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RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo de investigar a relagdo dos direitos humanos
com a forma de sociedade capitalista e essa relagdo com a construgao critica do
jurista soviético Evgene Pachukanis, que construiu sua teoria geral do direito sob as
bases epistemolégicas do materialismo dialético marxista. Para isso, buscou-se,
inicialmente, analisar a historicidade dos direitos humanos. Para tanto, também
confrontou-se a realidade social destes com um caso pratico: a crise imigratoria
internacional. Ao final, buscou-se sintetizar a critica pachukaniana ao direito enquanto
forma social capitalista e ai entdo tentar relacionar essa critica a construgdo moderna
dos direitos humanos. O método de abordagem utilizado foi o método dialético, em
conjunto com o método indutivo-dedutivo. Quanto a pesquisa, utilizaram-se as

pesquisar bibliograficas e documentais.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Capitalismo. Pachukanis. Teoria Geral do Direito.



ABSTRACT

This research aims to investigate the relationship of human rights with the form of
capitalist society and this relationship with the critical construction of the Soviet jurist
Evgene Pachukanis, who built his general theory of law under the epistemological
bases of Marxist dialectical materialism. To achieve this purpose, initially, we sought to
analyze the historicity of human rights. To this end, their social reality was also
confronted with a practical case: the international immigration crisis. In the end, we
sought to synthesize the Pachukanian critique of law as a social capitalist form and
then try to relate this criticism to the modern construction of human rights. The
approach method used was the dialectical method, together with the inductive-
deductive method. As for the research, bibliographic and documentary searches were

used.

Key-words: Human rights. Capitalism. Pachukanis. General Theory of Law
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo relacionar a teoria geral dos direitos
humanos com a critica pachukaniana ao direito. Busca-se, com efeito, através do
método dialético de continua confrontacdo entre as duas teorias, entender se a
segunda pode explicar o papel social que cumprem os direitos humanos na sociedade
capitalista.

Evgene Pachukanis, jurista soviético que viveu na sociedade pds-Revolucao
Russa, enxergou de perto como a forma politica do socialismo deveria superar as
instituicdes juridicas proprias do capitalismo. Ele, com efeito, produziu, através da
obra Teoria Geral do Direito e Marxismo, a mais completa critica do direito por fildsofos
do direito Marxistas, em que também estendeu seus apontamentos mediante a
superacao de outros juristas soviéticos e, também, de outras teorias do direito, como
a kelseniana.

Sabe-se, ademais, que os direitos humanos sao instituicbes quase que
incontestaveis da sociedade moderna. Por esse pressuposto de legitimidadae quase
gue unanime € que sua analise também é lacunosa. A analise de Pachukanis permite,
com efeito, entender os interesses de classe por tras da institucionalizacdo do direito
em geral. Porém, o direito em geral busca um fundamento superior ao préprio poder.
Verifica-se que, nos direitos humanos, € onde esse fundamento aparece com maior
clareza, através dos conceitos de “dignidade humana”, “igualdade universal’,
“liberdade”. Naturalmente, uma critica a esses postulados também deve perpassar por
uma analise ética do direito e € isso que Pachukanis o faz, por isso entende-se que
sua critica € a mais completa entre os marxistas.

O objetivo, por isso, consiste em tentar entender, principalmente
historicamente, a consolidacao dos direitos humanos e o papel social gue cumprem e
também consiste em verificar o cumprimento do seu plano de realizacdo de
sociedade.

A pesquisa divide-se em trés capitulos: primeiro traca-se uma analise da
teoria geral dos direitos humanos, com enfoque no seu fundamento filoséfico e,
depois, de sua constituicdo historica. Logo apds, surgiu necessidade de analisar sua
efetivacao diante de uma tensao pratica da realidade social, e dai utilizou-se o método
indutivo-dedutivo. Por fim, buscou-se estudar a teoria geral do direito em Pachukanis,

de modo a confrontar, através de sua analise materialista-histérica, os dois institutos.
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Usou-se, como procedimento, as pesquisas bibliografica, em especial a leitura
da obra pachukaniana e documental, com o confronto de diplomas normativos

internacionais em matéria de direitos humanos.

2 OS DIREITOS HUMANOS NA CIENCIA JURIDICA

Neste capitulo do presente trabalho, propor-se-a a estudar os fundamentos
juridicos e filoséficos da teoria dos direitos humanos.

Trata-se de tema peculiar na histéria. Em muitas passagens literarias, como
em Antigona, de Sofocles (Comparato, 2003) j4 € possivel extrair uma ideia de
universalidade das regras aplicaveis ao ser humano enquanto unidade minima da
ética, em oposicao ao poder do Estado soberano.

Noutro momento, na transicdo do nacionalismo religioso para uma posterior
expansao universal do evangelho, Paulo chega a afirmar que “ndo ha judeu nem
grego, nao ha escravo nem livre, ndo ha homem e mulher. Pois, todos vos sois UM s6
em Cristo Jesus.”

Contudo, mesmo Comparato (2003) nota que o valor dessas proposi¢coes era
apenas metafisico, porque “o cristianismo continuou admitindo, durante muitos
séculos, a escravidao, a inferioridade natural da mulher em relagdo ao homem [...]”
(Comparato, 2003, p. 13).

E justamente nesse ponto que se concentrardo os estudos deste capitulo. O
estudo do aparecimento da universalidade humana na filosofia s6 interessa aqui a
partir do momento em que tal universalidade aparece sob a forma do direito, isto €,
em uma posicao de produto de uma coacao externa prevista por uma norma juridica.

Se nos dogmas religiosos todos os homens e mulheres poderiam ser tidos
como iguais, igual ndo se manifestava na realidade concreta normativa. Entdo, além
de uma doutrina ética, especialmente a ética crista, deve-se buscar como e por que
surgiu uma instancia coercitiva externa capaz de substituir, a forca, justamente a
manifestacdo volitiva do sujeito comum no cumprimento dos “direitos inerentes ao
homem”. Homem, aqui, € uma abstragdo que abarca toda a espécie humana
independente de qualquer caracteristica particular. Por que, entdo, surgiu a obrigacéo
juridica de entender todos como iguais?

Os direitos humanos, entdo, representam, ou pretendem representar, a

civilizacdo da unidade, da linearidade de existéncias.
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Essas garantias juridicas, conforme se vera, cumprem o pretensioso papel de
vincular justamente os fundamentos éticos que aqui serdo abordados a coacgéo
externa prépria do direito.

Por isso, o0 objetivo, novamente, deste, capitulo, consiste em entender como
gue essa disciplina juridica surgiu efetivamente, como se manifesta e quais sédo os

seus fundamentos.

2.1 FUNDAMENTOS FILOSOFICOS

Segundo André de Carvalho Ramos (2014), os direitos humanos séo aqueles
direitos “indispensaveis para a vida humana pautada na liberdade, igualdade e
dignidade” (Ramos, 2014, p. 24).

O conceito de direitos humanos soO pode ser dado a partir de uma analise de
seus fundamentos. A norma néao pode plenamente ser entendida por si mesma, senao
através da sua razéo de ser.

E os seus fundamentos sao estes: “liberdade, igualdade e dignidade”. Nesse
sentido, a Constituicdo Federal do Brasil (1988):

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

[.]

Il - a dignidade da pessoa humana;

[.]

Art. 5° Todos sé&o iguais perante a lei, sem distin¢céo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a

propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988)
Também, de modo semelhante, a Constituicdo Alema (Alemanha, 1949),
considerada pela doutrina constitucional como “uma das principais constituicoes
democraticas do planeta e com maior influéncia sobre outras ordens constitucionais”

(SARLET, 2019):

Artigo 1
A dignidade da pessoa humana é intangivel. Respeitd-la e protegé-la é
obrigacgéo de todo o poder publico. (ALEMANHA, 1949).

Por fim, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao
(FRANGCA, 1789):
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Art.1°. Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distin¢cbes

sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum.

Por isso, deve-se analisar o que a teoria dos direitos humanos entende por
dignidade, igualdade e liberdade.

O direito é uma instituicdo social que ordena as relagfes entre individuos em
sociedade e a relacdo deles com o ente politico que criou formalmente essa
instituicdo. Porém, como ressaltado, essa forma social ndo existe por si s6. O direito
busca sempre uma razédo superior, algo que lhe dé fundamento. Conforme se
demonstrara com maior clareza no terceiro capitulo, o fundamento do direito se
mostrou na historia de modo diverso.

No periodo em que era a vontade divina que fundamentava o poder, isto €,
gue representava a instancia na qual o poder buscava legitimidade, o direito se
apresentava de um modo especifico, sendo produzido e efetivado, porém, por
entidades materiais — classes e castas que intermediavam a vontade divina com o
mundo terreno e assim comandavam as relacdes sociais. Foi 0 que procedeu, com
efeito, durante os reinos absolutistas que reinaram do século XlIl ao século XVIII.

Noutro ponto do curso histérico, o ponto em comum entre as teorias
contratualistas de Rousseau, Hobbe e Locke € o de encontrar a fundamentacéo do
direito num “pacto social” entre os sujeitos civis que, decidiram, coletivamente,
renunciar ao estado de natureza. O resultado I6gico desses pensadores foi que o
direito poderia ser explicado de maneira formal, como instancia de validade autdnoma,
de um puro produto da vontade coletiva. Aqui € o conceito abstrato de vontade coletiva
gue fundamenta o Estado e o poder do direito. Nele, Kelsen, um dos seus expoentes
pensadores, defendia que o direito, como produto da vontade, representava 0sS
préprios valores desta e desse modo era autorreferente, desvinculado de qualquer
outra fonte. Note-se que o proprio conceito de justo e aceito esta contido no pacto
social e ndo representa nada eterno, mas depende do ajuste mutuo dos individuos.
Também é sob essa racionalidade que se desenvolve o pensamento juspositivista do
século XX.

Justamente porque o direito derivava da propria nogéo de Estado, isto €, do
produto de um contrato social, € que o pensamento l6gico pdde permitir concluir que

o direito se fundamenta por si s6. Segundo Bobbio, “é a doutrina que reduz a justica
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a validade” (Bobbio, 2003, p.21). Que o direito, com efeito, busca sua razéo
justificativa no seu préprio processo de formacgdo, e portanto nele mesmo, dai
escolhendo seus valores e @mbito de incidéncia. A experiéncia pratica dessa absoluta
igualdade de justificacdo entre direito e o seu préprio processo de formacao foi a
experiéncia totalitarista do século XX.

Apesar de poder ser dito que o direito simplesmente se autorreplicou ao ponto
de se tornar um puro objetivo de dominacgdo, tendo em vista que a Unica fonte
orientadora era a si préprio, quase que uma “norma técnica” da violéncia, tal
concepcgdo representa, paradoxalmente, uma andlise ahistérica e, por que ndao,
também kelsenianal, na medida em que atribui a teoria pura do direito a condicéo de
causa autdbnoma dos problemas vividos, notadamente por desvincular, que nem foi
feito pelo préprio positivismo, o direito da realidade social dos paises totalitarios. A
teoria juspositivista s6 alcanca sua maxima aplicacao no direito a medida que o poder
do Estado necessita de uma justificacdo ideologica desvinculada de qualquer outro
campo do conhecimento para exercer seu absoluto poder. O pensamento juridico a
época, assim, evidenciou “o total afastamento da realidade, se dilui em estéreis
artificios metodolégicos e l6gico-formais” (Pachukanis, 1988, p.34).

Porém, a teoria justificadora do direito que mais se aproxima da estrutura
fundacional dos direitos humanos € a teoria iluminista erigida a essa condi¢do no auge
da revolucéo burguesa do século XVIII. E uma teoria jusnaturalista. Para ela, o direito
busca fundamento no préprio homem, com seus juizos de equidade e justica. Para
Bobbio (2003, p. 21), “poderiamos definir esta corrente de pensamento juridico como
aquela segundo a qual uma lei para ser lei deve estar de acordo com a justica”. O
direito, segundo essa concepcdao, deve equivaler a justica. Se a justica, entdo, nao
necessariamente equivale a validade de um direito, e, portanto, significa um conceito
dele apartado, donde surge tal ideia? Para o jushaturalismo, a justica € um conceito a
priori, que advém do juizo racional humano. E um conceito, com efeito, desvinculado
do processo de experiéncia. Nesse sentido, afirma Comparato (20, p.12): “se a razao
justificativa ultima dos valores supremos se encontra no ser que constitui, em si
mesmo, o fundamento de todos os valores: o proprio homem”. Os jusnaturalistas

buscam a afirmacdo do direito em algo que lhe é superior, tal qual faziam os

IHans Kelsen foi o principal expoente da teoria normativa pura do direito, também conhecido como o
juspositivismo.
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absolutistas com o divino, mas aqui é o processo racional do homem que encontra
uma “lei superior’. Se assim é o que se entende por direito natural, isso nada mais &
do que um estado consolidado de normas, ainda que superiores as leis positivas. Ha,
com efeito, independente da natureza etérea dos valores dessas normas, o fato de
gue esses valores existem, estdo ali. Independente de constituirem algo que
independe da “escolha geral” — em oposi¢do a casuistica dos contratualistas, sdo
determinacdes valorativas a uma acao concreta. Uma proposicao axiologica deve se
referir a uma determinada situacdo, do mesmo modo que uma norma também deve
sé-lo. O “dever-ser’” sempre se refere a validade de uma conduta real. Porém, sera
gue esses preceitos sao realmente universais ou sdo capazes de ditar apenas certas
formas de interacéo social? A investigacdo do conceito basilar da moral jusnaturalista,

ou seja, o de “justica”, é essencial para encontrar essa resposta.

2.1.2 A JUSTICA PARA O DIREITO NATURAL

A presente analise ndo possui pretensdo de esgotar a matéria nem tampouco
consolidar verdades, pois trata-se de tema de ampla interpretacdo e que deve ser
olhado a luz do contexto historico, mas meramente tentar levantar algumas ideias
relevantes sobre o conceito de justica na historia da filosofia e relaciona-las ao direito
natural e os modernos direitos humanos.

