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1 INTRODUCAO

A questdo “O que é direito?” é fundante para a teoria do direito do século
XX. Ha muito o problema vem afligindo os teéricos do direito das mais diversas
correntes e, notadamente, os seus principais estudiosos. Todo o caminho que este
campo do conhecimento fez durante a modernidade levou-o a essa interrogacao. Se
o direito nao se pode confundir mais com a religido, com a moral, com os costumes
sociais e se os povos ocidentais passaram a unificar sua organizagdo politica — no
Estado — a pergunta nio poderia deixar de fazer sentido. Ao contrario, ela aparece
como o grande debate do direito, um campo que se especializa na exata medida em
que o conhecimento cientifico se divide estruturalmente.

Enfrentar o problema do significado do direito, no entanto, torna-se, ao
longo do dltimo século, uma proposta de critica juridica. As teorias criticas do
direito se constroem a partir, justamente, da contraposicdo a resposta cristalizada
que as principais doutrinas dao. No Brasil, poderiamos lembrar de todo o esforgo
de um Roberto Lyra Filho, cuja preocupacao foi a de conceituar o direito para
além de jusnaturalismos e juspositivismos (LYRA FILHO, 1985). Nessa esteira,
independentemente da especificidade das teorias criticas do direito no Brasil,
podemos realcar que referida tarefa sempre teve por objetivo questionar a resposta
padrio, ainda que sobejamente sofisticada, dada pelo normativismo positivista.
Sem divida, Hans Kelsen é nome inultrapassavel neste ambito de andlises. Por
outro lado, desde o inicio de sua a apari¢do, o normativismo positivista sofreu
contundentes criticas e, em termos de teoria critica do direito, nao se pode deixar
de lado o notavel papel das interpretacdes de inspiracdo marxista. Dai que outro
nome inegavelmente importante para este debate é o de Evgeni Pachukanis.

Assim, estdo colocados os principais atores a quem este artigo pretende
direcionar seu canhao de luz. Na ribalta do inicio do século XX, uma polémica
fundacional se esculpe entre o arquiteto-mor do normativismo positivista e o
mais criativo dos juristas revoluciondarios soviéticos. Portanto, respectivamente,
Kelsen e Pachukanis merecem ter seu debate resgatado, seja pelo fato de que ha
necessidade de demonstrar que o raio de interlocugoes e criticas levadas a cabo
pelo primeiro atingiu inclusive aquilo que ele chamou de “teoria bolchevique
do direito” e, dessa forma, ainda resta como episédio pouco estudado; seja pela
importancia que adquiriu o segundo para a construcdo das teorias criticas do
direito que apareceriam com forca, em especial a partir da década de 1970, o que

significa dizer que quase quarenta anos depois do desaparecimento de Pachukanis.
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2 0S DEBATEDORES

O debate entre Pachukanis e Kelsen remonta a, pelo menos, 1923. Situados
que estavam no primeiro entreguerras e perplexos, positiva ou negativamente,
ante a Revolucao Russa de 1917, ambos os autores passam a uma revisdo critica
do direito burgués e da teoria politica marxista, respectivamente, no intuito de
responder a questdes priticas de seu contexto histérico.

Em 1923, pois bem, Pachukanis resenha dois livros de Kelsen e publica
suas opinides. Os livros foram “O problema de soberania e a teoria do direito
internacional”, de 1920, e “O conceito sociolégico e o conceito juridico de Estado”,
de 1922. Infelizmente, a estes textos ndo tivemos acesso, mas pudemos acessar
algumas de suas ideias centrais a partir de comentadores, em especial Norbert
Reich (1984). No entanto, é a obra “Teoria geral do direito e marxismo”, de 1924,
que marca a presenc¢a de Pachukanis na histéria da teoria do direito e é nela,
também, que se encontra sua principal formulacdo acerca do que seja o direito,
bem como sua critica a Kelsen.

Quanto a Kelsen, desde 1920, atém-se ao estudo e critica das concepcdes
socialistas de Estado, em especial aquelas orientadas pelo marxismo. Nesse ano,

”! cujo desdobramento

portanto, lanca a primeira edigdo de “Socialismo e Estado
seria o debate com Max Adler, o que exigiria de Kelsen uma segunda edi¢ao do livro,
em 1923, para rebater as criticas daquele. No entanto, para o debate especifico
sobre a teoria do direito, Kelsen s6 viria tempos depois, em duas monografias:
primeiramente, em 1931, aparece “A teoria geral do direito e o materialismo
histérico” e, em 1955, “Teoria comunista do direito e do Estado”, sendo este
dltimo uma juncao de dois ensaios que tematizavam a teoria do direito e a teoria
politica bolcheviques. Tanto no texto de 1931 quanto no de 1955, Kelsen abre
capitulos inteiros dedicados a Pachukanis, a quem considera o mais significativo
tedrico do direito russo.

Vale ressaltar que Kelsen teve acesso as obras dos juristas soviéticos pelas
tradugdes que se avolumaram de suas produgdes, para o alemao, o francés e o
inglés.? S6 mais tardiamente surgiriam as tradugdes para o espanhol e o portugués,
ap6s a década de 1970. Aqui, tivemos acesso a tradugdes espanholas, inglesas,
italianas e portuguesas de alguns dos textos citados e, pesarosamente, ndo de toda

a polémica.

1

Para a polémica que a publica¢ao deste livro implica, consultar PFABIGAN (1984).

