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Resumo:
O presente artigo busca analisar como o abandono do marxismo, em especial, de sua critica
estrutural a esfera juridica como forma social prépria do capitalismo, significou a ruina das
teorias criticas do direito. A luz disto, defendemos, a partir do imprescindivel primeiro
debate juridico soviético (matriz de uma teoria antinormativista), a retomada da critica

marxista conjugada com um projeto politico insurgente para o direito.
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Abstract:
This paper aims to analyze how the abandonment of Marxism, especially its structural
critique of the legal sphere as social form of capitalism, meant the ruin of critical legal
theories. Therefore, we argue, from the essential first Soviet legal debate (matrix of a anti-
normativism theory), the return of the marxist critique combined with an insurgent political
project to the Law.
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As andlises marxistas, em geral, e as andlises marxistas do direito, em particular,
encontram hoje seu ressurgimento, justamente apds os diagndésticos que diziam que o
capitalismo representava o fim da histéria. Desacreditadas tais perspectivas, volta a pauta a
crise estrutural do capitalismo e, ao nivel das analises juridicas, o papel do direito nestas
sociedades em crise.

A nova recepcao do marxismo como método para compreender o direito depara-
se, porém, com uma tradicdo razoavelmente consolidada em torno do que veio se
chamando, desde a década de 1970, ao menos na América Latina, de teorias criticas do
direito. A encruzilhada da qual a critica marxista ao direito tem de sair é a seguinte: as
teorias criticas do direito consolidaram sua incidéncia pratica nas lutas sociais, ainda que
preservando um déficit tedrico quanto a uma profunda compreensao dos processos sociais
no capitalismo; ja a teoria marxista que ressurge para o direito se ressente da incapacidade
de intervengdo nos conflitos que envolvem os movimentos populares e seus assessores,
ainda que possua um dos mais sofisticados arsenais tedricos de analise das formas sociais do
capital.

O retorno da critica marxista ao direito ocorre, justamente, no momento em que
as teorias criticas do direito passam por um esgotamento analitico e influxo de suas praticas.
E preciso, como ponto de partida, analisar em que sentido isso acontece. Para tanto,
analisaremos os caminhos que levam o alternativismo e o pluralismo juridico, de teorias
ecléticas, que dialogaram com o marxismo tendo um horizonte de transformacado social, a
uma negacao da critica estrutural e um certo fascinio pelos constitucionalismos — seja o
velho ou o novo velho. A este processo de faléncia da critica, denominamos de escombros
das teorias criticas do direito.

Por sua vez, num segundo momento, como um contraponto para sairmos dos
escombros, defendemos a imperiosa necessidade de um resgate das contribuicdes do
debate juridico soviético. Pois, Stutchka e Pachukanis, em que pese suas distincdes,
desenvolvem uma concepgao critica de direito, a teoria antinormativista, que compreende o

direito como relagdes sociais especificas ao modo capitalista de produzir a vida. Entretanto,
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a retomada marxista da critica juridica ndo se encerra ai, afinal ha que se dar conta de um
novo contexto que em muito pouco se assemelha com a do periodo revolucionario russo.
Por isso, em ultimo lugar, colocaremos o resgate da critica marxista ao direito sob a

subsungado da critica insurgente do direito.

1. As teorias criticas do direito sob escombros

O aparecimento das teorias criticas do direito significou o esgotamento, ao nivel
epistemoldgico, dos canones da teoria do direito construida entre o jusnaturalismo e o
juspositivismo. Ainda que persistente a dicotomia explicativa — direitos naturais X direito
positivo — no imaginario dos juristas, com a consolidagao do pensamento critico no campo
das ciéncias sociais, se evidencia, também no campo juridico, a possibilidade de rompimento
com este dilema.

Para o caso latino-americano, a década de 1970 representou o periodo herdico
da critica juridica, enfrentando as contradigdes proprias aos regimes ditatoriais que
caracterizaram o continente no periodo. J4 uma segunda geracdo, apds os processos de
reconstitucionalizacdes formais, péde desenvolver com certa liberdade teérica e pratica a
sua avaliagdo critica acerca do fenémeno juridico e seus usos. E neste contexto, por
exemplo, que surge o movimento de direito alternativo no Brasil.

Seu ciclo, iniciado no final de década de 1980, se encerraria, contudo, ja no
meado na década de 1990. Seguindo as tendéncias pds-modernizantes dos anos de 1990, as
teorias criticas do direito abandonaram o por-em-crise das propostas marxistas de andlise e
o critério de verdade que os movimentos populares ensejam, em nome de suposta liberdade
tedrica e de seu consequente descompromisso académico.

A ascensdo do neoliberalismo e a queda da Unido Soviética, ja no inicio dos anos
de 1990, evidenciaram um aprofundamento das relagdes sociais capitalistas. Estes exemplos
histéricos sdo um demonstrativo de que o capital, cada vez mais, vem se apropriando da
sociabilidade humana, o que repercute, inclusive, nas construcdes tedricas a partir de entao,

mesmo naquelas autodenominadas criticas.
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As teorias criticas do direito, no contexto latino-americano e brasileiro em
especial, foram influenciadas, desde o inicio, por vertentes marxistas de andlise da realidade
social. Nesse sentido, um projeto politico transformador parecia guiar suas leituras, sempre
recorrendo a critica do capitalismo, a partir de Marx, Engels e Gramsci, para mencionar os
mais citados.

E verdade, porém, que também desde o comec¢o uma leitura marxista do direito
apareceu apenas residualmente nestas teorias criticas, ja que prevaleceu a interpretagao de
que as propostas dos juristas soviéticos, tais como Stutchka e Pachukanis, ao retomarem
Marx, instauravam um dogmatismo economicista na compreensao do juridico, ndo dando a
este a possibilidade de ser “alternativo”, “plural” ou “emancipatério”. Mesmo assim,
ressaltava-se o projeto politico emancipatdrio.

A partir da década de 1990, entretanto, as teorias criticas do direito ficam sob
escombros, ja que abandonam ndo sé a critica marxista, muitas das vezes construida de
forma eclética, da sociedade, mas também o projeto politico de transformagao radical que
dela decorre. Como as influéncias marxistas na leitura do direito sempre foram rarefeitas,
ainda que presentes aqui e acola (via recepg¢do da critica juridica francesa — de Edelman ou
Mialle — ou do alternativismo juridico italiano, para citar dois exemplos fortes), a fronteira da
critica marxista ficou mais facilmente desprotegida e grassou uma ruptura com suas
perspectivas mais importantes, quais sejam, a critica estrutural ao capitalismo e o projeto
politico transformador que é inerente a esta critica.

Ao nivel da teoria do direito, esta ruptura com o marxismo representou um
recuo para concep¢des ainda mais adequadas a ordem social do capitalismo. Se o que
prevalecia era o alternativismo/pluralismo (ou normativismo de esquerda) — tendéncia que
até pode dialogar com a interpretacao marxista do direito mas que com ela nao se confunde
—, agora teria vez um receituario garantista de direitos, individuais e sociais, conforme sua
inscricdo nos documentos constitucionais a duras penas conquistados apds os regimes
antidemocraticos que se estabeleceram por todo o continente. Por conseguinte, a utopia
concreta da construcdo de um novo modelo de sociabilidade resumiu-se ao estreito

horizonte da efetivacdo de direitos programaticos.
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N3o é por outra razao que indicamos este processo de abandono do marxismo e
da praxis dos movimentos populares como sendo ruinoso. Os escombros das teorias criticas
do direito tém este significado. E certo que sempre existirdo as exce¢des para confirmarem a
regra, no entanto, essa avaliacao geral pretende problematizar o estado da arte em que se
encontram tais teorias criticas e propugnar um novo impulso para sua superagao dialética.