O materialismo historico marxista nos demonstra que cada forma de
sociedade baseada na producdo de riqgueza ostenta caracteristicas proprias,
centradas no trabalho. A relacédo de trabalho, ou seja, de producéo, € a relacdo que
faz refletir as demais determinacBes sociais de cada forma de sociedade. No
escravismo, era a dominacgao pela forca; no feudalismo, o mesmo, embora houvesse
centralidade na servidao pelo dominio da terra. A axiologia contida em uma norma
juridica, através dessa analise, deve se adequar ou ao menos ser aplicavel a
determinada relagdo social que prepondera no corpo social e que determina o
conteudo das instituicdes sociais.

Conforme anota Pachukanis (Pachukanis, 1988) ndo ha como pensar a ideia
de “justica” fora de uma relagdo social de troca — de uma comunicagdo entre
propriedades privadas. A ideia de justica pode, para este autor, ser aplicada a outros
dominios das experiéncias humanas, como, por exemplo, em uma partida de futebol

em que o arbitro decide sobre um evento do jogo. Contudo, essa ideia encontra o seu
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nacleo dentro do @mbito das intera¢des sociais medidas em valor, através de alguma
prestacdo medida quantitativamente. A propria elaboracdo do senso comum — com
derivacao aristotélica - sobre o conceito de justica € “dar aquilo a quem ¢é devido”, o
qgue na verdade, nada mais € do que assegurar uma prestacdo contratual, a
restauracdo de um estado de propriedade consolidado por uma troca de valores.
Assim, uma vez violada essa relagado contratual, surge a nogao de justica. No jogo, o
time que viola uma relacao pré-estabelecida, na forma de um contrato tacito em jogar
de acordo com as regras, merece entao ser punido pelo arbitro, e o outro time,
beneficiado. A forma de puni¢do, com efeito, seria a forma do valor: um cartdo, uma
expulsao ou um pénalti, sempre adequada a proporcionalidade da violacdo cometida.
Pensado dessa forma, esse conceito exposto pelo soviético encontra perfeita
aplicacdo a uma determinada espécie de interacdo social. Essa forma de relagéo
social, conforme exposto, € a troca de mercadorias. E inconcebivel pensar, se assim
se considera a ideia de “justica” como “dar o que é devido” — ou seja, obedecer a uma
proporcionalidade estrita - a um escravo em sua relacdo com o seu senhor. Essa
relacéo € desigual por natureza e ndo tem nexo logico em pensar sua moralidade se
entender que todo ser humano € igual perante as leis eternas, independente de
gualquer caracteristica particular.

O objeto da investigacéo, desse modo, nao deve ser o de negar a forma da
justica como uma ideia universal, mas de encontrar a sua correta aplicabilidade as
formas predominantes da relacdo social. A ideia de justica conforme pensaram varios
filésofos na histéria variou em um certo grau, embora nés consideramos, apos certa
leitura, que atingiu sua forma mais geral — como se mostrara logo a seguir — através
da concepcdo aristotélica de justica. Entretanto, sabe-se que, em contraponto a
analise marxista, a ideia de justica perpassou, como norte metafisico, por varios
modos de producdo: escravismo, feudalismo até chegar ao préoprio capitalismo. E
valido, com efeito, a ideia de que “justica” varia de acordo com as interagcbes de
producédo de riquezas, ou ela simplesmente segue uma ideia mais ou menos fixa e
sdo as formas de relacdo social que variam de acordo com as circunstancias?
Sustentamos que, na verdade, ambas proposices séo verdadeiras.

A analise a seguir é importante para a definicdo dos fundamentos dos direitos
humanos, jA que, uma vez que eles se baseiam na incessante busca racional pelo
juizo a priori de justica e a sua adequacdao a lei positiva, como normas que estdo como

superiores a autoridade constituida, € entédo pertinente investigar o que se concluiu
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pelas escolas de pensamento acerca da justica e entdo determinar com maior
acuracia qual é a razao por tras desses direitos.

Sabe-se, conforme Pachukanis (1988) e também o proprio Marx, que a forma
mercadoria ndo é uma inovacao do capitalismo propriamente dito. Essa forma de
interagcdo humana, conforme se vera mais a frente, apareceu em outras formas de
sociedade. Entretanto, € sé no capitalismo que essa forma social passa a constituir a
forma geral das relacdes humanas, seja porque o proprio nucleo de riqueza social,
isto é, o trabalho, passa a ser vendido como mercadoria, seja porque é através dele
gue adquire-se mais-valia, o excedente de valor de troca ndo repassado ao
trabalhador, e que d& origem ao capital, e que proporciona ao valor uma expansao
para dar origem a novas trocas.

E numa sociedade cujo centro das decises é o mercado que a forma
mercadoria, que juridicamente aparece como contrato, passa a ser a forma
preponderante de interacdo humana. Nao ha, contudo, como afastar a hipotese que a
troca também foi objeto na histéria de elaboracdes juridicas, como no direito romano.
Contudo, ha uma distingcdo peculiar entre essas demais formas de sociedade e o
capitalismo. Neste, praticamente todo ato humano de producédo é uma troca e, por
isso, conforme também se tentara se debrucar mais a frente, as relacbes humanas
sdo destituidas de sua particularidade qualitativa — sdo submetidas ao equivalente
genérico que deve mediar a troca: o valor. Quando todos os individuos sao iguais
perante a lei, eles s6 podem se relacionar entre si mediante atos de vontade, de atos
em que ha o exercicio da liberdade. O ato de vontade juridico, objeto do estudo do
direito, assume também a forma geral dos atos de vontade, que sdo 0s contratos.
Essa é a forma geral da elaboracéo juridica sob o capitalismo.

Resta saber, contudo, se o direito natural e a ideia de “equidade” e de
“justica”, que, conforme afirmam seus tedricos, sao leis eternas, se adequam a essa
forma de sociedade. Por que a ideia de igualdade universal encontrou na revolucao
burguesa o seu apice juridico, a sua consolidacao total? A Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (ONU, 1948), reduz, em seu preambulo, aquilo ja tratado aqui neste

subtopico:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a
todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e
inaliendveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no
mundo (ONU, 1948)
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A historia ira nos mostrar, porém, que o direito natural também néo é fruto
exclusivo da burguesia capitalista. Na realidade, o direito natural, como conceito, se
apresenta muito antes da ideia de capitalismo.

Na antiguidade, houve diversas concepgdes da ideia de justica enquanto “lei
superior”. Dentre elas, cabe apontar algumas.

Em Antigona, apresenta-se a primeira. Quando Creonte proibe a familia de
Polinices, criminoso contra a ordem publica, de enterra-lo sob os ritos funebres que
assegurariam a passagem pacifica de sua alma, com base em uma lei da pdlis,
Antigona, irm& do falecido, se rebela e o enterra mesmo assim. Invoca, com efeito,
um fundamento superior as leis positivas do rei Creonte: “as leis divinas, nao escritas”.

Essa concepcao de justica, se por nés bem entendida, é demasiado diversa,
na realidade, da exposta por Pachukanis (1988) e pelos teoricos iluministas. A justica
em Antigona, se assim no0s bem a compreendemos, é uma justica que protege o
impulso humano imediatamente alheio as relacées de producdo de riqueza: nao
contém em seu bojo uma nocdo de liberdade individual para se relacionar com o
préximo em condicéo de igualdade. Ao mesmo tempo que constitui uma defesa do ser
humano como substancia da norma em oposi¢céo a autoridade do tirano, e que, por
isso entende-se como uma expressdo do direito natural, ndo ha um profundo
guestionamento da ordem politica constituida de classes e de divisdo do poder. Trata-
se mais de uma defesa do instinto social religioso e familiar como expressdes divinas,
“superiores”. Apesar de questionar a validade de uma lei através de um fundamento
superior, e por isso € objeto de estudo dos jusnaturalistas, naturalmente, nao
guestionava o fato de que havia uso de méo de obra escrava em Tebas, e a justica
em Antigona ndo chegou as mesmas conclusfes que os tedricos iluministas — de que
todos, perante a lei, sdo iguais. Contudo, ressalte-se que este tema é de extenso
debate e ndo é nossa intencao digressionar nele.

Outra concepgao de “justica” que interessa, na antiguidade, é a aristotélica.
Esta, na realidade, tem grande valia a este estudo. Aristoteles desenha algumas
concepcdes de justica em sua elaboragédo. Dentre elas, tentaremos nos ocupar da
ideia de justica particular. Para Aristoteles, se assim o compreendemos com éxito, o
justo é justamente o0 juizo equitativo que media as disposi¢fes do carater humano

hY

entre a falta e o excesso. Assim, o0 justo corresponde a virtude geral, a
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proporcionalidade que, na verdade, € a substancia das demais disposicfes virtuosas
do carater.

Aristételes destaca a justiga particular da “justica plena”, deixando claro que
aquela é um segmento desta, e indicando que a justica € a substancia daquilo que é
“legitimo” e “probo”, sendo que nem todos os atos ilegitimos sdo probos, e disso
decorre que “probidade” se refere a um sentido de justiga particular (Aristoteles, 1991).

Conforme o filosofo, o oposto entdo da justica particular € a injustica cujo
“‘motivo é o prazer proporcionado pelo lucro” (Aristételes, 1991, p.99). O sentido de
justica particular, entdo, tem intima relagcdo com a ganancia, com o instinto de proveito
préprio. Aristoteles, aqui, passa a tratar da justica relativa as relacdes de producéo e
de comércio de riquezas.

Uma das espécies dessa justica particular é a justica distributiva. Ele diz que
o justo envolve “dois objetos” e se manifesta entre “dois seres humanos” (Aristoteles,
1991, p.100) a relagéo equitativa se desenvolve a medida dos tamanhos das coisas e
da condicao dos individuos relacionados. O justo entdo seria a unidade numeérica que
correspondesse a essa proporcao que envolve os quatro termos: duas coisas entre si
relacionadas e dois sujeitos também entre si relacionados. Aristételes claramente abre
margem a distribuicdo das coisas a pessoas diferentes, com qualidades diferentes.
Essa ideia € um principio da justica, na medida em que aplicada também a sociedades
em que a desigualdade entre os homens na distribuicdo de bens advém de certa
natureza do individuo, através do mérito. O proprio Aristételes (1991) indica que o
mérito aqui pode assumir multiplos significados, a depender do regime de Estado em
determinada sociedade. Assim, se nos foi possivel compreender, a ideia do mérito tao
destacada na justica distributiva € a ideia da diferenca entre individuos, haja vista que
o “mérito” corresponde justamente a esséncia dessa diferenca e que é definido pela
moral. Aqui, hipoteticamente, seria admissivel a desigual distribuicdo do patrimdnio
baseada numa também distintiva distribuicdo de titulos sociais a individuos diferentes.

Em Aristételes ja ha uma nocéo de justica como aquilo que € moderado, um
meio termo entre duas razbes diversas. Sem duvida constitui uma elaboracéo
conceitual etérea de justica e de uma importancia universal. Mas o filésofo, tal qual
Sofocles, ndo associa essa ideia, ao menos no conceito de distributividade, de que a

justica pressupde a igualdade politica entre os individuos.
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Outro fil6sofo que buscou se debrucar sobre as leis universais e eternas foi
Sao Tomas de Aquino, considerado por muitos como um dos mais importantes nessa
tematica.

Ele, conforme aponta Hupffer (2011), sustenta que ha uma lei divina ja
promulgada por Deus, permanente, universal e imutével, ao passo que também
aponta a razdo como o mecanismo humano de eterna descoberta dessas leis e a
correspondente adequacdo as circunstancias sociohistéricas vivenciadas pelo
homem. Ademais, para esse fil6sofo, ha também uma lei natural das coisas, que é
apreensivel pelo homem através da razdo. A teoria de Aquino, se compreendida
dessa forma, sustenta que o Direito Natural tem um alicerce divino, a0 mesmo tempo
gue, derivada deste, a razdo humana é capaz de revelar a lei eterna.

Entretanto, no século XVI, o Direito Natural passou a ser pensado como um
produto da razéo, destituido de qualquer fundamentacéo divina ou de diferenciacéo
social do homem. Possivelmente o tedrico que melhor marcou essa cisédo foi Hugo
Grotius, advogado da Companhia das indias Ocidentais e com estreitas ligacbes a
burguesia que ampliava suas rotas comerciais internacionais (Gonzaga, 2017, p. 11).

Grotius defendeu que a lei natural € um produto da razdo humana, da propria
“‘natureza do homem”, com seus instintos de autopreservagao, formacido da
comunidade e de faculdade do raciocinio (Hupffer, 2011).

Pachukanis, compete mencionar, relaciona essa “naturalizagao” do justo a, na
verdade, justamente a “naturalizagdo” das condigbes materiais da existéncia na
sociedade sob o império do capital burgués. Se o “dever-ser” € um conceito obtido a
priori, entdo o proprio mentor do seu intelecto — o homem - parte de um estado em
gue as formas de interacdo social — o0 justo como forma relacional, entre dois
individuos — séo também absolutas.. Para Pachukanis, se bem o entendemos, essa
naturalizacdo do homem capitalista € a naturalizacao do sujeito egoista, desvinculado
das ligacbes com a comunidade a ndo ser pela légica da troca de mercadorias. A
relacdo entre a troca, muito mencionada neste trabalho, e a construcao juridica, sera
objeto de maiores avalia¢des no terceiro capitulo.

Essa ideia de “sociabilidade” da moral, isto €, que ela sé existe quando
integrada a um contexto relacional, € também observada em Pufendorf (Hupffer,
2011), que erige a sociabilidade a um “principio absoluto” da moral natural. Isso
aparenta, sob uma oOtica pachukaniana, a ser ja um reconhecimento do estado

relacional que constitui essa “natureza humana” a que se refere Grocio, embora ao
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mesmo tempo reconheca que esse estado de sociabilidade é associado a uma moral
natural, ou seja, que a segunda condiciona o primeiro, e é nisso que o difere da
concepcao pachukaniana.