? No “Prefacio” a “Teoria comunista do direito e do estado”, Kelsen destaca a compilac¢io

traduzida para o inglés do debate juridico soviético, coordenada por HAZARD (1951).
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Antes de adentrarmos na especificidade do debate entre os dois autores,

passemos em revista, muito rapidamente, algumas de suas concepcdes teédricas.

2.1 PACHUKANIS?

Iniciemos pelas posi¢cdes de Pachukanis. Nascido em 1891, ingressaria na
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Petersburgo e, como estudante, ja se
envolveria em movimentacdes politicas do Partido Social-Democrata Russo, o que
lhe renderia a perseguicio do regime czarista. Tendo de se exilar na Alemanha, 14
terminaria seus estudos juridicos, na Universidade de Munique. Posteriormente,
participaria ativamente do processo poés-revolucionario, como “juiz popular” e
ingressando no Partido Comunista.!

Como dissemos, o debate juridico que se passa a provocar é fruto de
problemas praticos e concretos, em especial oriundos da instauragao do socialismo
a partir da Revolucao de 1917.

A partir do legado de Marx e Engels quanto a critica do modo de produgao
capitalista e quanto a seu projeto politico socialista, os revolucionarios russos
deveriam inaugurar uma profunda discuss@o para construcdo do regime socialista
para além de a critica ao capitalismo. Afora a forma de socializa¢do dos meios
de producdo econémica, dos problemas mais sensiveis que se apresentaram foi a
questdo do Estado e, por decorréncia, a do direito.

Protagonizam, neste debate particular, os nomes de dois juristas: Piotr
Stucka e Evgeni Pachukanis. O grande problema a se tomar em conta era, diante
das teses de Marx e Lénin acerca do desaparecimento do Estado, o que fazer com
o direito nesse periodo de transformagées radicais.

Certamente, como a critica ja decantou inimeras vezes, a obra de Marx
nio se ocupou de sistematizar explicitamente o problema do direito. Isso nao deve
significar, porém, que o problema do direito nio esteja rigorosamente colocado na
critica marxiana. Esse é um importante pressuposto que deve ser colocado para
quem pretenda estudar o direito desde uma perspectiva marxista e é, exatamente,
o entendimento que motiva o pensamento de Pachukanis, por exemplo.

A fim de néo deixarmos completamente lacunoso o problema do direito em

Marx (ainda que um aprofundamento nio seja possivel aqui), devemos pontuar

* O nome do jurista pode ser transliterado do russo de varias maneiras: Pachucéanis, Pasukanis,
Paschukants ou Pachukanis. Preferimos a Gltima, que é a mais corrente entre os tradutores e comentadores
brasileiros.
* Um rapido verbete sobre a vida de Pachukanis foi escrito por NAVES (2009a).
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trés momentos privilegiados para este debate no corpo de sua obra, a titulo de
exemplifica¢do. Primeiramente, destacariamos “A questdo judaica”, cujo objetivo
critico passa por demolir a transcendéncia e universalidade da igualdade, liberdade
e seguranca juridicas (e, portanto, formais) a partir da dentincia de que o direito
a propriedade privada é o centro gravitacional de tal principiologia (MARX,
2005, p. 35 e ss.). Logo, trata-se, desde o inicio, de uma perspectiva aniquiladora
do direito. Em segundo lugar, poderiamos nos dirigir ao capitulo VIII do primeiro
volume de “O capital”, sobre “A jornada de trabalho”. Ali, o direito continua a ser
denunciado em toda a sua vilania de classe, mas também é percebido como um
espaco onde se pode, por exemplo, legitimar a conquista por uma “jornada normal
de trabalho” (MARX, 1983, p. 187 e ss.) — mas, atencao, conquista aparente, pois,
que mantém a extracdo da mais-valia ainda que ndo possa ser desconsiderada no
plano pragmatico. Por fim, o famoso opusculo “Critica do programa de Gotha”, em
que Marx enuncia sua critica ao “direito burgués” e esgrime algo em torno do que
se poderia chamar de principio de justica (e ndo do direito): “de cada um segundo
suas capacidades, a cada um segundo suas necessidades” (MARX, 2012, p. 32).
Também Lénin, como inegavel lideranca da revolugdo de outubro,
desempenha papel importante no desenrolar deste debate. Em seu famoso “O
Estado e a revolucdo” (texto de agosto de 1917), na esteira de Marx, assim como
de Engels, prognostica que a sociedade socialista devera fazer definhar o Estado e

o seu direito, de acordo com as fases que a sociedade comunista vivenciara:

na primeira fase da sociedade comunista, corretamente chamada socialismo, o “direito
burgués” é apenas parcialmente abolido, na medida em que a revolu¢io econémica foi
realizada, isto é, apenas no que toca os meios de producao. O “direito burgués” atribui aos

individuos a propriedade privada daqueles. O socialismo faz deles propriedade comum. E

,

nisso, e somente nisso, que o “direito burgués” é abolido (LENIN, 2007, p. 112).

Muito poderiamos continuar analisando esses antecedentes. O que importa,
contudo, é que o debate juridico soviético teria de encarar a problematica anunciada
pelos maiores formuladores do marxismo; e, nesse passo, realocar o direito.