A critica juridica brasileira chegou a uma dicotomia, no seio do movimento do
direito alternativo, que se expressou pela polarizagdao entre direito alternativo e pluralismo
juridico. Ambos os “paradigmas” explicativos propunham-se caracterizadores do juridico ao
mesmo tempo em que definidores de seus usos — nisto consistindo uma importante
contribuigdao. No entanto, de que maneira essa conjugacdo entre caracterizagdo e usos do
direito se deu? Em termos gerais, podemos dizer que restou aceite a sistematizagao critica
do direito em seus trés planos de instituigdo: o instituido sonegado, o instituido relido e o
instituinte negado.’

As intuicles iniciais foram interessantes. A geracdo do movimento do direito
alternativo significou a possibilidade de os juristas se organizarem politicamente. Foi
significativa sua movimentacao por ndo se resumirem a propostas tedricas ou universitdrias.
Dai que, assim como na Italia ou na Espanha, também o Brasil assistiu a aparicao de uma
magistratura alternativa.

Tomemos como exemplo dos resultados obtidos pelo movimento a obra de
Amilton Bueno de Carvalho, um dentre tantos magistrados que se identificaram com o
alternativismo juridico brasileiro. Operando com uma interpretagao gramsciana, busca
apresentar sua pratica de magistrado alternativo como resultado da postura de um “jurista
organico”, criticando a lei como instrumento de classe e indo a cata de um direito “mais
justo, mais igualitario, comprometido com a maioria trabalhadora”, enfim, um direito
“progressista”.’ Sua preocupacdo, aqui, é a de, tendo em vista sua pratica profissional,
socializar as possibilidades de uma atuag&o organica em favor dos “menos favorecidos”.” A

influéncia dos debates da teologia da libertagdo é reconhecivel, a tal ponto que Carvalho faz

A proposta, fundada na obra de Castoriadis, se encontra consolidada em ARRUDA JUNIOR, Edmundo Lima de.
“Direito alternativo no Brasil: alguns informes e balangos preliminares”. Em: . (org.). Li¢des de direito
alternativo. Sdo Paulo: Académica, vol. 2, 1992, p. 159-177.

4 CARVALHO, Amilton Bueno de. Magistratura e direito alternativo. Sdo Paulo: Académica, 1992, p. 36-37.

> CARVALHO, A. B. de. Magistratura e direito alternativo, p. 39.
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uso de um horizonte de pensamento que ele chama de “jusnaturalismo de caminhada”, o
qual guarda as potencialidades e limites préprios a uma concepgao de direito que intenciona
afirmda-lo como produto humano. Sua potencialidade estd no ambito da superacdao que
propde, ou seja, na medida em que tal “jusnaturalismo de caminhada” é “dialético, ou de
superacdo, ou de movimento”.® Assim, o plano do instituido — que para os alternativistas se
refere a lei/legalidade — implica uma “luta de destruicdo da lei para sua construcdo”. A
dialética do direito — como é marca, inclusive, de praticamente toda a critica juridica
brasileira — ndo estd preocupada em compreender o fendmeno juridico em sua
especificidade histdrica e, assim, tomando-o como um universal, chega a conclusdao de que
“a lei tem servido basicamente como instrumento de opressao, mas de outro modo nao se
vé possivel uma sociedade sem normas”.” Em face de suas potencialidades — expressas nos
entendimentos acerca da superagao e negagdo da lei, que levam ao raciocinio de que “a
efetividade da norma ndo é imediata, [pois] depende em grande parte das rela¢ées de forga
entre as diversas categorias sociais”® — apresentam-se ja suas limitacdes, quais sejam, o
direito como fendbmeno humano universal e a necessidade da positivagao juridica.

Em geral, os alternativistas intentaram se respaldar pela dinamica dos
movimentos populares, os quais aparecem reiteradamente referidos em seus discursos. Este
€ um elemento positivo dessa produgdo intelectual. No entanto, a instrumentalizagdao do
direito é limitada as possibilidades de se instrumentalizar a relagdo mercantil. Colocada
nestes termos, a critica juridica aparece como um paliativo que pode ser osmoticamente
absorvido pelo paradigma reformista de sociedade, ou seja, o paradigma do socialismo
juridico. O direito como estratégia, e ndao como tatica, é o limitado horizonte burgués.

Em termos epistemoldgicos, a grande disputa do movimento se deu entre uma
fundamentagado alternativista ou pluralista para o direito. Podemos dizer que ambos partem
do pressuposto de um uso alternativo do direito. Suas diferencas, contudo, estariam na
forma de fundamentar as possibilidades da alternatividade ou da pluralidade juridicas.

O direito alternativo foi proposto por Edmundo Lima Arruda Junior que elaborou

uma formulagao envolvendo planos de institui¢ao juridica ou legalidade. Sua tipologia andou

6 CARVALHO, A. B. de. Magistratura e direito alternativo, p. 57.
7 CARVALHO, A. B. de. Magistratura e direito alternativo, p. 54.
8 CARVALHO, A. B. de. Magistratura e direito alternativo, p. 58 (grifamos).
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ao lado de uma sociologia do jurista como intelectual organico. Valendo-se de Gramsci —
referéncia obrigatdria para marxistas e ndo marxistas em termos de critica juridica —, Arruda
Junior afirmava que “os operadores juridicos, magistrados, advogados, procuradores,
auditores, fiscais, promotores de justiga, assistentes juridicos, o pessoal da administragdo da
justica, todos podem ser pensados como intelectuais no sentido gramsciano”.’ Como fica
evidente, trata-se de uma ampliacdo do espectro de incidéncia das categorias gramscianas,
seguindo algumas tendéncias recepcionadas pelo marxismo brasileiro,'® em gue uma teoria
ampliada do estado resulta também no alargamento categorial de outras nogdes como as de
guerra de posigdao ou contra-hegemonia. Se, estritamente em Gramsci, a guerra de posi¢des
so era possivel na sociedade civil (e ndo propriamente nas instancias coercivas da sociedade
politica), com o direito alternativo o jurista pode se tornar um “jurista organico”, como diria
Amilton Bueno de Carvalho, ou mesmo um “intelectual organico da transformagao”.

Mesmo Arruda Junior, no calor dos primeiros debates, dizia que o movimento de
direito alternativo padecia de dois problemas principais, quais sejam, o déficit tedrico e a
“falta de critica intradogmé\tica".11 O ndo dominio (tradicional e mesmo critico) da técnica
juridica, segundo ele, debilita o uso alternativo do direito, o que, a rigor, ndo é incorreto.
Ocorre, porém, que a razdo que explica este problema ndo estd no ambito da fetichizacao
juridica (em que a aparéncia normativa do direito ganha certa autonomia em face dos
sujeitos de direito), mas sim na explicacdo que se da sobre a esséncia do direito: “o direito é,
antes de mais nada, positivagao sob critérios formais”. E ele continua: “Kelsen, se peca pelo
carater conservador, politicamente considerado, estd correto ao enfatizar o carater
essencialmente normativo e estatal do fendmeno juridico”.’> O texto é de 1992 e evolui

para, tempos depois, fazer do intelectual organico, de Gramsci, um socialista juridico a

Menger. Ndo conseguimos enxergar de outra maneira o excerto a seguir:

a critica interna no MDA [movimento de direito alternativo] parece-me
fundamental para que possamos avancgar. Cada vez mais o movimento dispensa

° ARRUDA JUNIOR, E. L. de. Direito moderno e mudanca social: ensaios de sociologia juridica. Belo Horizonte:
Del Rey, 1997, p. 61.

'y principal delas é a de COUTINHO, Carlos Nelson. Marxismo e politica: a dualidade de poderes e outros
ensaios. 3 ed. Sdo Paulo: Cortez, 2008.

! ARRUDA JUNIOR, E. L. de. “Direito alternativo no Brasil: alguns informes e balancos preliminares”, p. 171.