Conforme percebe Hupffer (2011), o principio da evidéncia dos direitos
naturais assemelha-se a um axioma matematico, justamente por derivar de uma ideia
de imutabilidade e racionalidade. Cabe-nos questionar, contudo, se uma ciéncia social
— mesmo o direito -, que regula relagbes humanas e, conforme observa Pachukanis
(1988), surge exatamente da necessidade delas, pode realmente ser um sistema
fechado ou pode ser alterado, mesmo nas ideias fundamentais e universais, a medida
em que as relagdes humanas também se alteram, justamente porque a universalidade
das relagcdes humanas que constituem o direito também sé sdo universais em certo
ponto historico. E claro que no absolutismo, por exemplo, as relacdes travadas entre
diferentes classes sustentadas por um fundamento divino eram também universais,
porquanto extensiveis a toda parte em que esse regime se instalava. Do mesmo
modo, com efeito, que a troca de mercadorias e a moral da “liberdade juridica” e a
“‘igualdade politica” se instala a medida em que o mercado se expande para 0os mais
diversos cantos do mundo. Ora, a construcao jusnaturalista coincidiu justamente com
a abertura de rotas comerciais na Europa, com a expansdo mercantilista pelas
colénias. O mercado, na aurora do capitalismo (Biondi, 2012), passou por um franco
processo de expansao cujos ditames morais e juridicos que lhe serviam de arcabouco
social também necessitavam igualmente abarcar uma totalidade de povos
compreendidos por esse regime econdémico.

Porém, aquilo que diferencia o jusnaturalismo da antiguidade para o moderno
de modo mais sensivel é a ideia dos “direitos do homem” (FRANCA, 1789), conforme
prescreve a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. E enxergar o ser
humano como objeto da lei natural que possui direitos justamente por ser homem. E,
pois, a ideia de sujeito de direitos.

Conforme ja havia pensado Grotius, o direito como lei positiva s6 pode ser
justo na medida em que procura se adequar aos direitos decorrentes da natureza
humana.

Por isso, com efeito, a importancia da “pessoa humana” como fundamento de
uma “ordem juridica justa”, sendo isso, inclusive, reconhecido na Constituicao
brasileira (BRASIL, 1988).
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E tanto que, na Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo, os
revolucionarios burgueses empregam o termo “reconhecimento” para se referirem aos
direitos do homem, ja que a 6tica empregada é que eles ja estdo 14, independente de
gualquer positivacao. Inclusive, ao escrever o documento, apontaram que tais direitos
estavam sendo “ignorados” e “desprezados”.

A emergéncia de uma nova forma de sociedade também implicou a
emergéncia de uma nova ordem juridica. A sociedade das trocas, do comércio
generalizado, das relacdes mercantis entre nacdes, da presenca dos mercadores em
grandes cidades em que eram trocadas grandes quantidades de mercadorias em
atacado (Biondi, 2012) também demandava direitos que ha muito eram “preteridos” e
“‘esquecidos”, como a igualdade entre todos os comerciantes e a liberdade para firmar
negocios de modo geral.

Entretanto, Lacerda (2011), aponta também que a grande diferenca entre o
jusnaturalismo revolucionario para o jusnaturalismo da antiguidade, conforme visto em
Aquino ou Antigona, € de que a condi¢cao dos “direitos naturais” nao decorre de uma
lei cOsmica, eterna e que determina todos os eventos no mundo, mas da propria
natureza do homem. E isso que distingue, conforme destaca a doutrina dos direitos
humanos, o “jusnaturalismo classico” do “jusnaturalismo racional ou jusracionalismo”.
O segundo, com efeito, € a base filosofica dos direitos humanos.

A ideia central é de que o fato de “ser humano” implica ja, por si s6, em certos
direitos, decorrentes da moral, “de ter ou fazer coisas”. Essa necessidade natural do
homem em exercer essas faculdades ndo pode, com efeito, ser restringida ou limitada
pelo Estado e pela ordem positiva. O espirito da Revolucdo Francesa, que foi o motor
da presente declaracéo, explica muito bem esses anseios, conforme ja supradito. Era
preciso, sobretudo, liberdade para negociar sem o entrave arbitrario e discricionario
do absolutismo.

A maior implicacéo, porém, dessa construgao teorica racional dos direitos do
homem € a de que, por se tratar de algo que lhe é inerente por pertencer a espécie
humana e ndo como um integrante de uma ordem de coisas, significa entdo que todo
ser humano, irredutivelmente, deve poder gozar dessas mesmas faculdades e ser
igual em direitos.

Engels (1990) consegue resumir, no seu escrito “Anti-Duhring”, a ideia basica

que pretendemos passar:
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A crenca de que todos os homens, pelo simples fato de sé-lo, tém alguma
coisa de comum que 0s torna iguais, na propor¢cdo em que exista esse ponto
comum, é naturalmente antiquissima. Mas o postulado moderno da igualdade
difere radicalmente desta idéia e, pelo contrario, faz ressaltar da prépria
natureza, comum a todos os homens, dessa igualdade dos homens como
tais, o principio da equiparagéo politica e social de todos os seres humanos,
ou, pelo menos, de todos os cidaddos de um Estado, ou de todos os
individuos de uma mesma sociedade. (ENGELS, 1990, p.87)

Conforme mesmo notam os criticos marxistas, como aponta Biondi (2012), a
revolucdo francesa, junto com a ordem constituida do mercado, trouxe consigo
verdadeiras evolugdes ante o passado primitivo das organizacdes sociais. As penas
mais humanas, no Direito Penal (Pachukanis, 1988), a limitacdo do poder arbitrario do
Estado na subjetividade individual, como principio de Estado, a liberdade de

expressao, constituiram verdadeiros avancos.

2.2 OS DIREITOS HUMANOS E SUAS GERACOES

Expostas as fundamentacdes éticas gerais que sustentam os direitos
humanos, partir-se-4 para suas especies reais e sua afirmacao historica, embora
deva-se salientar que esta Ultima possui uma vasta carga de conteudo que, pelas
limitacbes desta pesquisa, ndo sera abordada na totalidade, mas antes tentar-se-a
focar nos seus eventos mais influentes.

Conforme Boaventura dos Santos (1989), os direitos humanos marcam “os
limites dentro dos quais pode mover-se a reflexdo ética e politica” da sociedade
moderna.

Esses direitos compdem um projeto, um plano ideal de realizacdo da
civilizacdo desde sua génese enquanto direitos publicos subjetivos, passiveis de
exigéncia perante o Estado, o que, como visto, foi institucionalizado através da
Declaracao de Direitos do Homem e do Cidadao de 1789.

Uma vez expostas as suas bases teodricas, seus principios fundamentais,
deve-se partir para a delimitacdo de suas espécies e tentar entdo contextualiza-las.

Santos (1989) identifica trés “geracdes” de direitos humanos, cada qual
contextualizada dentro de uma fase do desenvolvimento da forma social que lhe
confere base politica e institucional: o capitalismo.

Para parte dos juristas que se debrucam sobre esse tema, como aponta
Ramos (2017), a nomenclatura “geragdes” é inadequada, na medida em que gera

erros conceituais, dando a entender que uma geragao pode “superar’ a outra e
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prejudicando, portanto, a nogdo de que os direitos humanos constituem uma
totalidade de direitos inerentes ao homem.

Porém, se tomados esses direitos como conquistas obtidas por lutas sociais
(Santos, 1989), o termo geracfes €, na realidade, irretocavel, eis que permite a
contextualizacdo histérica e, exatamente por isso, o estabelecimento de um correto
dinamismo na relagdo entre cada espécie de direito humano. Se os direitos humanos
pertencem ao homem justamente por também estarem vinculados essencialmente a
natureza humana, conforme se buscou demonstrar no tépico anterior, sdo nos
momentos da historia, nas fases de conquista social que eles passam a ser
reconhecidos e exigiveis. Se tomado por esse ponto, o “existir’ dos direitos humanos
como ideia aprioristica ndo tem qualquer valor sendo quando puramente racional,
porquanto sua exigéncia e aplicabilidade no mundo real s6 decorre de uma luta social.

Boaventura dos Santos (1989) enumera trés espécies de direitos humanos: a
primeira geragédo corresponde aos direitos civis e politicos; a segunda, aos direitos
sociais e econémicos e a terceira, aos direitos “culturais”, relativos a modos de vida
alternativos, a visdo do ser humano como comunidade. Esta ultima concepc¢ao
também comporta outras visbes no universo juridico, com Ramos apontando que 0s
direitos de terceira geragdo sao “aqueles de titularidade da comunidade, como o
direito ao desenvolvimento, direito a paz, direito a autodeterminacgao [...]” (Ramos,
2017, p. 53). Neste trabalho o foco sera nos dois primeiros, embora o terceiro tenha
notoria relevancia. Os direitos de primeira e segunda geracdo sdo direitos que
evidenciam drasticas mudancas nas relacbes sociais e com ja exaustiva
documentacdo histérica e multiplas analises. A segunda geracdo de direitos, 0s
sociais, é também questionada enquanto direito universal, conforme aponta
Comparato (2003), posto que atende a s6 um grupo social de uma base filosofica que
inicialmente previa os direitos naturais como extensiveis a todos. Ja a terceira, dada
a sua indeterminacédo, foge as possibilidades de um estudo objetivo que possa ser

focado num objeto ja bem delimitado.

2.2.1 OS DIREITOS DE 12 GERACAO

Quanto aos direitos civis e politicos, Boaventura dos Santos indica que essa

forma de direito subjetivo decorreu de lutas sociais dos camponeses e pequeno-
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burgueses, em principio, no auge da Revolucao Francesa. Conforme Biondi (2012), a
real forca revolucionéria da Franca (e de igual modo deve-se dar a devida importancia
a Independéncia Americana, que exitou em delinear com preciséo o substrato tedrico
da ideologia dos direitos humanos) ndo era composta pela aristocracia burguesa, que
mais desejava a monarquia constitucional. Ademais, logo apos a institucionalizacéo
do Estado liberal, ou seja, apds a consolida¢do final da Revolucdo Francesa com a
contengéao dos “excessos” dos jacobinos (Biondi, 2012), as codificagdes que limitavam
o direito as associac¢des, principalmente as sindicais, a limitacdo do sufragio universal
e a condicdo de penuaria que viviam muitos, aliada a uma crise alimenticia que
assolava o continente europeu fez surgir um movimento das classes mais baixas que
se manifestou de modo geral em todo o continente europeu, embora guardasse certas
particularidades em cada nagao em que se despontou, mas obedecia um parametro
geral, tanto que nomeou-se essa onda de manifestacées de “Primavera de 1848”.
Embora seja breve e resumida a analise, entendemos que esse € o0 apurado geral do
contexto que deu origem aos direitos de primeira geracao.
A base ideoldgica desses direitos consiste nos ideais de “igualdade, liberdade
e propriedade”. Esta bem delimitada, com efeito, na Declaracédo de Direitos do povo
da Virginia:
Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes,
e tém certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de
sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus posteros
e que sdo: 0 gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de

possuir a propriedade e de buscar e obter felicidade e seguranca. (EUA,
1776)

Esses direitos sao tidos como “inatos” ao homem, pois advém de sua
natureza. A igualdade assegura a relacdo contratual entre todos, a liberdade, a
disposicdo do proprio patrimdénio livremente e a propriedade, a seguranca desse
patrimbnio. A vida em sociedade existe, de um modo “natural”’, para assegurar que
essa triade seja efetivada e tida como algo da natureza humana.

J& para a critica marxista, o principal objetivo da instituicdo de direitos dessa
ordem era o de “quebrar os privilégios e as barreiras alfandegarias que inibiam o livre
fluxo comercial e o fortalecimento das manufaturas, além de liberar definitivamente a
terra e a forga de trabalho para o mercado” (Biondi, 2012, p. 50).

Para Marx, a “liberdade” enquanto direito civil, isto €, aquela concepg¢ado em

gue o homem s6 encontra limites no seu préximo, sanciona fundamentalmente a
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separagao entre o homem egoista e a comunidade, na medida em que “cada homem
encontra no outro homem, n&o a sua realizacdo, mas a barreira da sua liberdade”.

O préprio Thomas Paine, um dos mais expoentes revolucionarios da
Independénca Americana, ap0s esgotar o seu modelo politico das cartas
constitucionais americanas (Biondi, 2012), esboca o real interesse material na
separacao do Estado secular e as colonias:

Desafio o mais acalorado defensor da reconciliacdo a apresentar uma Unica
vantagem que este continente possa colher da sua ligagdo a Gra-Bretanha.
Repito e desafio: ndo se tira disso uma s6 vantagem. O nosso milho recebera
0 seu preco em qualquer mercado da Europa, e as nossas mercadorias
importadas terdo de ser pagas, compremo-las onde quer que gqueiramos..
Mas os prejuizos e as desvantagens que sofremos com a nossa ligacdo sédo
incontaveis, e 0 nosso dever com relagdo a humanidade como um todo, bem
como a ndés mesmos, instrui-nos para renunciarmos a alianca, porque
gualquer submissdo a Gra-Bretanha, ou dependéncia dela, tende
diretamente a envolver este continente em guerras e disputar europeias,
pondo-nos em desacordo com nagdes que, caso contrario, procurariam nossa
amizade, e das quais ndo temos raiva nem queixa. Como a Europa é o nosso
mercado, ndo devemos formar uma ligacdo parcial com quaisquer de suas
partes. O real interesse da América é manter-se afastada das contendas
europeias, coisa que ndo conseguird enquanto, por sua dependéncia da Gra-
Bretanha, servir de contrapeso na balanca das politicas britanicas. A Europa
esta demasiadamente povoada de reinos para que a paz seja duradoura. E
sempre que irrompe uma guerra entre a Inglaterra e alguma poténcia
estrangeira, o0 comércio da América arruina-se por causa de sua ligacdo com
a Gra-Bretanha". (PAINE, Thomas, 1997, p.19, traducéo nossa)

A analise dialético-historica do processo de formacéo dos direitos civis deve
ir além, portanto, da celebracdo da logica moral inerente a esses direitos. Os direitos
civis representam também os direitos da compra e venda livre, 0 que, para a teoria
marxista, significa igualmente a compra e venda do trabalho. A enunciacdo desses
direitos também é a enunciacdo de uma norma forma de poder politico.