A primeira grande formulagdo especificamente juridica da Revolugao
Russa foi feita por Stucka. Como Comissario do Povo para a Justiga, Stucka teve
a oportunidade de efetivar uma conceituacio do direito no periodo revolucionério
que seria, ademais, a pedra de toque de seu debate com Pachuckanis. Para aquele,
“o direito é um sistema (ou ordenamento) de relagdes sociais correspondente aos
interesses da classe dominante e tutelado pela forca organizada desta classe”

(STUCKA, 1988, p. 16). Obviamente, Stucka faz mencdo ao direito durante
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a transicdo socialista (aquele periodo chamado por Lénin de “primeira fase da
sociedade comunista”) e, para tanto, se utiliza da no¢ao de “relac¢des sociais” para
fugir das tendéncias de seu tempo, claramente antimaterialistas. Nesse sentido
mesmo, propde a visualizacao do direito sob trés formas, uma concreta (como
relagbes econémicas) e duas abstratas (como lei e como ideologia). De qualquer
forma, nido pode Stucka responder a especificidade do direito desde o materialismo
histérico sem escapar ao normativismo ou mesmo a certo psicologismo, derivando
dai a diferenciacio para com Pachukanis.

Tanto para Stucka quanto para Pachukanis, o direito deve desaparecer
com o Estado e a classe burguesa conforme se estiver adentrando a fase superior
do comunismo. Isso é certo. Mas tao certo quanto isso é o fato de que a Rissia
revolucionaria esteve longe de alcancar esse momento do desenvolvimento
histérico e, portanto, o problema era o que fazer com todo esse aparato durante a
transicao socialista.

Pachukanis reconhece, das formulagdes de Stucka, sua grande contribuigao
ao perceber o direito como relagdes sociais e nao norma, representa¢ido ou
metafisica. No entanto, criticou-lhe a postura que acabou afastando-o de seu
entendimento quanto ao direito na Rissia pés-revolucionaria. Para Pachukanis, o
direito era, sim, um conjunto de relagoes sociais, as quais, entretanto, ganhavam
especificidade porque “uma das premissas fundamentais da regulamentacgio
juridica é, assim, o antagonismo dos interesses particulares” (PACHUKANIS,
1988, p. 44) ou, para fazer uso do mais autorizado intérprete brasileiro, “a relagao
social especifica que Pachukanis identifica é precisamente a relacdo de troca de
sujeitos proprietarios equivalentes, que supde a generalizacio do circuito de trocas
mercantis, isto é, uma esfera da circulagdo especificamente capitalista” (NAVES,
2009b, p. 97).

Pachukanis nota a especificidade burguesa do direito, ou seja, seguindo o
método de Marx, em “O capital”, o soviético encontra a resposta para a pergunta
“O que é o direito?” Mas essa resposta nao se destina a somente desbravar um
objeto da realidade, como se fosse um fenémeno qualquer, mas antes demonstrar
a relacdo intrinseca entre o0 modo de producido capitalista e o direito. Assim, a
resposta a questdo é, grosso modo: o direito é um conjunto de relagdes sociais que
se estabelecem entre sujeitos proprietarios que trocam entre si suas mercadorias
tornadas equivalentes. Pachukanis, assim, aprofunda a resposta de Stucka, para
quem o direito era um conjunto de relagdes sociais sem mais e, ainda, opde-se
ao psicologismo (direito como representacdo) e ao normativismo (direito como
norma) juridicos que vicejavam em sua época. IE é aqui que comeca a polémica

com Kelsen.
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Antes, porém, de chegarmos a essa fronteira notéria da teoria do direito —
aquela colocada entre a “teoria pura do direito” e a “teoria marxista do direito”
e que poucos ousaram derrubar, dentre eles a figura de Oscar Correas, em livro
com primeira publicacio em 1992 (2004) —, esclarecamos um dltimo ponto.
Entre Stucka e Pachukanis ndo vige uma polarizacao absoluta pelo fato de que o
primeiro teria aceitado a possibilidade de um “direito proletario” ou um “direito
socialista”, mas antes porque percebia a necessidade de um “direito de transi¢ao”,
ao passo que Pachukanis pressupunha a gradual exting¢ao do direito desde logo, ou
seja, durante a transicao.

Sobre isso, vale a pena ler um excerto de Stucka,’ datado de 1919, dois anos
antes de sua principal obra (“A funcdo revoluciondria do direito e do Estado”,
de 1921, que entre nés recebeu uma traducio controversa — “Direito e luta de

classes”):

Concebendo-se o Direito em sentido burgués, ndo é possivel falar-se de um Direito
Proletario, porque o objetivo da prépria revolucio socialista encerra-se na abolicdo do

Direito, na sua substitui¢io por uma nova ordem socialista.

Para o jurista burgués, a palavra “Direito” esta inseparavelmente ligada ao conceito
de Estado, enquanto érgido de defesa e instrumento de coercio nas maos da classe

dominante.

Com o declinio, ou mais corretamente, com o perecimento do Estado, declina, perece,

naturalmente, também o Direito em sentido burgués.

Precisamente acerca de um Direito Proletdrio podemos falar apenas enquanto Direito
da época de transi¢do, Direito do periodo da Ditadura do Proletariado ou, entdo, como
Direito da sociedade socialista, em sentido inteiramente novo dessa palavra, posto que
com a eliminac¢do do Estado, como 6rgao de opressio, em maos de uma determinada
classe, as relagdes entre os homens no ordenamento socialista serdo reguladas néo pela
coercdo, mas pela boa vontade consciente dos trabalhadores, i.e., pela nova sociedade

inteira. (STUTCHKA, 2009, p. 35).

