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1. Introducio

Ao longo do curso de bacharelado em Direito, os alunos tém contato com algumas
disciplinas introdutorias que os levam a refletir sobre o fendmeno juridico a partir da
metafisica. Dentre as principais questdes colocadas estdo aquelas relativas a esséncia do
direito (“o que ¢ o direito?”’), ao seu surgimento (“quando surgiu o direito?”, ou “aquilo
que os romanos chamavam de direito de fato o ¢?”) e a sua finalidade (“para que serve o
direito?”).

O presente trabalho de conclusdo de curso representa, em grande medida, uma
inquietacdo da autora quanto a essas indagagdes. Apesar de muitas das questdes mais
técnicas da operacionalizagao do direito —isto €, de sua aplicacdo ao caso concreto através
da conhecida maxima de subsun¢do do fato a norma — remeterem a problematicas que até
mesmo extrapolam a hermenéutica'! e alcangam a polémica filosofica ao nivel
epistemoldgico? e ontologico?, pouco sdo exploradas sob esses vieses.

O objetivo deste trabalho, portanto, ¢ de apresentar uma breve comparagio entre
duas tradi¢des da filosofia juridica que buscam, por métodos distintos, descrever o direito
enquanto objeto. Para alcancad-lo, serd necessario estudar esses métodos,
contextualizando-nos historicamente.

As tradigdes jusfilosoficas a serem estudadas sdo, respectivamente, a idealista e a
materialista histérico-dialética. Por limitacdes de tempo e de recursos envolvidas na
produgdo de um trabalho de conclusdo de curso, serdo trabalhados apenas dois autores
(Kant e Pachukanis, respectivamente), sendo cada um deles expoente de uma de tais
tradigoes.

Espera-se, com a entrega deste estudo, poder contribuir de maneira qualitativa para
com as articulagdes tedricas e as proposi¢des conceituais abarcadas pelo referencial
teorico selecionado. E, finalmente, a nivel pessoal, espera-se poder aplacar um pouco das
angustias e da curiosidade que moveram a autora durante os tltimos cinco anos dedicados

a Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo.

! Disciplina filosofica que tem por objeto de investigagdo o processo de compreensio e de interpretagio do
discurso, sendo a interpretagdo uma etapa posterior a compreensao. A hermenéutica investiga os enunciados
sob a perspectiva de que sdo resultados de um modo de pensar e de compreender o mundo.

2 Disciplina filoséfica que tem por objeto de investigagio as fontes e a validade do conhecimento. A
epistemologia investiga os processos de conhecimento, os métodos empregados para a obtengdo desse
conhecimento.

3 Disciplina filosofica que trata do campo da préxis, constituindo o complexo de relagdes que formam a
existéncia objetiva; o campo epistemoldgico ¢ composto pelos processos e relagdes constitutivos da
atividade de conhecimento em si mesma.
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2. Delimitaciao do tema

a. Objetivos, questdo problema e hipotese

Apds a introdugdo acima apresentada, estd claro que a problematica central desta
pesquisa recai sobre a comparagao entre o idealismo e o materialismo historico-dialético.
Devido a abrangéncia do tdpico e ante a impossibilidade de aborda-lo integralmente de
maneira satisfatdria através de um trabalho de conclusdo de curso, serdo estudados apenas
Kant e Pachukanis, autores de suma importancia na historia da filosofia juridica ocidental.
O estudo se dara a partir das principais obras de cada um dos autores, bem como de demais
andlises feitas acerca de seus escritos.

A pesquisa aqui projetada ird adquirir corpo e, consequentemente, atender aos

objetivos que almeja na medida em que explica qual 0 método utilizado por Kant e por

Pachukanis, respectivamente, para descrever o direito enquanto fendmeno real.