A exploracdo denunciada na teoria marxista da economia deve, com efeito,
romper com a servidao feudal. Nao ha como conceber a subordinacéo a dois senhores
diferentes (Biondi, 2012). E por isso que a linearidade politica entre todos os individuos
€ 0 nucleo dos direitos de primeira geracdo, dado que elimina, com efeito, toda e
gualquer dominacéo arbitraria do suserano sobre a mao de obra disponivel. A partir
do momento em que todo individuo € livre em contratar, o despossuido de bens e
aquele que se encontra em total dependéncia da riqueza de outrem, que migrou da
condicdo de camponés para cidaddo do mercado, da condi¢cdo de vassalo para a
condicao de sujeito de direitos, € também socialmente coagido a contratar sob pena

de inanicdo, e dai exsurge uma primeira contradicdo entre esse referencial de
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liberdade contido nos direitos de primeira geracdo. Conforme denota Pachukanis
(1988), é justamente através da liberdade juridica que surge a possibilidade do
trabalhador morrer de fome. Conforme, igualmente, apontou Biondi (2012), ndo é o
que o regime politico enuncia de si proprio que o determina, mas antes 0s
antagonismos que o revelam em sua realidade material.

E extensa a historicidade da implantac&o do capitalismo e a transi¢do entre o
regime feudal, e esta é bem deliminada no Capital de Marx, porém nao nos cabe

extenua-la, mas apenas posiciona-la juridicamente.

2.2.2. OS DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO

Estes direitos diferenciam-se daqueles do topico acima, como aponta
Comparato (2003). Eles reconhecem e legalizam a diferenciacdo de certos grupos
sociais de outros. Sdo, conforme anota a teoria dos direitos humanos, os direitos
sociais e econdémicos: o direito do trabalho e o direito da seguridade social. Em breve
sintese, correspondem a intervencdes do Estado no dominio econdmico, promovendo
um arranjo legal de distribuicdo de riquezas sem gue iSSO aconteca organicamente
pelo mercado.

Ha, aparentemente, em nossa primeira intuicdo, uma contradicdo nos termos:
enquanto os direitos civis sdo necessariamente universais e inerentes a natureza
humana, os direitos sociais sdo desenhados através de um conflito de interesses entre
grupos sociais determinados. De um lado, no processo judicial, o sujeito particular,
guando pleiteia os direitos de segunda geracao, € tido como um sujeito de direitos, de
outro, se tomados esses direitos enquanto fenbmenos abstratos, eles correspondem
a certa parcela social da populacéo: a classe trabalhadora em geral.

Fabio Konder Comparato considera os direitos sociais como “anticapitalistas”
(Biondi, 2012), na medida em que sdo moc¢des imediatas contra as forcas do capital e
do valor.

Essa questdo € de nosso interesse. Se os direitos sociais sdo tendéncias
anticapitalistas, entdo € explicavel porque quando a marcha econbmica é
desacelerada por circunstancias externas, eles sdo aqueles que sdo guestionados e
objetos de controvérsia. Em 2017, como exemplo, o parlamento brasileiro aprovou a

lei 13.467, que, através de muitos dos seus artigos, abre maiories possibilidades de
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‘negociacao” entre patrdo e empregado ou, ainda, entre patrdo e sindicato.
Curiosamente, essa legislagdo também extinguiu a contribuicdo obrigatéria
anteriormente devida por cada trabalhador a entidade sindical representativa. E obvio
gue com o enfraquecimento material desta o seu poder de negociacao também é
reduzido, dado que o superior poder do capital sobre alguém em estado de
necessidade é o que realmente regula o contrato econémico. Marx exp6e que a forca
do valor sobre as relagdes sociais de prestacfes reciprocas fixa em parametros
objetivos as condi¢des pactuadas como regra geral das trocas. Se alguém abdica do
lucro também abdica do mercado e abdica da prépria condicdo enquanto agente
econbmico. Porém, se a l6gica da economia funciona por relagdes entre individuos
atomizados, isolados entre os demais — entre “iguais”, que mantém contato com a
producédo de riquezas somente na medida em que alienam patriménio proprio ou
adquirem o de outrem, a abdicacdo da condicdo de sujeito econdmico também
pressupde a abdicacédo da condicéo de sujeito social.

A concorréncia e a fixacao dos precos excluem os que néo produzem lucros
e diante desse cenario o “justo”, se olhado por esse ponto, sé existe ou como ideal
inatingivel ou se for tomado como a legitimidade metafisica da l6gica do capital, ainda
gue permita que muitos morram de fome. O “justo”, entédo, chancela a desigualdade
com base na aptidao para ser um agente econémico, 0 que, em nosso entender, é
uma manifestacdo um pouco grosseira da justica distributiva aristotélica exposta no
subtopico anterior, porém somente enquanto ideia, pois igualmente através da
genealogia do trabalho no capitalismo, notadamente feita pela teoria marxiana, se
extrai que o equivalente produzido ndo € exatamente repassado ao trabalhador. O
excedente do trabalho, contudo, ndo constitui mero valor de uso — como se passava
no regime feudal e que sustentava a prodigalidade dos suseranos — mas como capital
para nova compra de trabalho e dai explica-se a expansédo do sistema capitalista.

Naturalmente, a producdo de riquezas na sociedade é realizada pelo
trabalho, conforme a teoria marxiana, e a forca de trabalho ndo pode ser submetida
simplesmente a desgraca total, sob pena de se inviabilizar o proprio capitalismo. E é
nesse contexto em que surgem os direitos sociais, ndo como uma manifestacdo do
“‘justo” ou de uma emancipacgao dos vulneraveis, mas como uma prépria condigdo de
reproducdo do capitalismo. Porém, se essa nossa ideia for de algum modo correta,
por gue entdo o proprio sistema que se alimenta dos direitos sociais constantemente

tenta ataca-los, conforme se extrai da legislacdo mencionada?
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Conforme Biondi (2012) os direitos humanos de segunda geracéo
acompanham a expanséo do capital industrial em oposicéo ao capital manufaturado.

Conforme o autor, eles surgem no contexto de uma expanséo acelerada do
capitalismo as coldnias, em incessante busca por novas rotas de aplicacdo de
investimentos. Segundo analisa, a analise das guerras ndo pode se dar sendo sob
essa Otica. O monopdlio que acompanhou a crescente do capitalismo industrial
buscava igualmente a distribuicdo de territorios para a expansdo do capital. Isso,
conforme Biondi, também transcendeu em adoc¢éo de novas técnicas de organizacao
e divisdo do trabalho, como o Fordismo, que impunha a racionalizagéo da visdo do
trabalhador como um ser que tanto trabalha em horarios determinados (medi¢cédo do
tempo) mas que também deve ser um agente de consumo da sua propria mercadoria.

Segundo a analise do jurista, € certo dizer que essa transformacédo da
producdo também alterou a Otica do capitalismo em relacdo ao trabalhador.
Entretanto, foi essa a razdo de se delimitar, sob a ideia de “dignidade humana” os
limites da relacéo entre capital e trabalho?

Biondi argumenta que a organizacao operaria pés-crise econdémica de 1857 e
a guerra civii americana que abalou o0 consumo e a producdo inglesa e,
consequentemente, europeia, permitiu o inicio da organizacdo coletiva da classe
trabalhadora para reivindicacdo de melhorias no trabalho.

A isso sucedeu a Comuna de Paris, a que 0 autor aponta a importancia de
aplicar na pratica politica a ideia do socialismo, e que também deu margem a
estruturacao da classe trabalhadora em partidos.

A conclusédo € que, por um lado, a delimitacdo das condi¢cdes da relacdo de
trabalho e da classe trabalhadora em geral, através de direitos que remetem a
distribuicdo de riquezas, se estruturou através de uma revolucdo produtiva no
capitalismo que demandava um tratamento especifico ao trabalhador para se
consolidar, com delimitacdo do horario de trabalho, racionalizacdo das técnicas de
trabalho, uma renda compativel para que o consumo possa equivaler a producéo e,
por outro, pelos levantes sociais que se organizaram, numa forma geral, pela |, Il e llI
Internacionais socialistas.

Também Biondi (2012) identifica o papel dos sindicatos como entidades cujo
proposito era a conciliagdo das classes. Como, na verdade, um instrumento de
arrefecimento da conflagracdo operaria. Enquanto que as condi¢bes praticas do

trabalho, oriundas da excessiva mecanizacao e rotinizagéo fordistas (Biondi, 2012)
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propiciavam uma concentracdo dos trabalhadores num s6 espaco, os sindicatos
agiam, em contrapartida, como agentes do “compromisso entre as classes” (Biondi,
2012, p.94).

Vemos certo sentido na ideia do autor, data maxima vénia. As organizacdes
sindicais sao entidades legais, ou seja, sua manifestacdo sempre se processa nos
limites e impedimentos do direito. Sua base para negociar é uma base que néo pode,
por sua natureza, questionar a prépria ideia de mao de obra assalariada, mas apenas
barganhar a venda da forca de trabalho por certas condi¢cdes (melhores salarios,
duracdo do trabalho). Certamente, ndo é telos do sindicato extinguir a forma
capitalista, o que, sob uma 6tica marxista, ainda que se questione a validade desta, é
a Unica forma de extinguir também a exploracdo da mao de obra assalariada.
Tentaremos nos ocupar desse ponto no proximo capitulo. Qual a finalidade do
sindicato, entdo? Se a proposicdo acima for verdadeira, o sindicato entdo s6 pode
militar por arranjos quantitativos na relacao de trabalho, como exposto (mais direitos),
mas nao um questionamento qualitativo, referente a natureza dessa relacdo. Se
olhado por esse ponto, o sindicato opera dentro da légica do capital e a ela é
instrumental, ainda que se apresente como entidade de “defesa” ou “resisténcia”. Se
h& sentido em pensar assim, entdo o sindicato é antes impeditivo do que verdadeiro
incentivo ao levante da classe trabalhadora.

Observe-se: ndo se nega que os direitos sociais sao verdadeiros frutos de
conquistas e lutas, mas também se aprofunda no sentido de olha-los como o ponto
final, o limite dessas lutas sem que haja uma guerra expressa entre as classes.

Conforme nota Fabio Comparato (2003), os direitos sociais denunciam o
reconhecimento da classe trabalhadora que sua penuria e miséria enfrentadas
durante a implantacao do sistema capitalista ndo séo fruto da “natureza”, de uma
ordem consolidada que é sustentada pelo paradigma racional. O movimento operario
reconhece, com efeito, que os problemas sistémicos que lhe afetam séo inerentes ao

sistemas de troca, de acumulacéo de capital e de sua expansao.

3 A TENSAO NOS DIREITOS HUMANOS: UM CASO EXEMPLIFICATIVO

Neste capitulo, buscaremos expor um exemplo de um conflito pratico
envolvendo direitos humanos. Como, assim, que a norma se apresenta quando

conflitada no a situagéo real que busca tutelar.
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N&o é objetivo deste trabalho esgotar a situagéo real do “ser” confrontado com
o “dever-ser” das normas internacionais, entretanto, mostrou-se pertinente, durante o
curso da pesquisa, se estender em um conflito pratico, um fenbmeno amplo que

envolve essa tematica.

3.1 A CRISE MIGRATORIA INTERNACIONAL

Inicialmente, compete diferenciar os termos imigrante e refugiado. O segundo,
conforme os diplomas internacionais, é espécie do primeiro. Imigrante é aquele que
entra, com animo permanente ou temporario, para fins de trabalho ou residéncia, no
territério de um pais diverso do que saiu.?

Refugiado, porém, para o Direito Internacional, é a pessoa que:

“temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de
sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer
valer-se da protecdo desse pais, ou que, se hdo tem nacionalidade e se
encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em consequiéncia
de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo quer
voltar a ele.” (ONU,1951)

Usar-se-ao esses termos de modo indistinto neste topico, porque para explicar
esse fendbmeno social deve-se entender a cadeia causal da imigracdo como um
processo geral, que advém de fatores elementares comuns tanto a situacdo do
refugiado como a do imigrante que ndo se subsume a Convencao relativa ao Estatuto
dos Refugiados, de 1951, como a pobreza e as mas condi¢cdes de vida. Ora, conforme
estatisticamente ficard demonstrado a frente, essas causas sdo comuns tanto ao
refugiado quanto ao imigrante em geral.

Além disso, outros diplomas regionais podem ampliar as possibilidades faticas
gue podem dar a alguém o estatuto juridico de refugiado, como, por exemplo, violéncia
generalizada ou violacdo aos direitos humanos. Mazzuoli cita o exemplo da
Declaracao de Cartagena sobre os Refugiados de 1984 (Mazzuoli, 2019).

Pois bem. Em agosto de 2020, foi noticiado na midia internacional que o

Estado grego havia colocando mais de mil refugiados de paises do Oriente Médio a

2 IMIGRACAO. Wikipedia Portugués. [20137]. Disponivel em
https://pt.wikipedia.org/wiki/Imigra%C3%A7%C3%A30#:~:text=Considera%2Dse%20como0%20imigra
% C3%A7%C3%A30%200,0u%20de%20continente%20para%20outro. Acesso em 19 set 2020.



https://pt.wikipedia.org/wiki/Imigra%C3%A7%C3%A3o#:~:text=Considera%2Dse%20como%20imigra%C3%A7%C3%A3o%20o,ou%20de%20continente%20para%20outro.
https://pt.wikipedia.org/wiki/Imigra%C3%A7%C3%A3o#:~:text=Considera%2Dse%20como%20imigra%C3%A7%C3%A3o%20o,ou%20de%20continente%20para%20outro.
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deriva em botes superlotados e sem qualquer protecdo no Mar Egeu, apos expulséa-
los de um campo de detencéo.?

A resposta do pais europeu segue a linha de outras nagbes que se negam a
receber imigrantes que ndo atendem aos critérios legais para a permanéncia no
Estado, tanto no continente europeu (CRISE..., 2015) como também no resto do
mundo (VOGUE, 2020).

A Gallup World Poll, pesquisa da empresa americana Gallup, que faz analises
estatisticas das tendéncias da populacao global, concluiu em 2018 que 15% dos
adultos do mundo migrariam se as condicdes Ihes fossem favoraveis (ESIPOVA, N;
PUGLIESE, A; RAY, J. MORE, 2018) .

Além disso, constatou que as maiores causas sao desastre, conflitos e a fome
(ESIPOVA, N; PUGLIESE, A; RAY, J. MORE, 2018). A atual crise climatica também é
um fator que a ONU entende como causa futura do processo imigratério®.