Sendo assim, forjar uma oposicdo extremada entre Stucka e Pachukanis
pode servir a descaracterizacao de seus esforgos tedricos e praticos no sentido da
construcdo de novas relagdes sociais, ainda que Pachukanis tenha sido claro: “a
revolucao nao podia conservar integralmente todas as antigas leis tzaristas e as leis
do governo provisério, nem substituir todas as normas obsoletas e destruidas pela

revolucéo, por novas normas” (PACHUKANIS, 2009, p. 137). Em verdade, dentro

> Também Stucka pode ser transliterado diferentemente, como Stutchka, Stuchka ou Stutschka.

Adotamos a translitera¢io consagrada na primeira traducao brasileira de sua obra cléssica.
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dos marcos do direito feito na Unido Soviética, opdem-se os dois aos periodos
subsequentes do daquele direito, conforme a classificac¢ao do fil6sofo ndo marxista
Iring Fetscher: eles estariam inseridos num periodo eminentemente marxista ao
passo que a partir de 1930 até 1950 vigoraria o periodo estalinista e depois disso
um periodo pés-estalinista que ndo retornaria a velha discussdo dos juristas do
tempo da revolu¢ao (FETSCHER, 1970, p. 236).

Agora passemos a uma sumaria exposi¢io de algumas posicdes de Kelsen,

para depois encontrarmos o debate especifico dele com Pachukanis.

2.2 KELSEN

Hans Kelsen, filésofo do direito nascido na Austria, ¢ autor amplamente
estudado e reconhecido no campo juridico. Ao contrario dos teéricos soviéticos,
suas posi¢des epistémicas prevaleceram no tempo sendo um dos principais nomes
da construcdo da ciéncia juridica no século XX. Sua atuag¢do como magistrado,
professor e redator da Constitui¢do austriaca, dentre varias outras atividades, lhe
rendeu notoriedade mundial como jurista, em especial porque durante o periodo
de guerras que assolou a Europa viria a se exilar nos Estados Unidos.

Para os propésitos deste artigo, ndo nos cabe esmiucar a vasta e conhecida
obra de Kelsen. Basta-nos dizer algumas palavras sobre sua articulacdo teérica,
notadamente fundada nas no¢des desenvolvidas em sua “Teoria pura do direito”,
bem como resgatar os mais significativos escritos em que tratou de polemizar com
a teoria do direito soviética e, especialmente, com Pachukanis.

Como é sabido, “Teoria pura do direito” é langada pela primeira vez em
1934 e grandemente revista em 1960, quando de sua segunda edi¢do. Nessa obra,
absolutamente central em sua producgdo teérica, Kelsen procura “purificar” a
teoria do direito, eliminando de sua analise ideologias politicas ou elementos de
ciéncia natural, como acentua em seu “Prefacio”. Para fazé-lo, procura arquitetar
uma ciéncia do direito exata e objetiva que procure distinguir com clareza o direito
real e a teoria sobre esse mesmo direito. Assim, a teoria é pura, porque objetiva e
neutra, ainda que o direito, objeto dessa teoria, ndo possa sé-lo igualmente. Assim,
passam a restar lancadas as bases de uma concepcao cientifica de direito que deve
ser entendido positivamente, vale dizer, a partir de uma concep¢do normativista
positivista.

Sem duvida alguma, o normativismo positivista de Kelsen pressupde, ao
menos, duas grandes balizas, as quais se ressaltam quando confrontamo-lo com

os cultores da critica marxista ao direito. Por um lado, Kelsen pressupde toda
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uma discussido em termos de teoria politica e que ganha a feicdo de uma teoria do
Estado; por outro, estabelece como primaz uma dada concepcao epistemolégica.
E ante a esses pressupostos, inclusive, que Pachukanis primara por polemizar com
Kelsen, ja que esta no polo diametralmente oposto do jusfilésofo austriaco.

No ambito de sua perspectiva epistemolégica, Kelsen constréi sua teoria
do direito a partir da especificidade do fenémeno que lhe serve de objeto,
caracterizando-o como um sistema de normas, normas essas que niao se podem
confundir com as normas morais. A moral é sempre relativa e o seu contetido nao
pode servir para caracterizar a forma do direito em geral. Esse conjunto de nogdes,
de uma maneira ou outra, vai leva-lo a fundamentar o direito como um sistema
formal e escalonado de normas que, conforme uma dindmica juridica, encontra
sua validade internamente ao préprio sistema. Trata-se de uma sequéncia de atos
normativos que ddo validade uns aos outros conforme uma disposi¢ao hierarquica
dos mesmos no sistema. No dpice do escalonamento, esta a norma fundamental
como pedra angular de validade da ordem normativa e que se caracteriza por ser
uma “pressuposicdo légico-transcendental”, ou seja, “ndo é uma norma querida,
nem mesmo pela ciéncia juridica, mas é apenas uma norma pensada, [sendo que]
a ciéncia juridica nio se arroga qualquer autoridade legislativa com a verificagao
da norma fundamental” (KELSEN, 2006, p. 227-228). Dessa forma, o resultado
final da proposta da teoria pura é conceber a teoria do direito desde a perspectiva
de uma fundamentacdo em uma norma hipotética fundamental, a qual serve de
recurso epistemolégico.®

Quanto ao flanco politico de Kelsen, sua teoria do Estado é bastante menos
complexa e tem um coroldrio que colonizou quase que completamente nossa
cultura juridica contemporanea: o monismo juridico. A partir da perspectiva
monista, Estado e direito praticamente se identificam: contrapor direito e Estado
¢ um “dualismo” que se apresenta como “teoricamente indefensavel” ja que “o
Estado como comunidade juridica ndo é algo separado de sua ordem juridica”
e, sendo assim, “como nao temos nenhum motivo para supor que existam duas
ordens normativas diferentes, a ordem do Estado e a sua ordem juridica, devemos
admitir que a comunidade a que chamamos de ‘Estado’ é a ‘sua’ ordem juridica”

(KELSEN, 2000, p. 263).