!> ARRUDA JUNIOR, E. L. de. “Direito alternativo no Brasil: alguns informes e balancos preliminares”, p. 176.
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liderangas carismdticas e experimenta uma situacdo de grande crescimento
espontaneo, ainda que sem o necessario trabalho de renovagdo conceitual
(existente e mesmo provisorio, sendo precdrio, mas ndo socializado). Tal fato
ocorre na exata medida em que emerge no cendrio nacional uma jovem geracgdo de
intelectuais progressistas no direito que, na falta de melhor expressao conceitual,
denomino de juristas organico-constitucionais (JOC), comprometidos com a eficacia
dos direitos humanos e com a efetividade (re)construtiva do nosso ordenamento
juridico infra-constitucional, em termos republicanos. O contrdrio desse processo é
a emergéncia de jovens operadores do direito conservadores em termos
republicanos e constitucionais que poderiamos denominar, em termos somente
provocativos, de juristas organico- inconstitucionais (JOINC), seja por convicgado
ética, seja por mera ignorancia, seja por simples mentalidade tacanha.”

O jurista organico da transformacdo recua — e Arruda Junior o reconhece — da
alternatividade juridica ao garantismo constitucional. No entanto, entendemos que o recuo
nao é simplesmente conjuntural, mas estruturante, na medida em que se maneja uma
concepcao de direito — lembremos do “cardter essencialmente normativo e estatal do
fendmeno juridico” — que avaliza as ruinas das relagdes sociais e abandona um projeto
politico de transformagao da sociedade. Dai para os escombros da critica juridica ndao ha
grande distancia.

O paradigma do direito alternativo disputou com o do pluralismo juridico,
porque considerava que este Ultimo trabalhava em um registro de rejeigdao da racionalidade
juridica como técnica passivel de apropriagao em prol de uma concepgdao emancipatéria de
direito. O fundamento, novamente, era uma concepgdao ampliada de Gramsci: “a tese da
dualidade de poderes parece-nos ser melhor redefinida, ao menos nas sociedades modernas
(sentido gramsciano) pela estratégia das mudancas processuais (via guerra de posigéo)".”
Vejamos, contudo, que esta oposicao foi forjada em um cendrio académico em que existiam
mais similitudes que diferengas entre os dois paradigmas.

A tese de um pluralismo juridico comunitdrio-participativo, no Brasil, é defendida
no inicio da década de 1990 por Antonio Carlos Wolkmer. E tributaria das visdes
antecedentes de Boaventura de Sousa Santos, Roberto Lyra Filho e Luiz Fernando Coelho,
mas delas se autonomiza na medida em que propde uma sistematica prépria de analise. Sua

diferenciacdo reside basicamente no fato de encontrar fundamentos materiais e formais

3 ARRUDA JUNIOR, E. L. de. Direito alternativo e contingéncia: histéria e ciéncia. Florianépolis: CESUSC; IDA,
2007, p. 22.
“ ARRUDA JUNIOR, E. L. de. Direito moderno e mudanga social..., p. 135.
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para o pluralismo juridico como paradigma e por trabalhar com fontes juridicas
“participativas”, intra, extra e antiestatais. Portanto, a singularidade da proposta ndo esta na
esfera da definigdo do direito, mas no seu uso, o que significa a possibilidade de
compreensao do direito pelas suas praticas.

Seu grande contraponto é o monismo juridico cuja realidade fenoménica do final
do século XX poderia ser atribuida a um ambito de crises do capitalismo. Para explica-las,
recorre a uma vasta gama de marcos analiticos, dentre os quais Marx e Weber." E possivel
dizer que, no geral, mantém uma posicao eclética em face das duas andlises, esta ja uma
primeira aproximac¢do com as tentativas de Arruda JUnior em conciliar a perspectiva marxista
com a weberiana. Apesar de seu apelo a uma razao critica, Wolkmer se atrela mais a um
pos-marxismo em que Ralf Dahrendorf adquire posi¢ao central. Assim, o pressuposto de
uma sociologia do conflito, na qual se fazem presentes os movimentos sociais, é delineado
pela vertente de superacdo do critério das classes sociais, uma vez que, segundo a linha
dahrendorfiana, “Marx, além de vincular os conflitos ao processo produtivo, reduziu os
conflitos sociais aos de classes e prescreveu, enfaticamente, que esses mesmos conflitos de
classes conduziriam inexoravelmente a revolugdo”.'® Para dai se chegar a fragmentaria
definicao de “novos movimentos sociais” ndao ha muitas distancias. E, assim, o que comega
como fundamento termina como mera histéria de idéias que conduzem da critica estrutural
a culturalista.

A base sociolégica com a qual o pluralismo juridico trabalha, por ser eclética,
leva-o a uma composigao tedrica inclusive no que tange ao direito. Este é visto como, ao
mesmo tempo, um fendmeno universal normativo e como relagdes sociais. Estas relacdes,
entretanto, sdo caracterizadas como “reflexo cultural” das estruturas econémica, social e
politica. Nesse sentido, sdo chamadas de “conteudo” (em oposi¢do a forma, que seria a
norma ou a ordem normativa). Isto quer dizer que, aqui, ndo faz sentido a preocupagdao com
a forma social que é relacdo, ao contrdrio, vé-se a relacdo como conteldo e isto implica ser
possivel uma outra relagdo social juridica, com outra forma normativa. Ademais, extrai-se de

uma fundamentacdo “reflexiva” do direito como cultura (ou seja, reflexo superestrutural de

> conferir WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3 ed.
rev. e atualiz. Sdo Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 31 e seguintes.
16 WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito, p. 95.
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uma base material) a diferenca entre o direito dos paises capitalistas centrais e os
periféricos. A singularidade do direito dos paises dependentes estaria no ambito da
reivindicagdo por direitos basicos, enquanto que nos paises centrais a reivindicagao seria por

direitos sociais. Exemplifiquemos:

parece correto, no entanto, que se o Direito, enquanto instrumental técnico de
regulacdo e de controle, adquire formato universal que pode ser compartilhado por
multiplas organiza¢des sociais, independente de seu estagio de riqueza e de
cultura, distintamente, pelo angulo de seu contetudo (ou seja, enquanto fendmeno
social), impde-se precisar as particularidades que separam um sistema juridico de
outro. Isso estd claro quando se prioriza o Direito ndo apenas como estrutura
normativa, mas como relacdo social, reflexo cultural da confluéncia de uma
determinada producdo econ6mica com as necessidades da formacao social e da
estrutura de poder predominante. Ora, nas sociedades industriais avangadas,
ocorre uma preocupag¢do maior com direitos sociais, com direitos as diferencas
étnicas, com direitos das minorias, com a regulacdo de certos tipos de conflitos
relacionados a ecologia e ao consumo, com a crescente socializacdo de direitos e
acesso a Justica e, por fim, com uma ordem normativa caracterizada por func¢des
distributivistas, persuasivas, promocionais e premiais. Ja nas sociedades industriais
periféricas e dependentes, as prioridades sdo por direitos civis, direitos politicos e
direitos socio-econémicos, pelo controle de conflitos latentes relacionados as
caréncias materiais e as necessidades de sobrevivéncia, tudo isso pautado por uma
ordem normativa caracterizada pelas fungGes coercitivas, repressivas e penais.17

O problema que se pode ver nesta interpretagdo é o de que, além de se tomar o
direito como elemento meramente superestrutural, ele é definido por seus “usos

4

emancipatérios”, os quais sé fazem sentido em razdao de seus “usos conservadores”. As
voltas que a explanagdo tem de dar para se fazer coerente sao muitas e se, em um dado
momento, representou um avango para as discussdes da critica juridica brasileira, hoje
necessita ser explicitada em todos os seus limites, dentre os quais gostariamos de ressaltar o
ecletismo e a perspectiva de composi¢cao em que ela aporta. Assim, o pluralismo juridico nao
é dicotdmico em face dos usos monistas do direito, mas antes reivindica sua possibilidade de
ser, como convivéncia e reconhecimento diante do direito oficial.