Porém, conforme demonstrado acima, nem todos os paises mostram-se
receptivos a chegada dos refugiados. Para muitos, tal chegada néo representa uma
contrapartida econémica favoravel (BORJA, 2016).

A consequéncia, nos paises receptores dessas pessoas, € a criacdo de
“centros de detencdo”™, espacos segregados da sociedade civil - cuja analogia com
as penitenciarias ou os estabelecimentos psiquiatricos é inevitavel - ou, ainda, a
pratica da “expulsdo” — a nado recepcdo das pessoas com o status juridico de
refugiado.

Isso tudo, porém, em frontal violacdo a Convencao relativa ao Estatuto dos

Refugiados das Nac¢des Unidas:

Art. 33 - Proibicédo de expulséo ou de rechaco

3 KINGSLEY, P.; SHOUMALLI, K. TAKING hard line, Greece turns back migrants by abandoning them
at sea. New York Times. Europa. Publicado em 14 de Agosto de 2020. Disponivel em:
nytimes.com/2020/08/14/world/europe/greece-migrants-abandoning-sea.html Acessado em 16 de
setembro de 2020.

* CRISE climatica deve alterar padrdes de assentamentos e migragdes, diz autoridade da ONU.
Nagbes Unidas. Internacional. Publicado em 02 de agosto de 2019. Disponivel em
https://nacoesunidas.org/crise-climatica-deve-alterar-padroes-de-assentamentos-e-migracoes-diz-
autoridade-da-onu/. Acessado em 17 de setembro de 2020.

> FOTOS mostram superlotagdo em centros para imigrantes clandestinos nos EUA. G1. Brasil.
Publicado em 02 de julho de 2019. Disponivel em https://gl.globo.com/mundo/noticia/2019/07/02/fotos-
mostram-centros-de-detencao-de-imigrantes-superlotados-nos-estados-unidos.ghtml. Acessado em
17 de setembro de 2020.
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https://nacoesunidas.org/crise-climatica-deve-alterar-padroes-de-assentamentos-e-migracoes-diz-autoridade-da-onu/
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Nenhum dos Estados Contratantes expulsard ou rechagard, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua
vida ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua raca, da sua
religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas
opinides politicas.

Art. 21 - No que concerne ao alojamento, os Estados Contratantes
dardo, na medida em que esta questdo seja regulada por leis ou
regulamentos ou seja submetida ao controle das autoridades publicas, aos
refugiados que residam regularmente no seu territério, tratamento téo
favoravel quanto possivel e, em todo caso, tratamento ndo menos favoravel
do que o que é dado, nas mesmas circunstancias, aos estrangeiros em geral.

(ONU, 1951)

Trata-se do principio da néo repatriacdo do Direito dos Refugiados, em que
ninguém deve ser compelido a retornar para um lugar onde sua vida ou liberdade
estejam em ameaga.

Porém, como em toda base gravitacional dos direitos humanos, no centro da
sua efetivacdo estdo fatores socioecondmicos, protagonizados pelos movimentos e
relacbes sociais.

N&o ha consenso cientifico acerca dos efeitos econémicos da introducéo de
grupos alienigenas numa sociedade estabelecida de nativos. Apesar do argumento
superficial de que acarreta efeitos negativos para a populacdo nacional, como
desemprego e desvalorizacao do salario, por maior oferta de méo de obra, ha varias
variantes que devem ser consideradas (COPPEL, J.; DUMONT, J.;VISCO,I. 2001).

Mesmo assim, isso ndo impediu que a pauta anti-imigratoria se tornasse o
estandarte da ascensdo de muitos movimentos politicos nacionalistas e
conservadores (BORJA,. 2016).

Em sentido diverso, e que chama mais atencdo, candidatos liberais e
progressistas nos direitos humanos advogam que 0s imigrantes tém impacto positivo
na economia local (BORJA, 2016).

A discussdo é completamente alheia a ética orientadora dos Direitos
Humanos, que tem um carater unicamente universal e mandamental, e que néo abre
parénteses para as contigéncias de certo Estado ou outro, posto que a gama de
direitos que propugna se refere a todos, sem excecao.

Essa perspectiva do homem como objeto instrumental a regéncia da
economia local ja foi fruto de analise juridico-marxista:

“na sociedade moderna, ao contrario, o homem livre, ou seja, o proletario,
guando procura um mercado para vender sua forca de trabalho, é tratado
como objeto e fica totalmente dependente das leis de emigracdo e também
na total dependéncia das mesmas interdi¢des, fixacdes de contingentes etc.,
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que regem as outras mercadorias introduzidas no interior das fronteiras
estaduais” (PASHUKANIS, 1924, p. 71)

A solucédo ideal, portanto, para o analista de Direitos Humanos, é a de ampla
abertura das fronteiras, conforme advogou Hilary Clinton em sua campanha
presidencial de 2016 (BORJA, 2016).

Na linha de que a imigracdo pode trazer beneficios a economia local,
conforme aponta BORJA (2016), ha indicios de que, pela chegada de imigrantes e a
ampliacao da oferta de trabalho e a consequente reducdo do salario, 0s maiores
beneficiarios seriam os nativos empregadores, que fruiriam de uma diminuicdo do
valor do salario em geral. Assim, ha ampliacdo do lucro dos patrdes, o que, segundo
0 autor, transmuta-se para a sociedade em geral, com maior geracao de empregos.

Para BORJA (2016), inclusive, a pauta da imigracdo seria na verdade um
esquema de redistribuicdo de renda, com alta para os que empregam e baixa para a
parcela na base da piramide do mercado de trabalho nos paises-destino.

Conforme enuncia o autor “o salario menor de alguém corresponde sempre a
um maior lucro de outro alguém” (BORJA, 2016, p.3).

Naturalmente, os trabalhadores que seriam prejudicados com o aumento da
imigracdo, notadamente os com menores habilidades profissionais — que competirdo
com os imigrantes — tém encontrado no discurso anti-imigratério uma confluéncia de
ideias e interesses.

Em oposicdo ao pensamento desse movimento politico estd a norma
internacional, que garante, em linhas gerais, 0 mesmo tratamento dado a estrangeiros,

guando se trata do direito ao trabalho assalariado (ONU, 1951)::

1. Os Estados Contratantes dardo a todo refugiado que resida
regularmente no seu territério o tratamento mais favoravel dado, nas mesmas
circunstancias, aos nacionais de um pais estrangeiro no que concerne ao
exercicio de uma atividade profissional assalariada.

A efetivacdo dos direitos humanos, aqui, encontra um contraponto
fundamental entre o individuo como concepgao ontologica, o “ser’” — a realidade
material, as condi¢des de vida — e o valor a ser buscado, ou o “dever-ser”.

N&o se trata de uma mera contraposicédo individualista ou isolada, mas antes,
como demonstrado, um fenémeno abstrato, objetivo, de ordem mundial que expde um

contrafluxo entre a tendéncia real e a tendéncia axioldgica.
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Esse fendmeno tem também raizes em outros correspondentes problemas da
ordem do “ser” globais, conforme também exposto, como a fome e as guerras.

Nessa situagdo, o interesse conflitante é antes econdmico do que ético-
juridico: trata-se de um cenario de crise global, que é uma causa do fluxo imigratério
ascendente, em que populacdes sem a salvaguarda de um Estado ou mesmo de
cumprimento dos seus direitos por uma entidade superior passam a buscar asilo
noutros lugares em ordem a conseguir sustento.

Nos paises-destino, porém, ha também movimentos de preservacdo do
emprego e renda da populacao nativa, que temem pelos efeitos concorréncia da mao
de obra estrangeira no mercado e a reducao de sua capacidade financeira.

O grande problema aqui é que os direitos universais do homem séo um projeto
de unidade global mas que tentam ser efetivados numa civilizagdo cingida pelas
fronteiras do conflito, dos Estados-nacao e do capital.

O valor axioloégico de uma norma surge essencialmente de uma condi¢cao
real, e por isso esta deve ser antes estudada através de suas causas, os fenbmenos
reais que ensejaram a sua criacdo em primeiro lugar. E por isso que a analise
materialista € tdo cara ao estudo do direito, ainda que possa, em certo ponto,
denunciar contradi¢cdes e atentar contra preceitos fundamentais da dogmatica juridica
moderna

Pachukanis (1988), em sua obra Teoria Geral do Direito e Marxismo, aponta
gue a axiologia € uma ciéncia construida sobre um “ser verdadeiro”. O autor tenta
tracar, assim, uma analise marxista do “ser” e o “dever-ser”. SO que, para a sua analise
dialético-materialista, o “ser” ostenta uma certa condi¢gdo derivada das relagdes de
producédo de rigueza e essa é a condi¢do determinante para os rumos da sociedade,
e nao o “justo” ou o “ético”, que sao categorias que compdem apenas o carater

“trinitario” do sujeito de direitos (Pachukanis, 1988).

4 A CRITICA PACHUKANIANA AO DIREITO

A critica marxista reside na forma geral do direito. Para o marxismo, o direito
€ uma forma social especifica e que se desenvolve de maneira autbnoma de acordo
com uma férmula geral das relages sociais econémicas — de producdo. Com efeito,
o proprio Marx chegou a tecer formulagdes sobre a estrutura geral do direito. Porém,

foi na experiéncia soviética do século XX, talvez porque a pratica juridica se
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desenvolvia sob um olhar critico de académicos marxistas e que, também, ocupavam
posicdes de poder, que o desenvolvimento da critica ganhou acentuagéo expressiva.
O 4pice do pensamento marxista em relacao a andlise do direito se deu com a obra
Teoria Geral do Direito e Marxismo, do jurista soviético Evgene Pachukanis.

Os estudos marxistas passaram a analisar a ciéncia juridica como uma
instituicdo que, de fato, € um produto das relacdes capitalistas, mas também cumpre
um papel social sobre essas mesmas relacdes. O direito acompanha as relagdes
capitalistas com uma forma prépria, como uma instituicao aparentemente cingida das
relacées materiais. Uma andlise, porém, marxista e aprofundada do direito ira mostrar
gue a forma do direito dentro das relagdes sociais capitalistas tem intima ligagdo com
elas a0 mesmo tempo que possa apresentar, também em relacéo a elas, evidentes
contradigdes.

Essa via de analise do direito buscou entéo estuda-lo ndo s6 como um mero
produto de um dominio de classe, mas como um fendmeno objetivo, inerente a esse
modo de producdo, e esse estudo necessitava de uma abordagem cientifica e
autbnoma (MASCARO, 2017).

. E por isso que se usard de modo amplo neste trabalho o termo “forma
juridica”, porque para os fins deste estudo, o direito deve ser estudado como uma
forma social, um fendmeno abstrato e objetivo que se manifesta dentro de uma
sociedade de caracteristicas especificas e determinadas. Essa sociedade, conforme
tentar-se-a expor, é a sociedade burguesa.

Portanto, a andlise do direito sob o estudo da sua forma se aprofunda nos
conceitos juridicos com maior grau de abstracdo, que estdo como pressupostos para
0 raciocinio juridico, como, por exemplo, a ideia de relacéo juridica, e os decompde
para entender seu real significado.

Neste estudo o enfoque sera nessa andlise, porque a primeira, como ja dito,

destina-se ao estudo de outras disciplinas estranhas a ciéncia do direito.

4.1 O SUJEITO DE DIREITOS

A primeira nocao a que se deve um estudo cuidadoso é a ideia de sujeito de
direitos.

Essa ideia € pressuposto logico para toda relacdo juridica. As relacdes

juridicas sempre sao firmadas entre pessoas, conforme aponta REALE (1990).



37

A ideia de “sujeito de direitos” decorre de dois dos elementos estruturais do
direito moderno: o conceito de igualdade e de autonomia da vontade (MASCARO,
2017).

N&o coincidentemente, eles figuram no art. 1° da Declaracdo dos Direitos do

Homem e do Cidadéao, produzida no auge do iluminismo francés:

Art.1.° Os Homens nascem e s&o livres e iguais em direitos. As distin¢cdes
sociais s6 podem fundamentar-se na utilidade comum; (FRANCA, 1789)

A forma geral do direito carrega sempre o pressuposto que todo individuo é
um detentor de direitos e deveres, independente de distingbes de outra natureza, e
dai se instala uma igualdade geral que coloca no mesmo patamar juridico todas as
pessoas.

Por consequéncia, por todo sujeito isolado participar desse mesmo grupo
universal, significa que qualquer deles é livre para assumir obrigacdes e de fruir
direitos.

Certamente foi a influéncia dos iluministas ocidentais no auge da revolucao
burguesa que erigiu as bases para esse raciocinio. A ideia de igualdade universal
atendia perfeitamente os anseios da sociedade burguesa ascendente. Primeiro que
rompia com padrdes antigos do feudalismo, excluindo a figura do feudo enquanto
forma de direito real, e igualmente possibilitando o livre comércio nas rotas comerciais
da Europa.

A igualdade entre todos os sujeitos, aliada a sua liberdade juridica, é o que
fundamenta a forma geral do direito privado: o contrato. O contrato, com efeito,
representa uma relacdo social, que, através de uma analise objetiva, € uma relacdo
de direitos e obrigacbes. O sujeito de direitos, nesse sentido, € um sujeito que
contrata, € sempre ou um contratante ou contratado; ou um um deles em potencial.
Hé& diversas circunstancias na atual ordem juridica que permitem contestar esse
argumento, contudo tentar-se-a abordar todas elas mais a frente, de modo a tornar
essa ideia mais clara.

Também o contrato expressa uma forma humana de se relacionar. O contrato,
assim, expressa uma forma social. Os estudos marxistas, notadamente os realizados
no Capital, permitem demonstrar que a formula geral, a semelhanc¢a do que ocorre no

direito, das relacdes sociais é a troca de mercadorias.
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A mercadoria, em ultima instancia, € um produto do trabalho humano, de uma
interferéncia do homem na natureza. A partir do momento que esse produto do
trabalho é trocado em uma sociedade que adota o mercado como o centro das
relacbes sociais, essa mercadoria, ou melhor dizendo, a troca, passa também a
constituir uma forma social, isto é, uma abstracdo que indica um processo real das
relagbes humanas.