® A despeito de as altera¢des que Kelsen imprimiu a “norma fundamental” no final de sua producio

tedrica, parece que a interpretacio lidica de Luis Alberto Warat continua bastante elucidativa: compara-a
a uma “mulata fundamental” que nao existe de fato, mas que produz sentido, sendo que “sua norma
fundamental gnosiolégica — apesar de ter outras fun¢des — cumpre em seu pensamento a mesma funcio
da mulata fundamental: serve como critério ficticio de sentido, uma condi¢ao imaginaria de significa¢ao”

(WARAT, 2004, p. 583).
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Passando ao largo de toda a problematica que as teses da pluralidade
juridica levantam (e frente a alguma das quais o préprio Kelsen se defende),
faz-se importante sublinhar que igualmente esta nocdo se distancia do projeto
marxista de extin¢do do Estado numa sociedade superior. A Kelsen nio lhe escapa
esta percepgdo, tanto assim é que dedica alguns textos a esta problematica.
Por exemplo, em “Socialismo e Estado” (no debate especifico com Max Adler),
o autor critica as concepcdes socialistas de Estado e, ao fazé-lo, aceita uma de
suas dentncias: o carater ficticio do Estado tido como expressao de solidariedade
entre todos os individuos submetidos a sua organizag¢ao. Mas aceita a dentdncia
para afirmar sua posi¢ao: “propiamente por el hecho de que se reduce el concepto
de Estado a aquél de un ordenamiento constrictivo y se rechaza asumir en este
concepto la relacién respecto a cualquier interés factual, se evita después la ficcién
del caracter solidario del Estado” (KELSEN, 1985, p. 46).

Na realidade, Kelsen costuma dedicar varias paginas de seus estudos a
critica a concepgao marxista de Estado. Tanto assim é que escreveu “A teoria
politica do bolchevismo” (KELSEN, 1958) que viria a integrar a parte do
“Estado” na publicacdo conjunta “Teoria comunista do direito e do Estado”.
Também extrapolaria os limites de nosso artigo o aprofundamento na questao da
teoria do Estado como sub-ramo da teoria do direito, conforme a visao de Kelsen.
Fica, no entanto, a indicacao desse interessante debate.

Tendo podido expor um sumario das teorias de Pachukanis e Kelsen,
busquemos agora evidenciar a confrontacio direta que empreenderam na forma

de uma polémica histérica para a teoria do direito.

3 O DEBATE: ENTRE A HISTORICIDADE E A UNIVERSALIDADE

Para os fins de constru¢@o de uma teoria critica do direito, o que ndo deixa
de ser nosso desiderato aqui, mais interessante que estudar a especificidade da
teoria do direito para Pachukanis ou a caracteristica histérica da consideravel
vitéria que obteve o normativismo positivista de Kelsen, é comparar duas
tradi¢des criticas do pensamento ocidental que muito contribuiram para a critica
juridica hodierna, seja afirmativamente, seja negativamente. No limite, ambos
os flancos da “critica em sentido amplo”, os quais sdo representados por Kelsen e
Pachukanis, nos levam para uma melhor compreensido do importante fenémeno
moderno chamado “direito”.

Ja Kelsen se autoproclamara como um promotor de uma “critica imanente

a teoria geral do direito”, feita por dentro desta prépria teoria: “é soprattutto la
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tendenza nota sotto il nome di ‘Dottrina pura del diritto’ o di ‘Scuola normativa
della scienza del diritto’ che da due decenni conduce una energica lotta contro la
maggior parte delle posizioni della teoria giuridica tradizionale, e proprio secondo
il metodo di una critica dell’ideologia” (KELSEN, 1979, p. 56). O trecho é de um
texto de 1931, intitulado “A teoria geral do direito e o materialismo histérico” e
destina-se a fixar uma critica firme a ideologia que sustenta a critica marxista ao
direito, em especial a de Pachukanis.

Por outro lado, é bastante evidente que o reascenso das concepgdes criticas
do direito a partir da década de 1970, por nés anteriormente aludidas, teve
importante ancoragem nos juristas soviéticos pioneiros. E isso é lembrado por
varios autores, em especial com mencao ao fato de que Pachukanis, mas nao s6
ele como também Stucka, foram proscritos em sua terra natal por for¢a de um
endurecimento e burocratismo do regime soviético. As teorias criticas do direito,
que reaparecem com especial vigor no contexto de uma Europa critica ao processo
histérico no leste europeu, ainda que permanentemente descontentes com o
ocidente capitalista, logo veriam sentido em resgatar os velhos teéricos do direito
marxistas.’

A par toda a importancia da discussdo, cremos existir um debate de fundo
que, apesar de nada novo, pode reorientar muitas das pesquisas atuais na seara da
teoria do direito. Estamos a nos referir a problematica acerca da historicidade ou
universalidade do fenémeno juridico, ponto crucial para a compreensao do direito
como uma teoria social moderna.