Falta a reflexdo pluralista, assim como a alternativista, compreender a
especificidade do juridico como forma social prépria do capitalismo. Neste aspecto ambas se

irmanam em um mesmo horizonte, o do universalismo juridico. Tanto assim é que as mais

recentes preocupacdes de Wolkmer se d3ao no contexto do chamado novo

v WOLKMER, A. C. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito, p. 82-83.
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constitucionalismo latino-americano.'® A plurinacionalidade e a interculturalidade seriam os
conteudos plurais reconhecidos pela forma juridica constitucional, a qual garante a
convivéncia de culturas, todas asseguradas por um mesmo direito, flexivel ao regular a
propriedade privada, a troca de mercadorias e os costumes dos povos originarios. Se a
anadlise estiver correta, havera vida longa ao capitalismo.

Pois bem, dos debates entre alternativistas e pluralistas compreendemos que
eles partiram de um impeto critico antidogmatico, mas criaram uma fundamentagao do
juridico pelo seu uso. Ante o refluxo do uso estratégico-critico do direito, também refluiria a
concepcao do fendmeno juridico para terrenos normativistas. Dai que seu desdobramento
nao pode ser outro sendao o da fixagao constitucional, seja via o garantismo dos juristas
organico-constitucionais, seja via o novo constitucionalismo latino-americano. A critica ao
direito se empalidece e transmuta-se em critica do direito, ou seja, da critica ao direito como
fendmeno inerente as relacdes sociais capitalistas aquela que assume os pressupostos
sociais que tornam o fendmeno juridico possivel. Redunda, pois, em uma critica sob

escombros.

2. Retomada marxista da critica juridica: centralidade do debate soviético

Um dos pontos centrais que caracteriza os escombros da teoria critica do direito
brasileira é, precisamente, como visto, o abandono da centralidade da critica estrutural ao
fendmeno juridico, isto é, sua ligacdo constitutiva/ontogenética com a critica da economia
politica. Deste modo, relegar a contribui¢ao analitica do marxismo significa eclipsar a
compreensao do direito enquanto relagao social ou até mesmo se restringir ao campo do
normativismo de “esquerda”.

Para sair da miséria da critica, consideramos condigdo indispensavel, embora nao
suficiente, reivindicar uma reapreensao da teoria marxista do direito delineada pelo debate
soviético em seus principais expoentes: Stutchka e Pachukanis. Apesar de existir diferengas

importantes entre o pensamento dos dois juristas soviéticos, que ndo serdo aqui ressaltadas,

18 Ver, por exemplo, WOLKMER, A. C. “Pluralismo critico e perspectivas para um novo constitucionalismo na
América Latina”. Em: WOLKMER, Antonio Carlos; MELO, Milena Petters (orgs.). Constitucionalismo latino-
americano: tendéncias contemporaneas. Curitiba: Jurua, 2013, p. 32.
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ha, em comum, uma articulacdo entre a metddica de Marx na construcdo tedrica da
especificidade da forma juridica como relagdo social do capital e uma estratégia de luta
politica antijuridica, visando o progressivo definhamento desta mediagdo social alienada.

O fecundo e esquecido pensamento juridico soviético decorre das demandas
concretas de reorganizagao da politica e consolidagao da ordem imposta por outro bloco
historico. Um efervescente debate é impulsionado com vistas a esmiugar a esséncia da
forma juridica, bem como a sua consequente e necessaria reconfiguragdo assumida no
processo revoluciondrio, redimensionando, assim, a questao levantada por Lenin: que fazer
com o direito?

E neste contexto que Stutchka, primeiro Comissario do Povo para a Justica,
premido pela necessidade de reestruturacdo do aparelho juridico, tanto no ambito formal,
quanto material apds a vitdria revoluciondria, encaminha o Decreto n? 1, que dispde a
respeito de uma reforma do funcionamento dos tribunais. Nele consta, sobre a vigéncia da
legislacao, que “os tribunais Locais decidem as causas em nome da Republica Russa e guiam-
se, em suas decisoes e sentencas, pelas leis dos governos derrubados, apenas na medida em
que essas nao tenham sido ab-rogadas pela Revolugdao, e ndao contradigam a moral
revolucionaria”.’® No entanto, a democratizacdo dos tribunais ao poder dos sovietes — uma
prevaléncia da solucdo dos conflitos no ambito local sob o critério politico de classe —, nao
significou o florescimento de uma concepg¢do marxista acerca do fendmeno juridico no
comunismo de guerra. Pelo contrdrio, a invocacdo de um critério material normativo
baseado na “moral revolucionaria e a consciéncia juridica revolucionaria” nao implicou que
“a concepgao marxista revoluciondria do direito saiu vitoriosa; ndo: ndo podia vencer porque
nédo existia, e acabou sendo vitoriosa a ficcdo do direito intuitivo”.?

E somente em 1919 que Stutchka realiza um grande ensaio geral da formulac3o
tedrica que seria desenvolvida posteriormente, quando da redacdo dos Principios

Fundamentais de Direito Penal da RSFSR. Ao reorganizar o aparelho repressivo de Estado, foi

necessario delinear, mesmo que rapidamente, qual era a concep¢do acerca do direito

19 STUTCHKA, Piotr. “Decreto n. 1 sobre o tribunal de 24 de novembro de 1917”. Em: . Direito de classe e
revolugdo socialista. Tradugdo de Emil von Miinchen. 3 ed. Sdo Paulo: Instituto José Luis e Rosa Sundermann,
2009, p. 94.

20 STUCKA, Petr Ivanovich. Direito e luta de classes: teoria geral do direito. Traducdo de Silvio Donizete Chagas.
Sdo Paulo: Académica, 1988, p. 114.
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soviético. Entdo, adentrando na teoria geral do direito, conceituou-se, em seu Art.12, que “o
direito é o sistema (ordem) de rela¢des sociais que correspondem aos interesses da classe
dominante e que s3o garantidos pelo seu poder organizado”.*!

Este conceito de direito formulado em 1919, apesar de se constituir em uma
primeira aproximagao “marxista” do fenémeno, mantém-se e é desenvolvido em sua obra
principal, A Fungdo Revoluciondria do Direito e do Estado: Teoria Geral do Direito, em 1921.
Nesse sentido, Stutchka afirma, a respeito da conceituacdo, que “o seu principal mérito
consiste em colocar, pela primeira vez, o problema do direito em geral sobre uma base
cientifica, renunciando a uma visdao puramente formal e vendo no direito um fenbmeno
social, que muda com a luta de classes, e ndo uma categoria eterna”.”?

Ao dissecar a definigdo de direito ja exposta, podemos analisar como Stutchka
insere a mediagao juridica como um dos elementos constituintes da dinamica do capitalismo
representada em suas caracteristicas essenciais: expressdo de “relacdes sociais”,
geneticamente ligada aos “interesses da classe dominante” e vocalizada por seu “poder
organizado. O primeiro ponto do conceito é absolutamente fundamental, pois observar o
direito, ndo como uma categoria universal, mas como uma forma especifica das “relacdes
sociais”, significa visualiza-lo como uma forma histérica de mediacdo entre as rela¢des de
produgdo, troca e apropriagdo. Por sua vez, a sua vinculagdo com os “interesses da classe
dominante” resulta numa ruptura ideoldgica com a ideia do direito enquanto uma expressao
dos interesses publicos/universais para compreendé-lo como fruto de interesses
contraditorios derivados de uma sociedade cindida em classes. Por fim, a tutela da relacao
juridica pelo poder historicamente organizado desta classe, nem de longe implica numa
identidade entre direito e Estado, sendo as normas positivadas pelo “poder organizado”
apenas uma das faces da forma juridica.

