos servem, em
alguns casos, para fundamentar diversas teorias normativas do Direito, entre elas, o
positivismo. Para estas teorias, na constru¢do do direito, ha sempre uma norma autoritaria
objetivamente considerada, ¢ uma obrigacdo subjetiva correspondente. Em Pachukanis
observamos que esta abstracdo logica — que realmente faz parte do que se entende por Direito
— ao demonstrar o0 movimento da norma juridica, apenas traz pistas do que acontece na
materialidade das relagdes, mas ndo a descreve. Tomando-se o direito de propriedade, por
exemplo. O titular de um “direito subjetivo” a propriedade teria a consciéncia de que aquilo
que lhe assiste nada tem a ver com uma obriga¢do, ainda quando existente na legislagdo um
certo “limite* ao seu exercicio, como no caso da “funcdo social”. O “obrigado” da relacao
seria, assim, o ndo-proprietdrio. O mesmo acontece no caso da relagdo credor/devedor,
empregado/patrdo. Dessa forma, o direito subjetivo corresponde a expressao juridica que
consolida os interesses materiais e privados de uma classe privilegiada, assim se
desenvolvendo nas diversas relagdes juridicas existentes, cuja forma de organizagdo sempre
remonta, em alguma dimensdo, as relacdes de produg¢do e troca de uma determinada

sociedade, e a divisdo social do trabalho.



Como, entdo, poderiamos diferenciar, segundo a Teoria Marxista do Direito, o
proprio direito das demais ordens sociais?'* A Teoria do Direito de Pachukanis ndo adota o
critério da fonte legislativa, tampouco o da autoridade coativa externa, comum em outros
positivistas, embora também entenda que a ordem juridica ¢ aquela na qual um sujeito se vale
de “direitos” (em sentido formal) para atingir suas pretensdes materiais. Utilizando-se de
exemplos como o da autoridade exercida pelo comandante militar de um batalhdo, Pachukanis
demonstra que o reforco da regulamentacdo autoritdria que suprime a vontade individual
acaba por fornecer exemplos distantes do que se entende por ordens juridicas
(PACHUKANIS, 1989). Para ele, o direito esta, portanto, muito mais ligado a protecao de
vontades/interesses individuais e especificos, o que traz uma série de transtornos para as
nogdes de direito publico, interesse publico, entre outros institutos imaginarios. E desta forma
que direito publico, embora possa ser distinguido conceitualmente do direito privado, somente
assume algum conteudo juridico quando se reveste da forma juridica de direito privado (sob
pena de nao ser direito).

A partir do reconhecimento da ideia de que “a propriedade ndo se torna o
fundamento de uma forma juridica a ndo ser enquanto livre disponibilidade de bens no
mercado.” que enxergamos a verdadeira origem do direito tal como o conhecemos, ou seja, o
direito capitalista (PACHUKANIS, 1989). Para o caso do servo e do escravo, na antiguidade e
na idade média, a forma juridica especifica ndo era necessaria (embora pudesse existir) para
que se estabelecesse o vinculo entre a subordinagdo do explorado e a vontade de livre
disposicao do explorador. Na sociedade capitalista, todavia, a forma juridica que corresponde
ao trabalhador assalariado como sujeito de direitos de uma relagdo contratual caracterizada
pela venda de forga de trabalho em troca de subsisténcia € conditio sine qua non da relagdo de
subordinacdo e exploragdo correspondente. Para os idealistas, a nog¢ao de sujeito, embora tao
importante quanto para qualquer marxista, ndo constituiria o ponto de partida, mas uma
abstragdo retirada de nogdes mais gerais. Para os dogmaticos do Direito, por sua vez, faltaria
tanto uma perspectiva historica quanto uma filoséfica, na medida em que a nogao de sujeito é
entendida como um dado. O observador, ou cientista do direito ndo teria, assim, qualquer
compromisso com a investigagdo das premissas logicas ou materiais da sua existéncia

(sujeito).

4 Tarefa que o Positivismo Conceitual parece ter assumido de forma confiante, através da adogdo do critério de

fonte.



O marxismo consegue, portanto, enxergar uma perspectiva nao analisada tanto pelos
dogmaticos quanto pelos idealistas no que pertine a Teoria do Direito, na medida em que se
utiliza da histéria para apresentar as circunstdncias materiais que determinam as formas
juridicas, ndo sendo tais circunstancias nunca demonstradas a priori. Estas circunstancias, no
contexto da sociedade burguesa, caracterizam-se, primeiramente, pela ‘“coisificacdo” das
relacdes sociais, que sdo transformadas, no processo de producdo, em um mecanismo de
transferéncia de valor para uma mercadoria. Admitir que tal mercadoria seja apropriada e
negociada livremente, todavia, leva a necessidade de se considerar um fator determinante, a
existéncia de uma vontade de um “sujeito de direitos” sobre a propria mercadoria, que origina
e ¢ reforgado pela forma juridica correspondente. Assim, num mesmo fendmeno, ha o
movimento de coisificagdo (venda da forca de trabalho) e afastamento da coisa (surgimento
do sujeito) em relagdo ao homem. No plano ideoldgico, essa vontade supostamente autonoma
do sujeito de direitos ¢ expandida para todos os membros da sociedade tal como uma
premissa, atribuindo a cada um a ideia de que todos sdo livres e iguais no que se refere a
possibilidade de disposi¢ao do proprio corpo e da circulagdo mercadorias em geral.