Em um de seus primeiros momentos de critica a Kelsen, Pachukanis enfatiza
o problema da normatividade, acentuando que aquele se convencera de que “a
jurisprudéncia é o que com precisdo se pode chamar de ciéncia essencialmente
normativa”, por se manter nos estreitos “limites do sentido formal e légico do
Dever-Ser”. Em Kelsen, pois bem, a “lei estatal” seria a norma juridica por
exceléncia e nela “o principio do Imperativo aparece sob uma forma inegavelmente
heterénoma, tendo rompido definitivamente com a faticidade daquilo que existe”

(PACHUKANIS, 1988, p. 18). E continua Pachukanis em sua severa critica:

é s6 Kelsen transpor a funcao legislativa para o dominio metajuridico — e isso é o que

faz efetivamente — para entdo restar a jurisprudéncia a pura esfera da normatividade:

" Lyra Filho assim se pronuncia sobre este processo de resgate: “existiu, mas vai desaparecendo e
breve desaparecerd de todo, uma dogmatica do legalismo socialista. O oportuno recesso manifesta-se, entre
outros indicios, no interesse renovado pela obra de proscritos como Stucka e Pasukanis. Veja-se a reedicao de
Stucka aos cuidados e com introducao de Cerroni; ou Pasukanis, apresentado por Vincent e sugestivamente

acompanhado pela anélise critica de outro heterodoxo, Karl Korsch” (LYRA FILHO, 1980, p. 27-28).
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a tarefa desta jurisprudéncia limita-se entdo exclusivamente a ordenar, légica e
sistematicamente, os diferentes contetidos normativos. Certamente, ndo podemos
negar a Kelsen um grande mérito. Gracas a sua légica audaz ele levou até ao absurdo a
metodologia do neokantismo, com as suas duas espécies de categorias cientificas. Com
efeito, torna-se evidente que a categoria cientifica “pura” do Dever-Ser, libertada de
todas as aluvides do Ente, da faticidade, de todas as “escérias” psicolégicas e sociolégicas,
nio tem e ndo pode de nenhum modo ter determinacdes de natureza racional. Para
o imperativo puramente juridico, isto é, incondicionalmente heterénomo, a prépria

finalidade é, em si mesma, secunddria e indiferente. (PACHUKANIS, 1988, p. 18-19).

Aqui, portanto, a primeira grande critica a Kelsen, frente a qual este esteve
tantas vezes e sem, a Nosso ver, ter nunca conseguido convencer de fato com suas
explicacdes gnosiolbgicas.

De todo modo, a contra-argumentacio de Kelsen vai no sentido de dizer que
“el resultado paradojico del intento de Pashukanis es que se apodera de algunos
elementos verdaderamente ideolégicos de la teoria burguesa a fin de desacreditar el
derecho burgués, al cual — como de costumbre — confunde con una teoria ideolégica
de esse derecho” (KELSEN, 1957, p. 131-132). Para Kelsen, portanto, ha de se
verificar “una separazione di principio tra politica e scienza” (KELSEN, 1979, p.
57). O tnico fim a que pode levar a “teoria pura do direito” é ao fim cientifico, do
conhecimento, que nunca pode ser politico nem sujigado a uma vontade qualquer.

O interessante é demonstrar que, em Kelsen, a critica a ideologia dentro da
teoria do direito vai conduzir a necessaria distin¢ao, anteriormente mencionada,
entre direito e moral. E tal distin¢do encaminha para o problema de fundo que

queremos tocar. Sendo vejamos um trecho de “Teoria pura do direito” sobre isso:

a tese, rejeitada pela Teoria Pura do Direito mas muito espalhada na jurisprudéncia
tradicional, de que o Direito, segundo a sua prépria esséncia, deve ser moral, de que
uma ordem social imoral nao é Direito, pressupde, porém, uma Moral absoluta, isto é,
uma Moral valida em todos os tempos e em toda a parte. De outro modo nédo poderia
ela alcangar o seu fim de impor a uma ordem social um critério de medida firme,
independente de circunstancias de tempo e de lugar, sobre o que é direito (justo) e o que

¢ injusto (KELSEN, 2006, p. 78).

Dessa forma, parece o jurista austriaco querer afastar a possibilidade de um
universalismo moral que informe a normatividade juridica. E é o que ele realiza.
Mas ndo o faz no intento de tornar também o direito um fenémeno particular,
antes o contrario. O direito, segundo seu entendimento, tem de aparecer como
um fendémeno universal, s6 que sua universalidade niao pode se visualizar por

seu contetddo (sempre moral), mas antes por sua forma, vale dizer, “como uma
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ordem normativa que procura obter uma determinada conduta humana ligando
a conduta oposta um ato de coer¢io socialmente organizado” (KELSEN, 2006, p.
71). Em tempos modernos, essa coer¢io socialmente organizada é desempenhada
pelo Estado-nagdo, mas em outros tempos teria sido desempenhada por outras
superestruturas sociais.

A universalidade da forma juridica é justamente aquilo a que se opde
Pachukanis quando reitera que o direito é um fenémeno intrinseco ao modo de
produgao capitalista, devido a sua ligagao com a garantia das rela¢cdes mercantis.
Eis que, pois bem, em Pachukanis a forma juridica se acopla a forma mercantil (a
mercadoria, em tltima analise) e é essa jungdo que engendra, na realidade concreta
(e ndo abstrata), a coerc¢ao politica da norma estatal. E por isso que Pachukanis
é tao enfatico ao dizer que, “quando a forma da rela¢do de equivaléncia tiver sido
definitivamente ultrapassada”, teremos a possibilidade de superar o que Marx
chamou de “horizonte limitado do direito burgués”: “uma sociedade que é coagida,
pelo Estado das suas forcas produtivas, a manter uma rela¢io de equivaléncia
entre o dispéndio de trabalho e a remuneracao sob uma forma que lembra, mesmo
de longe, a troca de valores-mercadorias, sera coagida igualmente a manter a
forma juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 28-29).