Mas outro ponto absolutamente relevante desta critica estrutural ao direito, que
inter-relaciona os elementos anteriores, é o considerar enquanto um sistema de relagdes.

“Em geral, damos o nome de sistema a unificagdo de diversas unidades num unico complexo

ordenado e vimos que, neste caso, o elemento unificador é determinado pelo interesse de

21 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 114.
2 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 16-17.

487



Direito e marxismo: entre o antinormativo e o insurgente
Moisés Alves Soares, Ricardo Prestes Pazello
DOI: 10.12957/dep.2014.13109

classe, ou em concreto, pelo tipo de apropriacdo, de propriedade, que lhe corresponde".23

Articula-se, entdo, uma unidade sistemdtica dos componentes ja esmiucados desta
totalidade: relagdes sociais (econOmicas), interesse de classe (ideologia) e poder organizado
(Estado). Sendo assim, “enquanto em todos os outros sistemas tinhamos um sé principio
determinante, um centro Unico (Marx empregava neste sentido o termo francés Pivot), em
torno do qual gira todo o sistema, no direito existem dois, ou, mesmo trés” >

A pedra de toque desta aproximagao do fendbmeno juridico nao se restringe a
famosa alegoria entre base e superestrutura presente no Prefdcio de 1959. H4, em sentido
oposto, uma proposicdo de um movimento dialético na diversidade de elementos que
compdem a totalidade da forma juridica estruturada também com base na Introducdo de
1857% (Grundrisse). A teoria marxista do direito de Stutchka, ent3o, n3o se funda em
pressupostos deterministas ou economicistas, uma vez que, na leitura do jurista soviético,
“Marx e Engels ndo sao pura e simplesmente ‘causalistas’: procedem partindo do
desenvolvimento dialético de tudo que existe”.”® Desta maneira, “baseando-nos no Prefacio
a Critica, em que Marx contrapde a propriedade formas especificas de garantia (justica,
politica, etc.) podemos dizer que inclui na base o sistema de relagdes sociais, enquanto
expressao juridica das relacdes de producdo, enquanto que na superestrutura inclui a sua
forma abstrata (a lei e a ideologia)”.”’

O direito, entdo, compde-se como um sistema de relagdes sociais estruturado
em trés formas/pivots, sendo uma concreta (contraface da relagdo econOGmica) e duas
abstratas (lei positivada pelo Estado e Ideologia Juridica). Nesse sentido, a questdo é, se toda

relagdo econdmica é contextualmente uma relagao juridica, como se da a relagao desigual

entre a forma concreta e as duas formas abstratas? O jurista soviético, neste ponto, observa

23 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 68.

2 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 68-69.

0\ relacdo desigual do desenvolvimento da produgdo material com, por exemplo, o desenvolvimento
artistico. Nao conceber de modo algum o conceito de progresso na abstracdo habitual. [...] Mas o ponto
verdadeiramente dificil de discutir aqui é o de como as rela¢des de produgdo, como relag¢des juridicas, tem um
desenvolvimento desigual. Em consequéncia disto, p. ex., a relagdo do direito privado romano (nem tanto o
caso do direito penal e no direito publico) com a produgdo moderna. MARX, Karl. Grundrisse — Manuscritos
econOmicos de 1857-1858: esbogos da critica da economia politica. Tradu¢do de Mario Duayer, Nélio
Schneider, Alice Helga Werner e Rudiger Hoffman. Sdo Paulo: Boitempo, 2011, p. 62.

2 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 75.

27STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 76-77.
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“uma primazia incondicionada e imediata a primeira [forma concreta]. Esta influi sobre as
outras duas formas abstratas, por um lado, enquanto é um fato, e, por outro, mediante um
reflexo; porém, o seu carater juridico depende, apesar de tudo, das outras duas formas, cuja
influéncia pode, por vezes, resultar decisiva”.”® O que implica, com base na Introdugdo de
1857, reconhecer que a licao sobre o desenvolvimento desigual entre as esferas sociais é
absolutamente aplicavel a relagdo entre as formas abstratas e concreta que possuem o
direito.

Com o desenvolvimento do direito enquanto uma esfera de mediagao social
especifica do mundo do capital, portanto, todas suas trés formas tornam-se complexos
singulares com uma autonomia relativa, que, em virtude de sua relagao desigual, podem
assumir um carater de ndo-correspondéncia e diferentes momentos predominantes no
transcorrer da temporalidade histdrica. Assim, “no sistema das relacGes concretas, esta
unidade, este carater de sistema, é produzida, em parte, em virtude do préprio curso do
desenvolvimento econémico e, em parte, em virtude da pressao exercida pelo poder da
classe dominante (ndo sé por meio da lei, mas mediante todo o seu aparato)".29 Além disso,
a forma abstrata estruturada no Estado expressa “por meio da codificacdo, da interpretacao
etc., a tendéncia para uma coordenacdo no sistema particular e especifico [...] Por ultimo,
também a forma ‘intuitiva’, a ideologia, se configura de um modo sistematizado. Depois que
estes trés sistemas se constituiram como sistemas, passaram a se influenciar mutuamente
entre si”.*°

A dialética das formas do direito de Stutchka representa a primeira grande
aproximacdo a uma teoria do direito marxista no contexto da revolu¢do de outubro. E,
justamente por isso, seu corpo categorial — a forma concreta e as duas abstratas — esta
profundamente ligado ao centro nervoso da contradicdo de classes, variando, embora se
assuma a primazia da relagdo concreta, o pivot (momento determinante) dessa articulagdo
conforme a histéria da luta de classes.

Outra indispensavel contribui¢ao para analisarmos o fend6meno juridico como

uma forma social especifica do capitalismo é a teoria marxista do direito delineada por

28 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p.80.
29$TUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p.81.
3OSTUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p.81.
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Pachukanis. A obra Teoria Geral do Direito e Marxismo ainda é referéncia basilar — o que ndo
significa apreensdao dogmadtica — pra (re)construcdo da critica juridica em ruinas. Nela,
Pachukanis, seguindo o horizonte metddico da Introdugdo de 1857 e de um estudo
minucioso de O Capital, procura esmiugar, para além das premissas iniciais de Stutchka, as
razdes por que uma certa relagao social adquire, sob determinadas condi¢bes, a forma
juridica.

O jurista russo, para captar a especificidade da forma juridica, parte da
compreensao do significado do conceito de categoria como Marx o concebeu na Introdugéo
de 1857, isto é, como “formas de ser, determinagdes de existéncia”.*' Ao compreender as
categorias juridicas como constituintes da realidade, Pachukanis aproxima-se de uma
abordagem ontogenética, uma vez que tais categorias s6 podem ser compreendidas
enquanto “elementos reais dessa totalidade, enquanto momentos do ser”.*” Por esta via,
considera que “a forma juridica, expressa por abstragdes logicas, € um produto da forma
juridica real ou concreta (de acordo com a expressdao do companheiro Stucka), um produto
da mediacdo real das relacdes de producdo”.*?

Em termos de trilha metddica, entdo, para Pachukanis, “o que Marx diz das
categorias econdmicas é totalmente aplicavel as categorias juridicas. Em sua aparente
universalidade elas exprimem um determinado aspecto da existéncia de um determinado
sujeito histérico: a producdo mercantil da sociedade burguesa”.*® Nesse sentido, o
desenvolvimento dialético das categorias juridicas e econdémicas “nao nos oferece somente
a forma juridica no seu completo desenvolvimento e em todas as suas articulagdes, mas
reflete igualmente o processo de evolucdo histdrica, que é justamente o processo de
evolucdo burguesa”.*

O modo de produgdo capitalista engendra em sua formagao uma sociedade de

proprietarios de mercadorias — uma sociedade em que o processo de circulacdo e producao

sO é colocado em marcha através de um equivalente geral. “Isto quer dizer que as rela¢des

3 MARX, K. Grundrisse, p. 59.

32 LUKACS, Gyorgy. Ontologia do ser social: os principios ontolégicos fundamentais de Marx. Traducdo de Carlos
Nélson Coutinho. Sdo Paulo: Ciéncias Humanas, 1979, p. 67.