Também decorre que, dessa ideia geral de igualdade, os individuos tém uma
nocdo ampla e irrestrita de liberdade e vontade, s6 encontrando empecilhos na
vontade do proximo. Tal concepcao é bem delimitada e aprofundada em Axel Honneth
(De Souza, 2017), que a chama de “liberdade individual auténtica”.

Na verdade, numa sociedade em que as relacdes materiais sdo reguladas
pela troca e nela impera o interesse privado egoista, toda outra forma de liberdade
gue nao a puramente individual ndo pode ser concebida juridicamente a ndo ser como
ideia.

Justamente quando a liberdade individual “auténtica” ndo pode mais se
expandir livremente sem afetar a esfera de um outro sujeito particular é que surge a
figura do contrato e do direito. O direito, porém, ao mesmo tempo legitima e garante
as relacdes sociais enquanto relacdes puramente privadas, destituidas de qualquer
valor coletivo real. E tanto que, e como se buscara aprofundar mais a frente, que a
forma geral do direito € o contrato entre dois sujeitos.

Ha sempre, nessas relacfes, uma ideia de obrigacfes reciprocas para que
justamente a liberdade de um n&o se imiscua na do outro, como hum ajuste continuo
de muatuos interesses contraditorios. Essa ideia de obrigacdes reciprocas é a ideia da
troca de mercadorias puramente considerada. Sempre o exercicio da liberdade
juridica sob essa forma social se manifesta através de uma relacdo de mutuas
prestacdes reciprocas, justamente porque o ato de boa vontade ou a pura
generosidade ndo sdo compostos juridicos e ndo necessitam de qualquer elaboragéo
juridica. Conforme Pachukanis (1988), também ndo podem integrar a ética na
proposta kantiana, na medida em que esta exige apenas o “minimo social”, ou seja, o
fato do individuo s6 poder exigir do outro aquilo que o outro poderia exigir dele. Essa
nao € sendo a propria ideia da razao justificativa da ética kantiana e que encontra, no
seu fundamento, a propria liberdade individual.

A forma social dessas prestacfes é a forma mercadoria, e esse circuito €

possibilitado através, e sempre, da busca de uma relagdo de equivaléncia entre as
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relagdes individuais. Essa relacéo de equivaléncia tem como elemento genérico, como
denominador comum do contrato, que permite que a circulagdo ocorra
indefinidamente, o valor.

Quando Honneth também propde que uma instituicdo normativa ordene essa
liberdade subjetiva associada a realidade objetiva (De souza, 2017), quer dizer, que a
adequacéo a finalidade coletiva contida na nocdo de vontade ndo parta sendo de uma
instituicdo, isso pressupbe entdo a extingdo da nocdo de subjetividade juridica
atomizada enquanto forma, como seres puramente individuais dotados de interesse
privado.

Porém, ndo atende a qualquer finalidade prética alterar politicamente, de
maneira puramente légica, a vontade individual, sem que o mesmo ocorra com a
vontade individual na pratica das relagdes sociais. Como visto, a liberdade individual
€ a liberdade de alienar e se apropriar de mercadorias, essa € a noc¢éo fundacional
dessa ideia enquanto ideia juridica, ela ndo pode se tornar coletiva pois isso
pressupde uma clara contradicédo: a apropriacao privada de um patriménio pressupde
a ndo apropriacdo por outrem. Ja nos dizia, nesse sentido, a economia classica,
guando previa que a economia € a ciéncia que estuda a alocacdo de recursos
€scassos.

. Pelo contrério, a extincdo juridica da figura do “sujeito de direitos” dotado de
vontade livre aliada a manutencdo pratica da forma de propriedade privada,
substituindo-se a nocdo de vontade que dita 0 passo da sociedade por outra ideia com
gualquer significacao abstrata, seja ela “coletiva”, seja ela a “divina” (conforme ocorreu
nos regimes absolutistas) significa apenas a alteracdo do fundamento do direito em
si. O sujeito de direitos livre e igual decorre de um fundamento ético, que € justamente
a ideia de “dignidade”, “igualdade” e liberdade” (Pachukanis, 1988).

E, simplesmente, o dominio estatal fundido com a prépria classe detentora do
poder. A nocao de sujeito de direitos igual e livre € a que separa fundamentalmente o
Estado do centro de poder no capitalismo, a sua extingdo ou ocorre com a propriedade
coletiva, em que ndo ha margem para a figura da troca, ou, mantida a propriedade
privada, imbrica na relacao vertical entre Estado e cidaddo. Veremos isto com maior

esmero.

4.2 A FORMA POLITICA E A FORMA JURIDICA
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Compete-nos estudar, assim, o processo logico de formacao do direito e do
Estado na estrutura econémica capitalista.

No feudalismo e no escravismo, ndo havia categorias juridicas (MASCARO,
2017). O que o professor Mascaro quer dizer € que o direito ndo se apresentava,
nesses periodos, como uma forma social especifica, dotada de conceitos abstratos e
axiomas. Na verdade, o direito a esse tempo se mostrava como uma manifestagcéo do
poder direto de um grupo social, através de uma atribuicao de privilégios particulares
inerentes a configuracdo social de seu tempo, limitado, em extenséo, a cada feudo e
divergindo conforme os costumes. E o que demonstra Pachukanis (1988). Aqui, as
classes e castas estdo bem estabelecidas no corpo social, aparecem na forma
expressa, razao pela qual a relacao juridica intermediadora entre elas chega a ser
inutil.

Assim, é irrelevante que o direito preveja a livre vontade, que é um elemento
sem o qual o “ato juridico strictu sensu”, ou seja, 0 contrato, ndo existe como uma
condicdo necessaria para o surgimento de uma obrigacdo juridica. O Estado, que
produz o direito, se confundia com a propria figura da classe social dominante
(Mascaro, 2013). A confusdo do dominio das relacdes de producédo e do dominio
politico era evidente (Mascaro, 2013). A relacdo, nesse caso, era de soberania direta,
de dominacéo pura e simples, muitas vezes aparecendo sob fundamentos teologicos,
mas que s6 cumpriam o papel exclusivamente moral de conceber legitimidade a essa
mesma autoridade.

A despeito de a autoridade do poder se apresentar sob a forma de um Deus,
ela permanece enquanto elemento mistico, conferindo delegacdo direta a um
individuo real ou um grupo deles e que, em termos racionais, € o Unico poder, quando
desconsideradas as instancias metafisicas. Ndo deixa, por esse motivo, de se
apresentar para os cidaddos como uma estrutura de poder puramente vertical. Como
nota Evgene Pachukanis: “o0 escravo esta totalmente subordinado ao seu senhor e €
justamente por isso que esta relacdo de exploracdo ndo necessita de uma elaboracgéo
juridica particular” (PACHUKANIS, 1988, p.69)

Na medida em que a divisdo do trabalho e o poder das organizacfes de classe
crescem, a figura do senhor feudal ou de qualquer ser soberano absoluto sobre certo
territorio passa a atuar também como um “fiador da paz” (PACHUKANIS, 1988, p. 92),

ou seja, como uma entidade que ndo mais age sob o principio da supremacia, mas
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como um garantidor de um estado de paz que permite que as trocas comerciais se
desenvolvam normalmente.

Na verdade, isso nada mais € do que o desenvolvimento do direito enquanto
forma social capitalista em si, e que agora passa a ter as caracteristicas préprias de
uma categoria abstrata. A diferenca, nesse caso, € notéria. Enquanto que no direito
feudal a norma existia somente para dar publicidade a um certo privilégio particular,
gue ja era claro e evidente na prética, a evolucdo da forma social juridica provocou o
desenvolvimento de uma nogao de universalidade abstrata e horizontal dentro da qual
todos 0s sujeitos séo iguais.

No primeiro caso, a lei tratava de um ato concreto de imposicéo direta, muitas
vezes, delimitado no tempo e nas circunstancias. No segundo, todavia, € um conceito
invariavel, logico, que agrega a todos e observa uma forma geral necessaria. A
diferenca fundamental no dominio politico feudal para a forma politica desenvolvida
no capitalismo € que na primeira, aquele que é o senhor da producdo econbémica é
também, de modo expresso, senhor da politica. No entanto, ja na segunda, essas
duas figuras apartam-se, e a organizacao que domina a producao econdémica nao se
confunde mais com a da dominacao politica, sendo esta um puro produto da vontade
universal dos sujeitos individuais.

O papel imediato do direito aqui é garantir nos estreitos limites da lei abstrata
o estado de paz, ao contrario da forma anterior, que pressupunha a violéncia externa
direta fundamentada no poder divino ou hereditario, ou os dois. Dai decorre que a
explicacéo juridica, com destaque para a jusnaturalista, para a teoria de Estado, é que
o fim precipuo deste é a busca da “paz”.

Também € nesse momento que surge a diferenciacdo mais clara do direito
publico e privado (Pachukanis, 1988), porque o Estado enquanto tal passa ter uma
postura evidentemente impessoal, puramente como estrutura que se abstém de
intervir nas relacdes particulares a ndo ser para garantir sua maxima eficacia.

A partir desse estagio, a figura do senhor feudal se separa absolutamente da
figura do proprietario de bens, e porisso o direito privado ganha tamanha importancia.
Dai, portanto, a sociedade capitalista se apresentar como uma sociedade organizada
por contratos.

Num estado mais evoluido, em que todos os individuos estdo postos em estado
de igualdade, entdo, é a forma politica do Estado, ente politico imparcial, quem

assume o papel de garantidor de toda relacao juridica obrigacional (PACHUKANIS,
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1988). E essa relacdo juridica nada mais é do que a versao politica da forma
mercadoria. O papel do Estado enquanto organizacdo que é produto da sociedade em
gue esta situado se manifesta claramente quando olhado sob essa ética. O Estado
existe para assegurar a manutencao pacifica e fluente da troca de mercadorias, dos
contratos, das relagfes juridicas.

Por “relagao juridica”, entenda-se que sob a analise marxista isso se refere a
ao fendmeno juridico atribuido a troca de mercadorias no mundo real.

Mas qual € o evento real que se manifesta através dessa “relagdo juridica?

Uma relacéo juridica possui dois momentos. O primeiro momento, 0 momento
substancial, € o ato de troca. No modo de producado capitalista, a propriedade da
mercadoria que é pressuposto da troca € a do valor de troca, ou seja, a expressao na
gual o valor de uma coisa s6 se manifesta concretamente quando quantitativamente
e proporcionalmente comparado a outra (Marx, 2010)

. E isso que constitui a forma do valor e que depende de um elemento genérico
gue permite o cambio entre coisas cujas propriedades concretas diferem
essencialmente. Esse elemento genérico, Marx (2010) aponta como um elemento
instrinseco, essencial a prépria coisa, e que nada mais é do que a riqueza a que a
sociedade reconhece em certo objeto, que € obtida através do trabalho abstrato,
genericamente considerado, que € a substancia do valor e que fornece o denominador
comum entre as mercadorias.

Na sociedade capitalista, o valor de troca € sempre obtido através de uma
relacéo entre mercadorias postas no mercado, e essa é a sua diferenca em relacao
ao valor de uso, que pode existir singularmente. Foi sO através de enxergar esse
processo que o proprio Marx conseguiu analisar o valor ontologicamente.

As relacdes entre os homens, nessa forma social, assumem a matiz de uma
relacédo entre coisas, sempre mediada pelo equivalente universal delas, o dinheiro.

Apesar dessa definicdo ser estreita e extremamente sucinta, tendo em vista
0s objetivos deste trabalho, ndo se buscaréa se aprofundar nessas conceituacfées, mas
apenas cumprir o papel de relaciona-las as relacfes juridicas travadas entre 0s
sujeitos que manejam a troca e demonstrar, buscando fidelidade a teoria marxista do
valor, que é demasiado complexa, e ao seu nucleo tedrico.

A forma mercadoria, nesse sentido, passa a mediar a relacdo contratual, a
relacao juridica, completamente desligada vontade psiquica individual dos sujeitos da

troca. Aqui, o individuo orienta-se em relacéo a outro sempre sob uma consulta a um
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terceiro, como um mediador universal. Esse terceiro € o valor. Entdo, ao trocar
mercadorias, sempre se regula ndo pela vontade individual, em relagdo ao que lhe é
conveniente de fato, mas por regras nominais, como oferta e demanda, precos, taxa
de lucro ou mesmo prejuizo. A troca, sistematicamente, dentro do mercado, opera de
modo efetivamente objetivo. O momento da troca € um momento matemético.
Entretanto, como reiteradamente aqui se ressalta, a figura juridica da troca € sua
inversdo absoluta: o direito é o direito da livre determinacado e da igualdade geral.

E curioso como esse fendmeno permeia toda e qualquer forma de relagéo
social quando o sujeito € considerado sob o estado de “isolamento” (Pachukanis,
1988, p. 107). Tanto nas relacdes econbmicas como na légica desenvolvida pelo
raciocinio moral sempre uma equivaléncia de prestacdes aparece numa relacdo entre
sujeitos. A moral é sempre permeada por uma noc¢ao de justica, de “dar aquilo a quem
€ devido”. A forma da troca € encorpada no raciocinio e na vida social. Por isso
Pachukanis apontar a moral como também uma forma inerente ao capitalismo, porque
ela permjte

Por isso mesmo, em determinadas instituicbes sociais supraindividuais,
coletivas por razdes culturais ou biologicas, ndo ha como conceber qualquer coacao
juridica. E, mesmo que se tente, o resultado € uma aberracdo clara e evidente a
gualquer olho sdo. No direito das familias, por exemplo, discute-se hoje a “teoria do
desamor” (Tartuce, 2020), na qual o abandono afetivo pode ser considerado como
lesdo juridica reparavel. O direito civil moderno esta a simplesmente propor que a
auséncia de afetividade enseje reparacao, ou seja, esta tentando inserir a logica da
troca a afetividade entre um pai e filho. O que é isso sendao um puro “contrato de afeto”,
dentro do qual o pai “contratado” ndo cumpriu com sua obrigacado perante o filho
“contratante”? Pode-se arguir que ndo se trata de um contrato, mas um ato ilicito
praticado pelo pai. Dentro da logica do valor, as duas coisas podem ser consideradas
iguais. Na medida em que o afeto pode ser medido em dinheiro, o afeto passa a ser
algo que equivale a dinheiro. Ora, a teoria marxista do valor torna bem evidente que
o dinheiro é a mercadoria universal, é a forma do valor que possibilita todas as trocas.
Tudo aquilo mensuravel em dinheiro pode ser trocado. Isso, justamente através da
legitimidade moral proporcionada pelo conceito de “justica”, denota também
obscenamente um processo real, uma separacdo social de individuos que integram

uma molécula milenar da sociedade, e que se tornam cada vez mais atomizados e
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isolados, passiveis de contratar entre si, que estao entre si como “sujeitos de direitos”
egoistas, e por isso sua abordagem juridica.