Assim, o direito aparece como relagbes sociais, mas que preserva uma
histérica especificidade. Se é conjunto de rela¢des sociais, aproxima-se da teoria
do valor, de Marx, para quem o capital também eram rela¢Ges sociais (e ndo uma
abstracao economicista). Valeria a pena todo um estudo sobre a teoria do valor, a
partir de Marx, e como Pachukanis o interpretou dentro da esfera do direito. Nao
temos possibilidade de desenvolvé-lo.! Mas a critica do jurista soviético a Kelsen,
baseada nesse entendimento, merece ser recepcionada: “logicamente, a escola
normativa, liderada por Kelsen, nega completamente a relacio entre os sujeitos,

recusando considerar o direito sob o 4ngulo da sua existéncia real e concentrando
toda a sua atencao sobre o valor formal das normas” (PACHUKANIS, 1988, p. 47).

E por esse motivo que Kelsen, quando vai fazer sua critica a Pachukanis e
outros, dedica tanto tempo para contraditar o materialismo histérico. No entanto,
mesmo que impute a concep¢ido marxista a avaliacdo de “profecia utépica”
(KELSEN, 1957, p. 65), porque nunca conseguira realizar seus pressupostos
politicos, ainda assim este artificio ndo é suficiente para desfazer a adverténcia

de Pachukanis a seus contemporaneos marxistas que pretendiam construir

um “direito proletario”: a forma juridica ndo pode ser imortal. Kelsen tenta

% Para aprofundamento nessa questdo, ver NAVES (2008, p. 53 e ss.).
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aproveitar-se da autocritica a que o jurista soviético foi for¢cado sob a prevaléncia
estalinista, quando aceitou a possibilidade de o direito conviver com outros modos
de producao que nio o capitalista, mas esqueceu-se de que ja na “Teoria geral
do direito e marxismo” Pachukanis o admitira devido ao pressuposto de que as
trocas mercantis existiram antes do modo de producio capitalista assim como
remanesceram na transicio socialista.

O que é fato, todavia, é que “ao ancorar assim o Direito na vida social
e destacar a forma especifica da sua objetividade, Pachukanis se situava em
um ponto de vista diametralmente oposto ao da filosofia burguesa do Direito
mais influente daqueles anos, ou seja, 0o normativismo de Kelsen” (SANCHEZ
VAZQUEZ, 2010, p. 77).

De todo modo, fica a catartica afirmacao de Pachukanis de que o direito
nem sempre existiu e nao estd fadado a eternidade. E uma forma histérica, como
outras. E sua historicidade estd umbilicalmente relacionada ao modo de produzir

e distribuir as riquezas sob a égide do capital.

4 UM EXCURSO AO DEBATE

O debate acerca da universalidade ou historicidade do direito a partir da
polémica entre Pachukanis e Kelsen ganha novos tons perante o desenvolvimento
da critica juridica. No artigo “O discreto charme do direito burgués: uma nota
sobre Pachukanis”, de 1978, Steve Redhead trata de fazer uma critica contundente
a proposta pachukaniana, especialmente tomando em conta a citada autocritica
a que foi submetido o jurista soviético apés a hegemonia estalinista, na década de
1930, e que levaria o préprio Pachukanis ao cadafalso.

Redhead, pesquisador britanico, diz que o pensamento de Pachukanis

aproximou-se perigosamente da nocdo antropolégica burguesa segundo a qual os
direitos primitivo, antigo e feudal foram apenas o direito burgués em uma forma menos
desenvolvida; no caso de Pachukanis, é evidente, com a importante nota distintiva de

que essa forma deveria ‘extinguir-se’ no comunismo. (REDHEAD, 2009, p. 85).

Aqui, o professor britanico oferece as mais pesadas armas para jogarmos na
vala comum do determinismo histérico o mais criativo dos criticos do direito na
Russia revoluciondria, junto a uma legido de divulgadores vulgares do marxismo.
Referidas armas sdo o etnocentrismo antropolégico seguido de um evolucionismo
linear e unicausal.

De fato, toda a antropologia moderna preocupou-se em caracterizar as
sociedades primitivas ou antigas (estas referentes as civiliza¢des cldssicas ao
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contrario das primeiras, o que ja se pode apresentar como uma classificacio
etnocéntrica, como se faz perceber) pelo fato de possuirem organizacao social
prépria, a qual néo precisava ser imputada como “involuida”, involug¢do em que
se sobressairiam suas auséncias. Assim, aparece como elemento “positivo” (no
sentido de existente e presente, e ndo inexistente ou ausente) o direito: o direito
dos polinésios, dos trobriandeses ou das tribos australianas ou africanas.

Ocorre, porém, que Pachukanis deu importante passo para desfazer tal
confusdo, como vimos acima, ao contrario do que o comentario anterior quis
demonstrar.