3 PACHUKANIS, Evgeny Bronislavovich. Teoria geral do direito e marxismo. Tradugdo de Silvio Donizete Chagas.
Sdo Paulo: Académica, 1988, p. 12.

3 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, 1988, p. 35.

» PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 25.
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sociais dos homens no processo de produgao tomam uma forma coisificada nos produtos do
trabalho que aparecem, uns em relacdo aos outros, como valores”.>® Deste modo, a
mercadoria, além de seu valor de uso, se transmuta em possuidora de uma forma abstrata
de valor, que consiste na capacidade de ser trocada por outras em uma proporcao
determinada.

O jurista russo, a partir de uma citacdo que se tornou classica de O Capital,*’
conclui que, se por um lado, a criagdo do valor da mercadoria é inerente ao processo
produtivo capitalista, por outro, a realizagdao do valor no processo de troca necessita de um
ato de vontade, livre e consciente por parte dos proprietarios de mercadorias. Neste ponto,
a mediagdo juridica insere-se nas relagdes sociais, enquanto um fator fundamental do
circuito de trocas, uma vez que o valor de troca somente se realiza mediante um ato de
vontade do proprietarios/donos de mercadorias. “Eis a razdo pela qual, ao mesmo tempo
que o produto do trabalho reveste as propriedades de mercadoria e se torna portador de
valor, o homem se torna sujeito juridico e portador de direitos”.*® O homem, deste modo,
transfigura-se em sujeito de direito por meio de um ato de vontade, livre e consciente —
sujeito que se constroi relacionalmente como proprietario de mercadorias no momento da
troca. Esta vontade juridicamente presumida que o torna absolutamente livre e igual
perante aos outros proprietarios de mercadorias, trata-se da outra face da equivaléncia

material — o “fetichismo da mercadoria se completa com o fetichismo juridico”*. Ha, por

esta via, na esteira da mercantilizacdo mundial, uma universalizacdo do estatuto do sujeito

3 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 70
37 “As mercadorias n3o podem por si mesmas ir ao mercado e se trocar. Devemos, portanto, voltar a vista para
seus guardides, os possuidores de mercadorias. As mercadorias sdo coisas e, conseqlientemente, ndo opéem
resisténcia ao homem. Se elas ndo se submetem a ele de boa vontade, ele pode usar da violéncia, em outras
palavras, tomd-las. Para que essas coisas se refiram umas as outras como mercadorias, é necessario que os
seus guardides se relacionem entre si como pessoas, cuja vontade reside nessas coisas, de tal modo que um,
somente de acordo com a vontade do outro, portanto cada um apenas mediante um ato de vontade comum a
ambos, se aproprie da mercadoria alheia enquanto aliena a prépria. Eles devem, portanto, reconhecer-se
reciprocamente como proprietdrios privados. Essa relagdo juridica, cuja forma é o contrato, desenvolvida
legalmente ou ndo, é uma relacdo de vontade, em que se reflete a relagdo econébmica. O conteldo dessa
relagdo juridica ou de vontade é dado por meio da relagdo econdmica mesma. As pessoas aqui sO existem,
reciprocamente, como representantes de mercadorias e, por isso, como possuidores de mercadorias. Veremos
no curso do desenvolvimento, em geral, que os personagens econdmicos encarnados pelas pessoas nada mais
sdo que as personificagcdes das relagdes econdmicas, como portadores das quais elas se defrontam”. MARX, K.
O capital: critica da economia politica — O processo de produgdo do capital. Traducdo de Regis Barbosa e Flavio
R. Kothe. Sdo Paulo: Abril Cultural, vol. I, tomo 1, 1983, p. 79-80.

3 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 71

3 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 75
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de direito a todos os individuos. Ndo é a toa que para Pachukanis, “o sujeito é o atomo da
teoria juridica, o seu elemento mais simples, que n3o se pode decompor”.*

O sujeito de direito trata-se, portanto, de um proprietario de mercadorias
abstrato e “transposto para as nuvens. A sua vontade, juridicamente falando, tem o seu
fundamento real no desejo de alienar, na aquisicdo, e de adquirir, na alienacdo”.** A
realizacdo deste desejo se dd — em meio a uma economia atomizada formada por inumeros
sujeitos predispostos para a livre troca de mercadorias®? — através de um acordo de
vontades equivalentes dos proprietdrios de mercadorias. Tal relagdo social assume
especificamente a forma juridica — relagao social objetiva —, sendo que o vinculo entre essas
diferentes unidades econ6micas da sociedade civil é constituido através de um acordo
mutuo de vontades independentes celebradas pelos contratos. Este outro lado da relacao
entre os produtos do trabalho tornados mercadorias é a relagao juridica. “A relagao juridica
€ como que célula central do tecido juridico e é unicamente nela que o direito realiza o seu
movimento real. Em contrapartida o direito, enquanto conjunto de normas, ndo é senao

uma abstragdo sem vida”.*?

E neste ponto que se explicita a inversdo do centro de gravidade da teoria
pachukaniana. Pois, estando a especificidade do direito situada em uma relacdo social entre
sujeitos/proprietarios — a vinculacdo genética entre forma mercantil e forma juridica —, é
explicita a adogao de uma posigao estritamente antinormativista do fenémeno juridico, isto
é, a recusa da premissa que a génese do direito encontra-se na norma abstrata derivada do
Estado. O momento normativo, em sentido oposto, emerge de forma extra-estatal
representado por uma relagdo juridica contratual. Isto ndo exclui, evidentemente, o
processo de complexificacdo assumido pela forma juridica posteriormente — muito mais
diferenciado que o simples contrato entre dois portadores de mercadoria —, uma vez que o

jurista russo ndao despreza o monismo juridico estatal tipico das sociedades de mercado

contemporaneas, pelo contrario, considera-o como um estdgio superior de desenvolvimento

40 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 68.
“ PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 78.
42 , , L L . , . . .

[...] o nucleo mais sdélido da nebulosa esfera juridica (se assim me é permitido falar) situa-se, precisamente,
no dominio das relagdes do direito privado. E justamente ai que o sujeito juridico, ‘a pessoa’, encontra uma
encarnacdo, totalmente adequada a personalidade concreta do sujeito econémico egoista, do proprietario, do
titular de interesses privados.” PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 43.

3 PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 47.
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da forma juridica, contudo o compreende somente como uma ordem tendencial e ndo como
fundamento da normatividade juridica.

Sem ignorar as diferengas, podemos observar que ambos os juristas soviéticos
procuram extrair, a partir do método marxiano, uma teoria do direito capaz de compreender
a mediagao juridica enquanto uma forma social engendrada na rotagao desmedida do
capital na realizagdo da mais-valia. Uma categoria histérica — a negagao de um universalismo
abstrato — que encontra sua especificidade na universalizacdo da forma mercantil no modo
producdo capitalista. Pachukanis, com nexos explicativos mais profundos na economia
politica de Marx, conjuntamente a Stutchka, partilham de uma concepgao antinormativista,
ao considerar que a forma essencial do direito estd na relacdo juridica (concreta). Mas isso
nao significa resvalar em economicismo do ponto de vista analitico, tampouco em posturas
niilistas em relagdo a praxis (anti)juridica, e sim observar os limites genéticos da forma
juridica e organizar uma praxis insurgente capaz de superar o horizonte desta normatividade

alienada.