Demais questdes que circundam o objeto deste estudo, que também deverdo ser

respondidas, s3o: (i) como_se conceitua o direito através dos métodos idealista e

materialista historico-dialético?; (ii) quais as categorias juridicas fundamentais para

cada uma das tradicdes filosoficas estudadas?; e (iii) quais estruturas e/ou elementos

sociais estido relacionados ao fenomeno juridico? Por que estio vinculadas ao

direito?
b. Metodologia e referencial teorico
Como ja exaustivamente repetido, o presente trabalho de conclusdo de curso tem
como cerne a contraposicdo entre as tradigdes jusfilosoficas idealista e materialista

histérico-dialética, respectivamente. Ao final, serd respondida questio problema

langada, qual seja, a de compreender qual 0 método que cada uma das tradicoes utiliza

para descrever o direito enquanto dado realidade.

Trata-se, portanto, de uma pesquisa qualitativa e bdasica, cuja metodologia ¢é
descritiva (método indutivo), analitica, e tragada a partir do levantamento de referencial
bibliografico e tedrico. O referencial tedrico, por sua vez, sera a bibliografia a seguir
apresentada, que se da em torno, principalmente, de: textos juridico-filoséficos de alguns

dos principais expoentes das tradi¢cdes ora estudadas.



3. A filosofia moderna

a. As relacoes de causalidade e a centralidade do método

A filosofia moderna* ¢ fundamentalmente calcada em problemas relativos ao
processo de conhecimento, isto €, em problemas relativos ao método epistemoldgico.
Como resposta a essa questdo, surge a afirmagdo do “individuo como base de afirmacao
racional do mundo” (MASCARO, 2005, p. 11), assim como veremos mais adiante.

A questdao metodologica ¢ fruto das inovagdes tipicas da filosofia moderna no que
diz respeito as ciéncias naturais. Nesse sentido, aponta-se como maior modificagdo em

relag@o aos periodos anteriores:

a passagem da explicacdo qualitativa e finalistica dos naturais para a
explicagdo quantitativa e mecanicista; isto ¢, abandono das concepcdes
aristotélico-medievais sobre as diferengas qualitativas entre as coisas como
fonte de explicagdo de suas operagdes (leve, pesado, natural, artificial, grande,
pequeno, localizado no baixo ou no alto) ¢ da ideia de que os fenémenos
naturais_ocorrem porque causas finais ou finalidades os provocam a
acontecer. Tais concepcoes sdo substituidas por relacoes mecéinicas de
causa e efeito segundo leis necessarias e universais, validas para todos os
fenémenos independentemente das qualidades que os diferenciam para nossos
cinco sentidos (peso, cor, sabor, textura, odor, tamanho) e sem qualquer
finalidade, oculta ou manifesta (CHAUI, 1994, p. 5).

O processo de conhecimento realizado através do conceito de causalidade busca
entender a substancia a partir daquilo que a gera, que lhe confere o impulso original de
sua existéncia. Obviamente, os filosofos modernos discordardo em varios sentidos:
quanto aquilo que ¢ causa e aquilo que ¢ efeito; quanto ao niimero de causas de
determinada substancia; e, sobretudo, “quanto aos procedimentos intelectuais que
permitem conhecer as causas” (CHAUL 1994, p. 7). O que une esses fildsofos, contudo,
¢ a nocao de que a verdade esta relacionada a descoberta do(s) elemento(s) inicial(is) de
uma relagdo causa-efeito. Nas palavras de Baruch Espinosa, o conhecimento verdadeiro
¢ o que alcancga a génese necessaria de uma realidade.

Importante ressaltar que a explicagdo finalistica® ainda é conservada no plano
metafisico. Essa ¢ uma constatacdo importante, na medida em que essa conservacao se

fara presente, também, quando da elaboracdo do método kantiano, calcado na razao

4 Apesar de todas as questdes ai implicadas, Marilena Chaui entende que grande parte dos historiadores da
filosofia moderna a alocam a filosofia moderna no século XVII, “tendo como referéncias principais o
cartesianismo — isto €, a filosofia de René Descartes —, a ciéncia da Natureza galilaica — isto ¢é, a
mecanica de Galileu Galilei —, a nova ideia do conhecimento como sintese entre observagao,
experimentacao e razdo tedrica baconiana — isto €, a filosofia de Francis Bacon — e as elaboragdes acerca
da origem e das formas da soberania politica a partir das ideias de direito natural e direito civil hobbesianas
— isto ¢, do filésofo Thomas Hobbes” (CHAUI, 1994, p. 1).