Naturalmente o afeto ndo pode ser abstraido na forma de valor genérico,
encorpado na figura do dinheiro, e deve-se ter cautela com aquele que acha essa
equiparacado de qualquer sorte natural ou racional. De todo modo, esse exemplo
grotesco so representa a malformacédo geral do principio da equivaléncia, que tenta
medir tudo em uma abstracdo universal. Com sorte, certas aberracdes juridicas nos
permitem enxergar isso com mais facilidade.

O momento subjetivo de “vontade” na troca econdmica simplesmente nao
existe sendo como uma aparicdo circunstancial que confirma a abstracdo geral.
Assim, e € logico, o sistema juridico encontrou um outro nome para a estrutura do
“contrato”, e que se chama “ato ilicito” e que ai, nesse caso, a vontade juridica é
arbitraria do ofensor e ndo da vitima. Ha muita similaridade, aqui, com a ideia de
Justica Corretiva aristotélica. Essa ideia, por sinal, é perfeitamente aplicavel a troca
de mercadorias.

E curioso como a forma juridica se desenvolve de maneira puramente légica,
como um sistema fechado.

Quando prevé, entdo, que o ato arbitrario deve ser sancionado, a sancao €
justamente uma reparacao por aquilo que lhe foi retirado da esfera patrimonial. A
reparacao, naturalmente, toma a forma do dinheiro.

Toma a forma de outra mercadoria, na medida em que o lesado paga com o
bem da vida que dele foi retirado e o ofensor paga com dinheiro. Nao se esta aqui a
negar que um evento danoso pode realmente provocar um revés profundo na
subjetividade da vitima, mas s6 a se contestar por que que a justica se manifesta
através de uma reparacédo sob a forma do valor.

A parte “juridica” é, tal qual a econO6mica, € a parte da troca. Os afetos mais
profundos, aqueles que pertencem ao ser humano enquanto espécie desvinculada
das relacdes de producao de riqueza, ndo sao juridicos, nem econdmicos. Contudo,
como o direito € um instrumento de defesa da ordem constituida, da ordem dos
contratos, ele atua justamente para que a forma geral das relagdes sociais possa
sempre prevalecer e abarcar toda relacdo social. E seguro dizer, portanto, que a forma
juridica estd em constante expansao. A ciéncia juridica esta constantemente fazendo
malabarismos para dar a forma de contrato a coisas que por sua esséncia sao

inegociaveis. Tudo para que o sujeito continue sendo sujeito de direitos, ou seja,
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sujeito proprietario de mercadorias.. Dai o principio da equivaléncia ou
“proporcionalidade” ser um axioma do direito.

A propria ideia de pessoa humana, contida, por exemplo, na nossa
Constituicao (1988), ja deixa evidente a abstracdo do sujeito de modo a adequé-lo a
I6gica do valor.

A forma juridica aqui se apresenta como uma abstracdo fundamental do
objeto particular, tal qual ocorre na forma mercadoria. E por isso que a “pessoa
humana” pode ser abandonada afetivamente, no caso do filho e do pai, que
rapidamente o sistema judiciario agird para que receba reparacdo equivalente, que
também vir4 na forma abstrata de uma mercadoria. Ela, a principio, encontra-se em
estado neutro, e que pode contrair “direitos e obrigagdes”, ou seja, sempre nela ha
uma razdo matematica, um excedente, um faltante ou um estado neutro, que nada
mais € do que o seu estado como proprietario de coisas. De um modo obsceno, a
existéncia da pessoa humana juridica permite que a pessoa humana concreta seja
objetificada nas suas mais intimas particularidades, nos afetos e nas emocdes. A
abstragcdo social do “sujeito de direitos” pressupde também a exclusdo das
caracteristicas reais, factuais do homem, conforme pontuou Robert Kurz®

Os doutrinadores do direito civil, como Tartuce, identificam os direitos da
pessoa como os “direitos da personalidade”, que pertencem a categoria dos
“extrapatrimoniais”. E de se indagar, contudo, primeiro, por que se tais direitos sdo
efetivamente extrapatrimoniais, eles podem pretender serem tutelados através da via
patrimonial. Por que néo retribuir a honra de alguém injuriado como mais honra?

Uma analise rapida permite concluir que a busca de uma equivaléncia geral
para as categorias da personalidade sempre residira em propriedades totalmente
diferentes da personalidade, justamente porque 0s conceitos realmente subjetivos nao
podem ser grosseiramente submetidos a l6gica do valor sem o jurista recair num vasto
mar de contradicoes.

Os direitos tidos por “indisponiveis”, como os direitos humanos, aqueles dos
guais o individuo ndo pode dispor contratualmente, em Gltima instancia, sdo tornados
disponiveis desde que o Judiciario passe a considera-los assim mediante sentenca.

Porém, disso também se conclui que os direitos da “pessoa” passiveis de

reparacdo cumprem um outro papel. E justamente pela violagio deles que surge o

Kurtz, ROBERT. Os Paradoxos dos Direitos Humanos.® [2003?]. [Sl.:s.n.] Disponivel em
http://www.obeco-online.org/rkurz116.htm. Acesso em 16-nov-2020.
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direito a reparagdo. Estamos ai diante do mesmo dilema a ser apontando mais a
frente: que a forma juridica pressupfe a sua negacdo prética. Essa € uma
caracterisitica que também esté nas raizes do direito da sociedade de mercado.

E justamente através das falhas de um sistema econdémico e através das
quais vém a publico diversos absurdos como, por exemplo, uma violacéo direta aos
direitos mais intimos da pessoa, como os direitos humanos, que o direito usa a forma
contratual para legitimar tal ocorréncia.

Que, justamente quando a sociedade apresenta um vicio aparentemente
incorrigivel, grotesco, talvez mesmo inerente a essa forma social como, por exemplo,
um dano pelo rompimento de uma barragem que mata centenas de pessoas, o direito
permite adequa-lo a logica do valor e consolida-lo como normal, “da natureza”, a
despeito do quao grave seja a ofensa.

Ao tornar tudo em contratos, o direito também torna tudo algo reparavel, e,
como visto, de certo modo, tudo possivel de se fazer justica mediante reparacéo, que
nada mais € do que a reafirmacao do valor e da mercadorizacéo de tudo. Os afetos
propriamente humanos, que levam a ideia de que “o dinheiro ndo pode reparar o dano
emocional” ndo sao afetos juridicos, ou seja, sO existem perante o juiz a medida que
ele computa o seu calculo reparatério. O papel do direito € puramente, entdo,
assegurar o cumprimento de um contrato.

Isso também aplica-se do mesmo modo no direito penal, uma area da forca
estatal que lida com valores muito mais sensiveis do que o direito civil. Quando um
crime que, em si, representa um fenébmeno social, pois ocorre justamente no seio de
uma sociedade, acontece, a jurisdicdo penal age justamente para reparar a ofensa e
essa reparacdo toma a forma, agora, de privacdo da liberdade. A abstracédo da lei
penal, inicialmente, ndo permite que as circunstancias do crime e que a real cadeia
causal, que na maioria dos casos sempre redundara em uma crise social, seja
considerada a ndo ser como mero elemento secundario. A obrigacao reciproca a ser
prestada pelo criminoso €, agora, medida em anos, meses e dias, acrescida de uma
reparacao pecunidria, naturalmente. Uma vez cumprida a priséo, esta feita a justica,
e nada mais tem a se resolver. Como analisou Pachukanis (1988), uma vez que a
opinido publica recebe a sentenca e estd cumprido o contrato, ninguém mais, ou

guase ninguém, quer mais saber do destino do criminoso.
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4.2.1 DO DIREITO PENAL

O direito penal € um direito que aborda necessariamente fatos individuais mas
cumpre um papel social, publico. A pena ndo s6 condena 0 réu a prestacao
correspondente, mas também reverbera na sociedade como uma reafirmacdo do
proprio direito e do poder do Estado. Ao acatar uma sentenca condenatoria produzida
sobre um fato individual e um sujeito isolado, a sociedade entdo exige a reparacao, a
ser prestada na forma de priséo, por violagdo ao estado “neutro” da vitima. O direito,
nesse caso, quando pune, cumpre muito mais o papel de transferir a insatisfacdo da
classe trabalhadora por uma violacdo a moralidade na forma “contratual” vinculada ao
principio da equivaléncia entre sujeitos “iguais e livres”, o que é mediado pelo
sentimento de “justica” do que de prevenir futuros crimes.

Como pode se ver, desde ja, ela tem uma grande serventia ao status quo. Nao
€ por menos que, nos periodos mais criticos da sociedade, o0 senso comum clama por
mais pena e punicdo, pois quanto mais insatisfeita com os crimes cotidianos,
fendbmenos puramente sociais, a sociedade pede mais “justiga”, ou seja, uma
reparacao maior, a ser dada por um individuo isolado, atomizado, ao invés de exigir
mais politicas publicas ou qualquer estudo mais aprofundado que permita entender o
crime como um fenémeno propriamente social. O aumento exacerbado da pretenséo
punitiva, dai, conduz a uma puni¢cdo geral, em um aumento desmedido do poder
punitivo do estado. Naturalmente, o estado passa a perder a gestdo pacifica das
trocas, pois a irrazoabilidade do povo diante dos problemas inerentes a economia de
mercado ja torna esse manejo impossivel. Perde-se o carater “pacifico” do Estado
burgués, conforme se mostra no primeiro subtdpico. Na medida em que o direito ndo
consegue tomar a todos como “sujeitos iguais”, como sujeitos em que a justica da
igualdade se manifesta através da propriedade, perde-se, naturalmente, toda a
fundamentacéo ética que cria o dever juridico. Nao por menos, foram as crises sociais
alemas e italianas que permitiram a ascensao do positivismo juridico, a racionalidade
do direito burgués completamente desligada da sociedade, como numa manobra
radical para fundamentar o poder em si mesmo. E é isso que marca a transi¢cao para
0 autoritarismo.

Logico que nao se pretende negar o carater “publico” da pena, ou seja, de
imposicao da ordem social, que agora o Estado age como um poder superior, nao

como um mero agente da “igualdade”. Esse carater existe e é bem vivo — e sobre ele



48

se falar4 mais a frente, ja que, por enquanto, cabe apenas estender a analise de como
a forma juridica atua na sua forma geral.

Percebe-se, todavia, que todos os fenbmenos que ocorrem, nessa légica, ndo
permitem nunca o questionamento da sua causa real, porque pelos sujeitos de direitos
serem entidades sempre iguais entre si, como entidades “naturais”, também o proprio
conceito de justica é tido como um valor natural. Por isso sempre a busca da
equivaléncia, como se sempre o direito pudesse restaurar “ao estado anterior”, ao
estado natural, a equacdo matematica que precedeu a violagdo da relagdo juridica.
Esse estado anterior € o estado consolidado do mercado.

4.3 A SINTESE DO PENSAMENTO PACHUKANIANO

Conforme se viu, Pachukanis tentou analisar o direito como uma férmula
geral. Tentaremos aqui, afinal, tracar a ideia central que servira de base
epistemoldgica para a analise dos direitos humanos.

A forma juridica é sempre marcada pelo sujeito de direitos em relagcdo a um
objeto (Pachukanis, 1988), isto €, pelo processo que permite que a relacdo entre as
mercadorias tome existéncia concreta. Marx também os menciona no Capitulo 1l do
Capital, denominando-os sujeitos portadores de mercadorias (Marx, 2010).

Essa é a fase na qual o sujeito enquanto proprietario de mercadorias aparece
na troca, ndo para determinar sua substancia, que € o valor, mas apenas a sua forma
exterior. O sujeito, obscenamente, atua apenas como transportador de uma
propriedade social que lhe aparenta como totalmente alienada.

A troca de mercadorias condiciona a relacdo humana a sua coisificacédo, ou
seja, 0 mecanismo regulador da troca econdmica é o valor objetivo, genérico, em
constante expansdo, como numa relacao autbnoma entre os produtos do trabalho e
nao uma relacdo entre sujeitos do trabalho.

A mediacdo humana, a partir dai, € simplesmente irrelevante a ndo ser como
um mero transportador. Veja-se este trecho de Evgene Pachukanis:

“Do mesmo modo que a diversidade natural das propriedades Uteis de um
produto ndo aparece na mercadoria sendo sob a forma de simples
embalagem do valor e assim como as variedades concretas do trabalho
humano se diluem no trabalho humano abstrato, como criador de valor, assim
também a diversidade concreta da relagcdo do homem com a coisa surge

como vontade abstrata do proprietario e todas as particularidades concretas,
gue diferenciam um representante da espécie Homo sapiens de um outro, se
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diluem na abstragdo do homem em geral, do homem como sujeito juridico”
(Pachukanis, 1988, p. 72)

A solucéo logico-juridica para explicar esse processo através do direito é
realizar sua elaboracao formal de um modo completamente inverso a sua existéncia
real: a vontade livre e abstrata do homem em contratar, em escolher a quem e por
guanto vender e em que momento é sempre presumida (Pachukanis, 1988).

Em resumo, o ser econdmico é regulado estritamente pelo calculo, enquanto
que o ser juridico é regulado pela autonomia da vontade (Pazello, 2014). Essa
pretensa ambiguidade entre a livre vontade juridica e sua negacdo pratica €
justamente a esséncia da forma juridica, que dela se alimenta.

Conforme observou Pachukanis (1988), ndo se trata de qualquer imperfeicao
ou defeito pontual do sistema capitalista, mas algo que |Ihe é inerente e que compde
a sua natureza. Como disse Marx, em trecho destacado mais a frente, a ideia de
igualdade politica pressupde ao mesmo tempo sua negacao.