3. Critica estrutural entre antinormativismo e insurgéncia

Ante a teoria critica do direito sob escombros, apenas a retomada da critica
estrutural ao direito pode reconstrui-la. O debate dos juristas que pensaram o direito no
contexto da revolugao russa ainda € um momento tedrico nao superado. Se Stutchka e
Pachukanis propiciaram um entendimento do direito como rela¢des sociais e, portanto, ndo
como justica ou ordenamento normativo, suas licdes foram relegadas pelas teorias criticas
posteriores, que preferiram retornar a propostas jusnaturalistas ou juspositivistas de
esquerda. Ao invés de aprofundarem a intuicao de Marx para o direito, vendo este como um
fendmeno social relacional, preferiram tais teorias criticas submeterem-se a aparéncia do
fendmeno juridico, limitando-se a um posicionamento eclético.

Ha que se considerar, contudo, que o debate soviético tem um contexto préprio,
o qual ndo pode ser perdido de vista. O processo revolucionario russo trouxe a tona o
problema do que fazer com o direito em um periodo de transigdo. O entendimento de que a

forma juridica vincula-se a forma mercantil e que, portanto, o horizonte de desaparecimento
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desta ultima — intento revoluciondrio — implica a extincdo daquela, sé foi possivel porque
estava na ordem do dia operar a cisao com as formas sociais do capital. Hoje, no Brasil e na
América Latina, porém, a pauta ndo é exatamente esta, ainda que possa ser o nosso desejo
de pesquisadores militantes.

A realidade que se apresenta para nds é a de um contexto que exige uma dupla
tarefa no que tange a analise e manejo do direito. De um lado, insistir na critica a forma
juridica, uma vez que se trata, ontogeneticamente, de uma forma da sociabilidade burguesa
— aqui, deve prevalecer, portanto, a analise antinormativista. De outro lado, porém, nao
derivar desta interpretagdo a inanigao juridica, sendo mais do que necessaria um projeto
politico de ruptura que repercuta na praxis juridica — logo, passa a fazer sentido, como
mediacdo contextualizada para a periferia do capitalismo e em uma realidade nao
revoluciondria, a proposta de um direito insurgente.

A questdo do projeto politico que permite a intervengao sobre o direito, ainda
que este seja visto de acordo com a critica estruturante antinormativista, fora predicada
pelos juristas soviéticos e ndao sé Stutchka, como poderia parecer. Também Pachukanis
realizara essa projegao.

Stutchka ressalta a funcdo revolucionaria do direito, quando se refere ao
problema da transi¢do e sua relagdo com o ambito juridico. Sua 6tica de analise pressupde o
processo revolucionario de tomada do poder politico por parte da classe trabalhadora. Aqui,
portanto, hd uma remissdo aos movimentos de massa: por nao se tratar de elemento de
carater “evolucionista”, temos que “a passagem de um periodo histérico (de um periodo de

desenvolvimento econdmico) para outro”*

se da de modo “revoluciondrio”, quer dizer,
implica uma “luta radical” que se consubstancia em “guerra civil”.*> No entanto, Stutchka se
refere as mengdes feitas por Marx, em O capital, sobre esta guerra civil no seio do
capitalismo; dai haver indicagdes relativas a “sociedade burguesa” qualificada como uma
“sociedade em guerra civil permanente (ininterrupta)".46 Todavia, chega a se referir ao
periodo posterior a tomada do poder, pelos bolcheviques, marcado pelo fato de que o

“tribunal revolucionario é uma instituicdo da época de transicao” e que “sua atividade

4 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 75.
s STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 43.
a6 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 46.
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depende da dindmica do movimento social”.’’ Dessa forma, fica sedimentada uma
perspectiva que compreende os possiveis usos politicos do direito, de maneira tatica, a
partir ja do periodo pré-revoluciondrio.

Sendo assim, o que permanece da proposta de Stutchka é que seu direito de
transicdo aparece como alternativa para o fato da subsisténcia do juridico apds a ruptura
revoluciondria. Abre-se um caminho para possibilidade de um uso revoluciondrio/tatico do
direito, como forma abstrata, mas “que, de nenhuma forma, levanta pretensao existencial
maior do que a de um periodo de transigéo".48 A “legalidade revolucionéria”®® da qual falava
Stutchka tem, entdo, as qualidades e os defeitos da forma legal, com o adendo de uma
caracterizagdo revolucionaria: é indice de preserva¢do da existéncia das classes (e da luta
entre elas, o que é o mais importante), mas também ¢é dispositivo de desarme do uso
fatalista do direito, vinculando-se a uma dimensdo tatica, ja que “a transigdo para uma
sociedade nova, sem classes, é certamente impossivel sem o elemento da coercdo e da
persuaséo",50 estes Ultimos modeladores da “dupla fun(;éo"51 do estado. Em resumo, a
existéncia de uma legalidade revolucionaria indica que a transigdo é processo longo e que,
portanto, ndo deixa de ter sua estrutura fundada nas relagdes capitalistas, mas que, ao
mesmo tempo, permite a saida do imobilismo e indica um uso tatico revoluciondrio do
direito, o qual, em grande parte, tem feicdes pedagdgicas, como Lénin dera a entender.

Lénin, alids, é o pretexto do qual se vale Pachukanis para realizar uma
interpretagdo politica do direito. A partir das questdes levantadas por ele dos textos de

Lénin, em ensaio de 1925,>> Pachukanis também se dedica aos usos politicos do direito,

4 STUTCHKA, P. “Tribunal velho e tribunal novo”. Em: . Direito de classe e revolugdo socialista. Tradugao
de Emil von Miinchen. 3 ed. Sdo Paulo: Instituto José Luis e Rosa Sundermann, 2009, p. 26.

8 STUTCHKA, P. “O problema do direito de classe e da justica de classe”. Em: STUTCHKA, Piotr. Direito de classe
e revolugdo socialista. Tradugdo de Emil von Miinchen. 3 ed. Sdo Paulo: Instituto José Luis e Rosa Sundermann,

2009, p. 85.

9 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 133.

>0 STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 66.

>t STUCKA, P. I. Direito e luta de classes, p. 61.

> Ha uma grande discussdo acerca do itinerdrio do pensamento pachukaniano, pois a teoria nascente em
Teoria Geral do Direito e Marxismo (1924) encontra, em consonancia com as exigéncias do contexto politico
soviético, capitulacdo completa as teses oficiais do stalinismo em Estado e direito sob o Socialismo (1936).
Embora seja tarefa muito dificil demarcar um ponto de inflexdo, passando necessariamente pela andlise dos
vestigios e fraturas deste processo, defendemos como critério a manutencdo da tese antinormativista na
definicdo da forma juridica presente em seu pensamento origindrio, bem como o horizonte de sua extin¢ao.
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ainda que algcados a outros niveis de entendimento na medida de sua teoria

antinormativista. Nesse sentido, ele é expresso, ao avaliar o quefazer leniniano:

sob a autocracia e sob o capitalismo era impossivel lutar com a impoténcia legal e o
analfabetismo juridico das massas, sem a condu¢do de uma luta revolucionaria
contra a autocracia e contra o capital: essa impoténcia é apenas um fenémeno
parcial da subjugacdo geral de cuja manutencdo dependiam a legalidade czarista e
burguesa. Mas apds a conquista do poder pelo proletariado, essa luta tem a maior
prioridade como uma das tarefas da reeducacgdo cultural, como uma precondicdo
da construcdo do socialismo. Por decorréncia, os trabalhos de Lénin a partir do
periodo soviético sdo simultaneamente “propaganda antijuridica”, isto é, uma
campanha contra a ideologia juridica burguesa, e um apelo a luta e a eliminagdo do
analfabetismo e impoténcia Iegais.53

Ha, assim, uma evidente absor¢ao do carater politico que pode desempenhar o
direito. Porém, mais do que conceber um programa positivo de reivindicagdes, atengdao deve
se destinar as necessidades do uso do direito como resisténcia a perseguicdes e violéncias
de todos os calibres, ainda que sem nunca esquecer o ensinamento do préprio Pachukanis:
“quanto mais aguda e encarnigada se torna esta luta [de classes], tanto mais a dominagao de

“"

classe encontra dificuldades em se efetivar no interior da forma juridica”, quer dizer, “o
tribunal ‘imparcial’, com suas garantias juridicas, é rechagado”.>

A despeito disso, a reflexdo pachukaniana engendra um complexo quadro
interpretativo acerca do direito, pois enovela a problemdtica da extingdo, que para ele
aparece como principio, com o processo da transi¢gao revolucionaria. Tal transicao é
processual porque exige uma preparacdao que atenda a teoria da organizacdo proletdria.
Logo, a revolugdo ndo é fen6meno espontaneo, mas de intervencdo no curso da histéria.