Sobre este fendmeno, ainda, o Estado serviria como garante da ordem que possibilita
as liberdades acima mencionado, estabelecendo-se como uma vontade geral, impessoal, como
autoridade do direito. Assim se torna possivel esconder as concepgdes de valor de troca e
mercadoria sob a forma de uma poder coativo externo. O Estado, por sua vez, ndo constituiria
a sintese que permite o equilibrio das liberdades, mas a instrumentalizagdo formal das
estruturas materiais de dominagdo. Neste sentido, o que importa verdadeiramente para a
Teoria Marxista do Direito no tangencia ao estudo sobre a Teoria do Direito ¢ enxergar além
do carater cientifico ou ideologico, o que quer dizer, fazer algo além da descricio da
necessaria correspondéncia entre forma e matéria, investigando a realidade objetiva das

relagdes sociais com o propdsito primario e essencial de transforma-la.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do artigo, foram apontados alguns aspectos que indicam a primazia
descritiva do Positivismo em relagdo ao fendmeno juridico. Verificou-se, também, que a

despeito das diversas criticas realizadas ao Positivismo juridico, a maioria delas ndo possui



um fundamento solido, capaz de destruir a sua validade como Teoria do Direito. Em seguida,
o estudo se voltou para a Teoria do Direito de Pachukanis, no intuito de apontar que a critica
possivel ao Positivismo ¢, antes de tudo, uma critica a propria atuagdo do cientista juridico,
tendo na Teoria Marxista do Direito um importante instrumental teorico de referéncia.

Sobre esta circunstancia, entendemos, portanto, que a critica ao Positivismo pautada
na em uma teoria marxista do direito se refere ao fato de que, de acordo com uma perspectiva
de ciéncia fundamentada pelas epistemologias histdrico-criticas, o papel do cientista ndo
deveria se resumir a descricdo ou a captagdo da realidade formal de determinado objeto
(composta pela linguagem, e por procedimentos logico-racionais). Haveria, sobretudo, uma
preocupacdo com o papel da ciéncia em relacdo ao bem-estar da sociedade. Assim, se uma
perspectiva ¢ capaz de descrever de forma légica um determinado fendmeno, mas nao
apresenta nenhum beneficio do ponto de vista estrutural da sociedade, entdo ndo haveria
muito sentido em adota-la de forma exclusiva.

Sendo assim, conclui-se que uma Teoria do Direito mais adequada deveria conter
aspectos descritivos e criticos em sua elaboragdo. Seguindo este raciocinio, considera-se que a
teoria de direito de Pachukanis constitui uma verdadeira alternativa ao positivismo, por
conseguir unir os dois aspectos mencionados. Sobre este aspecto, ainda, entendemos que o
fato de se lancar uma hipdtese a respeito de um objeto de estudo (sociedade, economia,
direito) de forma a posicionar-se politicamente (ou ideologicamente) ndo torna uma
perspectiva mais ou menos respeitavel do ponto de vista cientifico, principalmente se
considerarmos que o modelo cientifico moderno objetivista (positivista) ndo € a unica forma
possivel, tampouco a mais adequada de se descrever uma realidade tdo complexa quanto a

realidade juridica.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ENGELS, Friedrich; KAUTSKY, Karl. O socialismo juridico. Trad. Livia Cotrim; Marcio
Bilharinho Naves. Sdo Paulo: Ensaio, 1991.

FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introduc¢ao ao estudo do direito. 6 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2011.



GARDNER, John. Legal positivim: 52 myths. In: The American Journal of Jurisprudence.
2001. Disponivel em: <http://ajj.oxfordjournals.org/content/46/1/199.full.pdf+html>. Acesso
em 2 jul 2013.

HART, Herbert L. A. O conceito de direito. 5 ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian,
2007.

LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicao. 6°ed. Rio de Janeiro, Lumen Juris,
2001.

LEITER, Brian. Beyond the Hart/Dworkin Debate: The Methodology Problem in
Jurisprudence. The American Journal of Jurisprudence, vol. 48. 17-51. 2003.

. Naturalism in Legal Philosophy. Acessado no site
http://plato.stanford.edu/entries/lawphil-naturalism/. 2007.

. The radicalism of legal positivism. Guild Practitioner. 2010. Disponivel
em:<http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=1568333>. Acesso em: 2 jul 2013.

. Why legal positivism?. “Legal Positivism: For and Against”. 2009.
Disponivel em:<>. Acesso em: 2 jul 2013.

NAVES, Marcio B. Marxismo e direito — um estudo sobre Pachukanis. Sao Paulo:
Boitempo, 2008.

PACHUKANIS, Evgeny Bronislanovich. Teoria geral do direito e marxismo. Rio de
Janeiro: Renovar, 1989.

SCHAUER, Frederick. Thinking like a Lawyer: A New Introduction to Legal Reasoning.
Cambridge: Harvard University Press, 2009

STRUCHINER, Noel. A primazia do Positivismo conceitual. In. DIMOULIS, Dimitri;
DUARTE, Ecio Oto. Teoria do Direito Neoconstitucional: Superacio ou reconstruc¢io do
Positivismo juridico? Sao Paulo: Método, 2009.


http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1568333

. Algumas “proposig¢des fulcrais” acerca do direito: o debate jusnaturalismo vs.
jusPositivismo. In. MAIA, Antonio Cavalcanti; MELO, Carolina de Campos; CITTADINO,
Gisele; POGREBINSCHI, Thamy. Perspectivas atuais de filosofia do direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005.