O Estado existe para assegurar a observancia dos contratos firmados entre
individuos livres e iguais, imediatamente um “estado de paz”’, e ele sO se sustenta
enquanto essa proposicao légica for irredutivel.

No mais, qualquer perturbacdo na observancia dos contratos enseja a real
intervencdo autoritaria do Estado na troca, nesse momento enquanto entidade
soberana direta (Pachukanis, 1988). Porém, a racionalidade através dessa acao
estatal ndo assume publicamente a figura de um grupo social a quem interessa a
submissao de outro, ou mesmo a quem interessa a manutencdo da fluéncia dos
contratos, mas esta encorpada na “vontade coletiva”, ou no “interesse publico”.

Para a teoria marxista, a conceituacao de “direito publico” € sempre nebulosa,
embora o proprio Evgene Pachukanis, em sua obra, admita a separagao entre esse
dominio e o do direito privado (Pachukanis, 1988).

Porém, talvez o apice do direito publico enquanto manifestacdo de uma
vontade coletiva encorpada no poder soberano do Estado se manifesta através do
Direito Penal. E o dominio do direito que sempre permitiu, durante o curso da historia,
a manifestacdo do poder de modo mais agudo no corpo e nos bens do individuo.
Entretanto, o Direito Penal nem sempre foi regido por uma vontade abstrata, superior
ao interesse privado que legitima a aplicagdo de uma sangao.

O Direito Penal representa, nos seus primordios, uma transicdo entre o

instinto biolégico de vinganca, que dominou as formas primitivas de organizacao
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social, para esta enquanto instituto juridico (Pachukanis, 1988). Enquanto sanc¢éo
juridica, a vinganca assume a forma da troca, ou seja, uma relagdo de equivalentes.

A equivaléncia de valores, que, diferente da troca mercantil, ndo sé&o
necessariamente produtos da intervencdo humana na natureza, também pode se
manifestar no corpo ou na prépria liberdade do individuo. Mas a esséncia da san¢éo
€ a de reparacdo, na tentativa incessante de equiparar um fato pretérito a uma
ripostagcéo equivalente posterior.

Na historia, a forma primitiva dessa relagdo pouco entreteve a instituicao
estatal, que se limitava ao enriquecimento circunstancial, o fiscal (Pachukanis, 1988),
através de uma espécie de pagamento da taxa judiciaria pelos servigos prestados.

Contudo, com a expanséo da organizacao clerical, a pena comecgou a ter um
carater publico, encorpado na doutrina divina, e assim passou a representar
interesses ideologicos e de disciplina social (Pachukanis, 1988). O expurgo publico
comeca, nesse estagio, a representar uma luta de organizacao, inicialmente clerical,
mas expandida também as instancias seculares, de classe. A pena passa a ser um
meio para um “fim publico”, muito além de, por si sO, constituir uma finalidade
reparatéria primitiva. Nas palavras de Evgene Pachukanis, a pena “adquire um
significado superior, abstrato, enquanto castigo divino” (Pachukanis, 1988, p.122).

N&o apenas a jurisdicdo penal incidiu com maior habitualidade, no curso da
historia, sobre grupos sociais em situacdo de exploracdo, como 0s camponeses no
periodo medieval, 0s escravos no regime escravocrata e as etnias cujo credo
divergiam do da Igreja Catolica na Santa Inquisicdo, como também incidiu sobre eles
com maior aspereza e brutalidade.

Por isso, qualquer proposicao abstrata que tenha fundamentado o exercicio
publico da jurisdicdo penal, nesses periodos, como “interesse publico”, “vontade
coletiva” ou “ordem social” sempre pode ser facilmente contestada e é
incontestavelmente nebulosa a luz de um pensamento racional e de uma ideia de
dignidade humana universal. O mesmo pode-se estender sobre tais proposi¢des, na
verdade, a qualquer campo juridico do direito publico, porque evidentemente fundados
nas mesmas premissas: a que a figura do Estado representa essa mesma “vontade
geral”. Nos termos do jurista Miguel Reale (1990), a relagao de direito publico pode

ser definida sob a seguinte forma:

“E o predominio e a imediatidade do interesse que nos permite caracterizar a
“publicidade da relagéo”. Quando uma norma proibe que alguém se aproprie
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de um bem alheio, ndo esta cuidando apenas do interesse da vitima, mas,
imediata e prevalecentemente, do interesse social. Por esse motivo, o Direito
Penal é um Direito Publico, uma vez que visa assegurar bens essenciais a
sociedade toda”. (REALE, 1990, p. 337)

Entretanto, a forma juridica prépria do modo de producédo capitalista, através
de suas declara¢Bes mais notérias, como a Declaracdo Universal do Homem e do
Cidadéao (Franca, 1789), que possibilitaram uma “heterarquia juridica” entre todos os
individuos, sob a forma de uma universalidade formal absoluta, a principio parece ndo
permitir a mesma indagacao, ja que promove politicamente a extingdo das classes.

O Estado intervém, entdo, ainda que representando imediatamente o0s
interesses de uns — direitos econémicos, reducéo de impostos — ou de outros — direitos
sociais, assistenciais, trabalhistas — e isso traduz apenas a adaptacdo da forma
juridica que representa, na verdade, a adaptacao institucionalizada do sistema
capitalista as contingéncias do seu desenvolvimento, igualmente conforme aconteceu
na transicao do regime feudal para a economia urbana e destinada, de qualquer modo,
a garantir que alei do valor permaneca intacta na troca de mercadorias. Esse continuo
transformismo define os atributos da forma juridica no tempo, como ela se apresenta,
através dos campos mais diversos do direito.

Todavia, ndo Ihe altera a substancia, e € tanto que o estudo das premissas
fundamentais do direito, através da Teoria Geral do Direito, sempre acompanhou a
evolucao do direito e suas disciplinas especificas sempre seguiram suas proposi¢coes
mais gerais.

A vontade coletiva que fundamenta a atuacdo do Estado, conforme a propria
teoria juridica do direito natural da formacéo do Estado — qual seja, a da unido coletiva
de vontades individuais, € uma vontade de sujeitos abstratos e formais, de “sujeitos
de direitos”, isto €, de construcdes ideais do sujeito concreto para que o sistema de
trocas seja apresentado sob a bruma da igualdade linear.

A objecdo tedrica de que nem todas as trocas s&o simplesmente reguladas

pela lei do valor, Evgene Pachukanis argumenta:

A crescente divisdo do trabalho, a melhoria das comunicacdes e o
consecutivo desenvolvimento das trocas fazem do valor uma categoria
econbmica, ou seja, a encarnagdo das relagBes sociais de producdo que
dominam o individuo. Mas para isso é preciso que os diferentes atos
acidentais de troca se transformem numa circulacdo alargada e sisteméatica
de mercadorias. Neste estagio de desenvolvimento o valor distingue-se das
avaliacdes ocasionais, perde o seu carater de fenémeno psiquico individual
e assume um significado econémico objetivo. (Pashukanis, 1924, p. 72)
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De fato, & muito mais dificil imaginar, por exemplo, o poder de um consumidor
barganhar certo produto numa multinacional de supermercados do que em um varejo
local. Quanto mais despersonalizada é a relacdo econdmica, quanto mais difundida
nas mais amplas formas de constituicdo de uma sociedade mercantil, mais
desaparece o fendmeno psiquico por tras da estipulagédo acidental do valor de troca.

Assim, o individuo sob a forma juridica € entendido como alguém universal e
a sociedade opera sob uma nocdo de universalidade formal de sujeitos
independentes, sempre dispostos a entéo realizar trocas.

E importante salientar que essa construcéo € légico-formal. Significa dizer que
o individuo juridico, encorpado numa figura genérica, comum a todos e de livre
vontade ideal absoluta ndo significa que represente a realidade do individuo material,
as verdadeiras relacoes reais ali travadas, que séo essencialmente de mutua e intima
dependéncia, como a do trabalhador e do patrdo, do consumidor e do vendedor, do
proprietario fundiario e do agricultor (Pachukanis, 1988).

Ao abordar a universalizacdo politica das diferencas, Marx, em A questao

judaica, faz apontamentos que sintetizam a consequéncia desse fenémeno juridico:

No entanto, a anulacdo politica da propriedade privada ndo s6 néo leva a
anulacdo da propriedade privada, mas até mesmo a pressupde. O Estado
anula & sua maneira a diferenciagdo por nascimento, estamento, formacéo e
atividade laboral ao declarar nascimento, estamento, formacédo e atividade
laboral como diferengas apoliticas, ao proclamar cada membro do povo, sem
consideragdo dessas diferencas, como participante igualitario da soberania
nacional, ao tratar todos os elementos da vida real de um povo a partir do
ponto de vista do Estado. Nao obstante, o Estado permite que a propriedade
privada, a formacdao, a atividade laboral atuem & maneira delas, isto €, como
propriedade privada, como formac¢&o, como atividade laboral, e tornem efetiva
a sua esséncia particular. Longe de anular essas diferencas féticas, ele
existe tdo somente sob o pressuposto delas, ele s6 se percebe como
Estado politico e a sua universalidade s6 torna efetiva em oposicéo a
esses elementos proprios dele. (MARX, 2010, p. 40).

A existéncia de um Estado como um ente instituidor de uma universalidade
politica dos elementos sociais tem como condicdo necessaria a existéncia de
dissonancias faticas e reais entre esses elementos. E necessario a figura de um
Estado para anular politicamente todas as diferencas, do mesmo modo que para as
diferencas existirem no mundo real, no modo de producao capitalista, elas devem ser

anuladas politicamente pelo direito do Estado.
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Conforme aponta Biondi (2012), um regime politico ndo é o que ele diz de si
mesmo nas leis que promulga, mas antes como se apresenta na realidade material.

A igualdade politica, nessa 6tica, € uma operacao ideoldgica necessaria para
possibilitar uma sociedade atomizada de mercado, cuja pratica social é definida por
relacdes de divergéncia e conflitos de poder e o direito o € por uma relacdo de
igualdade geral.

Marx compara a relacdo entre Estado politico e mundo real aquela entre
religido e o mundo profano: “Na sua realidade mais imediata, na sociedade burguesa,
o0 homem é um ente profano” (MARX, 2010, p.40).

O sujeito de direitos livre e igual é o nucleo dos direitos humanos (Comparato,
2003), como bem pretendeu a Assembleia Constituinte Francesa em 1789.

A solucéo universal da igualdade, porém, esconde, sob um olhar marxista, um
efeito pratico contraditério. A igualdade politica entre todos os homens é um
pressuposto para a realizagdo do “ser econémico”, do sujeito portador de mercadorias.
Na medida em que o valor € o que, realmente, determina a relagéo social de producéao
de riqueza, a igualdade formal entre os homens existe justamente para que essa forma

social se autorreproduza.

5 CONCLUSAO

O pensamento pachukaniano do direito € um marco da teoria geral do direito
moderna. Pachukanis buscou analisar o direito dentro do capitalismo na sua formacéo
historica, suas condicbes praticas de estabelecimento, e relacionou-as com a
construcédo jusnaturalista do direito enquanto produto da ética.

O resultado foi uma ampla compreenséo do fendmeno juridico e a exposi¢cao
de contradi¢Bes inquietantes.

Por outro lado, os direitos humanos sdo um conjunto de direitos que possuem
um fundamento ético antiquissimo. Entretanto, enquanto estabelecimento politico,
conforme pontuou Engels, receberam primazia nas bases do capitalismo.

A analise histérica de institucionalizacdo dos direitos humanos pode,
indubitavelmente, ser analisada a luz da teoria pachukaniana. Na medida em que o
téorico aponta criticas as formas gerais do direito, como a figura do sujeito de direitos

e a relagdo juridica, € justamente através destas figuras que os direitos humanos
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encontram sua aplicacdo na pratica juridica. Entretanto, é certo que, se é possivel
criticar os direitos humanos através da andlise pachukaniana, também é fundamental
entendé-los a luz da funcdo que cumprem na forma de sociedade capitalista.
Enquanto os direitos civis e politicos, de primeira geracao, sao o pilar geral da ordem
juridica do capitalismo moderno, quando prevéem a extin¢ao das classes e aliberdade
irrestrita de contratar mao de obra para gerar capital, os de segunda geracao possuem
contetdo aparentemente contraditério & forma do capital, na medida em que preveem
garantias aos trabalhadores. Entretanto, através das analises realizadas neste
trabalho, é certo que os segundos também cumprem um papel social dentro do
capitalismo, estabelecendo condicbes de sustentacdo para a forca de trabalho
apaziguada e exercendo controle, como, por exemplo, atraves dos sindicatos, da luta
de classes.

Conclui-se, também, que os direitos humanos sao uma forma mais geral da
historia do capitalismo e que seu estudo permite também entender como essa forma
social se expandiu ao ponto de se constituir em uma universalidade das condi¢cdes de
vida. O direito natural iluminista, que foi o embrido dos direitos humanos, sustentou
gue a forma geral de relacbes sociais, isto €, a incessante troca de mercadorias entre
individuos atomizados e a relacéo do individuo com a comunidade puramente como
sujeito egoista é o ponto de partida a priori do direito e também de outras instancias
como a moral.

Por se tratar de tema extenso e que, em nossa opinido, demandaria analises
muito mais profundas de outros diversos teoricos sociais, ndo nos foi possivel concluir
de modo peremptdrio acerca da tematica. Certamente € que os direitos civis sao
inquestionavel superacao de formas primitivas anteriores, prevéem mecanismos muito
mais humanos para a relacdo em sociedade, como penas mais humanas, liberdade
de expresséao e contencéo do arbitrio do Estado. Entretanto, ndo é porque houve um
avanco em relacdo a estados anteriores que os problemas de dominio e de exercicio
do poder, da exploracao, da ideologia e da alienacdo simplesmente se dissiparam em
absoluto. Vive-se, com efeito, em uma sociedade de mercado, em que, conforme
expbs Pachukanis, a forca volitiva do individuo isolado é o valor, € o interesse no lucro.
Extingue-se qualquer vinculo entre o individuo e a comunidade sem a intermediacéo
de uma instancia de poder, que é o Estado. Por essa razdo, os fendmenos mais gerais
da sociedade buscam no capital a sua fundamentagédo de existéncia real, e € essa

lacuna essencial entre o “ser” e o “dever-ser” da ética e do direito.
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