A preparagao da classe proletaria para o feito da revolugdao impde inclusive um

“método de luta” amparado nas “possibilidades legais”>

— todas expressdes que Pachukanis
utilizou, recolhendo varios exemplos a partir do estudo sobre a obra de Lénin e sua relagao

com os problemas juridicos.

Deste modo, é possivel analisar como uma totalidade os textos até 1935, embora seja digno de nota a gradual
transformacdo de 1930 até 1935.

>3 PACHUKANIS, E. B. “Lenin and Problems of Law”. Em: PASHUKANIS, E. B. Selected Writings on Marxism and
Law. Edited by Piers Beirne and Robert Sharlet. Translated by Peter B. Maggs. London: Academic Press, 1980, p.
142 (traduzimos).

> PACHUKANIS, E. B. Teoria geral do direito e marxismo, p. 126.

> PACHUKANIS, E. B. “Lenin and Problems of Law”, p. 139 (traduzimos).
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O uso politico do direito, entdo, pode ocorrer tanto antes quanto depois da
revolucdo socialista, na apreensdao de Pachukanis. Interessante se faz notar que ele
reconhece a subsisténcia do juridico mesmo no periodo pds-revolucionario, o qual nao
desaparecera espontaneamente, o que n3o significa que se deva reforcar seu uso. E o jurista
soviético quem exemplifica: “o Estado proletdrio admite a propriedade privada e as trocas
privadas, mas objetivando exclusivamente o desenvolvimento das forgas produtivas. Isto
nao é sendo a tentativa de traduzir para a linguagem das definigdes juridicas aquela idéia
gue se encontra na base da Nova Politica Econdmica”.>® Este exemplo é crucial, pois faz com
que a critica estrutural a forma juridica se depare com as contradigdes concretas da
realidade — mesmo a revolucionaria — e exige uma postura nao idealista para a resolugdo dos
problemas ai existentes. A nosso juizo, estes problemas se enfrentam em dois niveis, o da
extingdo processual (definhamento) da forma juridica e seu manejo enquanto subsistir.

Neste ponto, o jurista russo, em O Estado Soviético e a Revolugdo no Direito,
aprofunda o tema e desenvolve uma teoria da “elasticidade” da forma juridica. Pois se, de
um lado, “numa sociedade burguesa-capitalista, a superestrutura juridica deve caracterizar-
se por um maximo de imobilidade — maximo de estabilidade —, pelo fato de constituir uma
arena para o movimento das forgas econOmicas representadas pelos empresarios
capitalistas”, por outro, em uma sociedade de transicdao ao socialismo “necessitamos que
nossa legislagdo possua um maximo de elasticidade — n3ao podemos acorrentar-nos a
qualquer tipo de sistema juridico —, visto que diariamente estamos demolindo a estrutura

5758

das relacdes de producdo e substituindo-as por novos modos de produzir a vida . Deste

modo, sdo as exigéncias da politica que determinam a constante tensdo na elasticidade
dessa forma juridica de transicdo, chegando ao limite de considerar “o problema da

egalidade revolucionaria como um problema % politico”.
legalidad | bl 99 % politico”.>®

> PACHUKANIS, E. B. “A teoria marxista do direito e a construcdo do socialismo”. Em: NAVES, Marcio Bilharinho
(org.). O discreto charme do direito burgués: ensaios sobre Pachukanis. Campinas: IFCH/UNICAMP, 2009, p.
140.

> PACHUKANIS, E. B. “The Soviet State and the Revolution in Law”. Em: Soviet Legal Philosophy. Cambridge:
Harvard University Press, 1951, p. 278 (traduzimos).

> Se em uma época, “os cientistas politicos burgueses se esforcavam para descrever a politica como direito —
dissolver a politica no direito —, o direito ocupa entre nds, pelo contrario, uma posi¢do subordinada em relagado
a politica. Nés temos um sistema de politica proletaria, mas ndo temos necessidade alguma de um sistema
juridico proletario”. PACHUKANIS, E. B. “The Soviet State and the Revolution in Law”, p.279 (traduzimos).
59PACHUKANIS, E. B. “The Soviet State and the Revolution in Law”, p.280 (traduzimos).
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Eis os problemas que o contexto soviético nos legou e que ainda ndo foram
superados em termos de uma teoria (critica) do direito. Em tempos ndo revolucionarios,
como no geral pode ser caracterizada a realidade brasileira e latino-americana, é preciso
saber conjugar este ambito de andlises (estruturais e politicas) com o contexto em face do
qual estamos colocados.

Nesse sentido, retomamos o direito insurgente justamente porque acreditamos
ser uma sintese possivel para esta problematica dentro das teorias criticas do direito.
Precipuamente caracterizado pela atuacdo de advogados populares, o direito insurgente nao
é propriamente uma episteme (como se pretendiam ser tanto o direito alternativo quanto o
pluralismo juridico) nem uma préxis juridica estrita, como ocorria com a magistratura
alternativa ou com o novo constitucionalismo. O direito insurgente se verifica onde ha praxis
social com a potencialidade/laténcia de negagdo, mesmo que periférica, da forma mercantil
— 0 loécus da resisténcia ou laténcia da transicdo. Neste campo, sao protagonistas a
assessoria popular, as organizagdes e movimentos populares, que tém por missao realizar a
tradugdo, para o direito posto, dos anseios politicos comunitdrios. Assim, o direito
insurgente atua ndo sé na frente técnico-juridica, mas também na pedagédgica (a tradicdo
brasileira chamou-a de educac¢do popular) e na organizativa (frente de organizacdo politica,
portanto).

O desafio que aqui se apresenta é fazer incidir neste projeto politico insurgente a
verdadeira dimensao do juridico, entendido como relagao social especifica que viabiliza a
circulagdo de mercadorias entre iguais sujeitos de direito. O advogado popular Miguel
Pressburger ja anunciou esta aproximagao: “tomando as relagdes juridicas como uma das
formas especificas das relacdes sociais, é necessario rever a histéria dessas relacdes”.®
Cabe-nos aprofundar tal aproximagdo, e as investidas tedrico-praticas de Pachukanis sao
cruciais para tanto. Este é o sentido da reconstrugdo da teoria critica do direito
contemporaneamente, conjugando a critica estrutural antinormativista ao projeto politico

de praxis insurgente no direito e para além dele.

60 PRESSBURGER, T. Miguel. “Direito insurgente: o direito dos oprimidos”. Em: RECH, Daniel; PRESSBURGER, T.
Miguel; ROCHA, Osvaldo de Alencar; DE LA TORRE RANGEL, Jesus Antonio. Direito insurgente: o direito dos
oprimidos. Rio de Janeiro: IAJUP; FASE, 1990, p. 7.
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