Pachukanis nota, ja o dissemos, a especificidade burguesa do direito. Notar
a especificidade burguesa do direito, contudo, ndo é sinénimo de imputagio de
uma auséncia as sociedades anteriores ao capitalismo, mas antes demonstrar o
avanco da desigualdade (de um direito que proclama a igualdade) sob a égide do
capital. Sem recair em idealismo e romantismo, Pachukanis péde reconhecer o
convivio de outras formacdes sociais com o direito, j4 que este implica a troca
mercantil. Ora, troca mercantil ndo é uma especificidade do modo de producao
capitalista. No entanto, a troca mercantil do modo de produgao capitalista tem
suas especificidades e, dentre elas, deve-se ressaltar a lei do valor ou a abstracao
da equivaléncia.

Essa reflexdo pode ser feita no ambito do direito do trabalho. Por exemplo,
o direito burgués alicer¢a-se na troca de mercadorias equivalentes tais quais a
forca de trabalho e o salario. Aqui, forga de trabalho e saldrio sdo abstratamente
equivalentes. Por um tempo de trabalho que produz certa quantidade de produtos
troca-se um montante de dinheiro que recebe a denomina¢do, em seu todo, de
salario. Entretanto, a critica a economia politica de Marx enunciou que essa troca
niao ¢ exatamente equivalente, apesar de se valer como tal. Tampouco ¢ falsa,
ja que se trata de uma aparéncia forjada pelas relagées de produgado. A troca de
equivalentes é uma distor¢do do fenémeno real que precisa das rela¢des juridicas
para se concretizar. Neste sentido é que a especificidade burguesa deste direito é
a relacdo de troca de mercadorias equivalentes entre sujeitos proprietarios livres.
Mas isso ndo quer dizer que ndo tenha havido regulagao possivel das relagdes de
troca no mundo do trabalho antes da consolidagao das leis trabalhistas (para fazer
um trocadilho com a histéria do direito brasileiro).

Dessa forma, a obra de Pachukanis, na esteira das interpretagdes marxistas
do direito, apresenta um grande salto qualitativo, o qual se verifica por ser portadora
de uma grande “descoberta”: a historicidade do fenémeno juridico, por nés aqui

ja ressaltada. E claro que tal “descoberta” deve ser considerada entre aspas, uma
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vez que a construc¢do da universalidade do direito é um fen6meno moderno ou, se
nao moderno, ao menos ocidental. Um direito, com suas decantadas dicotomias,
existente desde as mais remotas eras em que o homem se organiza socialmente é a
grande justificativa que os juristas, hoje, utilizam para legitimar o normativismo
positivista, por exemplo. Ubt societas, ibi tus — eis o velho brocardo romanistico que
se apresenta como mito fundador do direito, pois “ali onde houver sociedade, ai
havera direito”. Talvez as organizagdes politicas de romanos, europeus medievais
ou polinésios, melanésios ou iroqueses néo sejam a mesma coisa, ndo tenham uma
equivaléncia abstrata e, por isso mesmo, ndo tenham a mesma “natureza” que
a do direito burgués. Ou seja, esta a historicidade de Pachukanis para além de o
etnocentrismo assim como o universalismo de Kelsen, nos estreitos limites de uma

perspectiva etnocéntrica, ainda que envolta em um relativismo moral.

S CONSIDERACOES FINATIS

Neste artigo, buscamos retomar o plexo de argumentos que motivou a
polémica histérica entre duas interpretacdes diametralmente opostas quanto a
teoria do direito. De um lado, a teoria pura do direito e sua forte influéncia entre
os juristas nos dias presentes; de outro, a critica marxista ao direito, desde a figura
histérica de Pachukanis.

Sem duvida, nos termos do debate aqui conduzido, ndo quisemos manter
uma postura imparcial. O resgate do proscrito Pachukanis frente a uma sumidade
da teoria do direito como o é Hans Kelsen tem por claro objetivo reabilitar o
potencial critico daquele. Mas, ainda assim, ndo se trata de um resgate sem mais,
uma vez que outros tedricos marxistas poderiam ser lembrados.

A critica pioneira de Pachukanis, dirigida a especificidade do direito,
permite que estranhemos nosso campo de reflexdo e acéo e, ainda, permite uma
sofisticada critica desde a pujante heranca da filosofia politica marxista. Tal
retomada demonstra, a nosso entender, que ndo estd superada esta contribuigao
tedrica e mais do que isso: o debate juridico revolucionario soviético tampouco
foi ultrapassado. Nem mesmo as teorias contemporaneas — dos dltimos quarenta
anos — dignificaram o quilate daquele debate, seja por conta do enfrentamento
interno que tiveram os marxistas, seja por decorréncia de suas polémicas externas,
tal como aparece no conteido desta nossa reflexao, tendo Pachukanis e Kelsen no
centro do palco.

No entanto, para além de todo este consciente resgate, fica a possibilidade de

pensar a teoria do direito a partir do conflito entre perspectivas que universalizam
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ou historicizam o fenémeno do direito. Ainda que sob pena de recebermos
redargui¢des no sentido de poder ter havido certo maniqueismo nessa oposi¢ao
(universal-particular), e que tanto ja foi debatida em sede, por exemplo, de
discussdo de direitos humanos, parece que ela, epistemologicamente, resiste como
problema a ser resolvido, ja que aponta para o fato de que o direito néao pode ser
imposto a realidades estranhas a sociedade que o engendrou, nem mesmo como
conceito. E, para uma utopia factivel, apresenta-se interessante, ainda que talvez
apenas dentro dos quadrantes do marxismo, pensar em uma sociedade que nao

esteja subjugada aos ditames de um direito proprietario.
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