> Atribuigio dos fendmenos como resultados de uma causa Unica, superior. Tomam-se os fendmenos como
derivados de vontade dessa forma superior, vinculando-nos teleologicamente a ela.



universal. De maneira geral, os modernos admitem apenas duas causas: a causa eficiente,
isto ¢, a relacdo de causalidade em si, representada por determinado movimento e a sua
consequéncia direta; € a causa final (ou causa motriz)%, isto €, a causa que impulsiona
movimentos a ela subsequentes de forma a atender a vontade divina.

Trabalhar com relagdes de causalidade implica na exigéncia tedrica de apenas
relacionar elementos de mesma substiancia. A causa de um fendmeno da ordem da
extensdo, da matéria ou do corpo s6 pode pertencer a essa mesma ordem. De maneira
idéntica, a causa de um fendmeno do campo do pensamento, da alma ou das ideias s6
pode fazer parte desse mesmo campo. Trata-se de uma exigéncia de homogeneidade.

A exigéncia da homogeneidade culmina em um problema fundamental: como o
processo de conhecimento, que compoe a esfera dos fendmenos do pensamento, poderia
estabelecer relacdes de causalidade em relacdo a fenomenos das demais ordens? Em
outras palavras: como o homem poderia conhecer as causas dos fenomenos da natureza,
através do pensamento que ndo €, em si, um fenomeno natural? “A solucdo encontrada
por todos os filésofos (com variantes, novamente, e com excecdo de Espinosa) consiste
em considerar o conhecimento uma Representagdo, isto €, que a inteligéncia ndo afeta
nem ¢ afetada pelos corpos, mas pelas ideias deles” (CHAUI, 1994, p. 8). E, para garantir
que essas representagdes de fato correspondam a verdade’, é preciso empregar um
método.

b. O processo de conhecimento: 0 método como elo universal entre sujeito e
objeto

Conhecer através do estabelecimento de nexos de causalidade importa discernir a
identidade da substancia ao nivel essencial e, através desse discernimento, relaciona-la as
demais substancias. Assim como acabamos de mencionar, somente ¢ possivel que o
intelecto humano estabeleca esses nexos criando representacdes da substidncia que
pretende analisar, de modo que seu intelecto, também uma substancia, ndo se imiscua nos
nexos aos quais cria. Ha, aqui, uma importante separacdo entre sujeito e objeto do
conhecimento.

A ideia de que existem representagdes da substancia ¢ o que permite estabelecer
relagdes de causalidade sobretudo em relagao aos fendmenos de ordem material. Ao

admitir a existéncia de uma representacio elaborada pelo intelecto humano sobre aquilo

6 Reservada apenas aos seres dotados de vontade, pois apenas esses seres sdo capazes de empregar suas
acdes de modo a atender a alguma finalidade.

7 Aqui, “verdade” ndo deve ser tomada como um fendémeno corpéreo, mas sim como um conceito, como
uma abstragao.



que se passa na natureza — representacao essa que, em si, ndo altera as relagdes de causa
e efeito as quais estdo ligadas os fendmenos materiais —, 0 homem pode assumir o papel
de sujeito produtor de conhecimento sem que a exigéncia da homogeneidade seja violada.

A nova questdo a ser superada, agora, ¢ a de universalizar a representagdo. Afinal,
se cada individuo for capaz de produzir uma representacdo distinta sobre um fendmeno,

como encontraremos aquela que corresponde, de fato, ao fendmeno em si?

A nocdo de representagdo significa que aquele que conhece — o Sujeito do
Conhecimento — esta sozinho, rodeado por coisas cuja verdade ele ndo pode
encontrar imediatamente, pois percebe coisas, mas deve conhecer Objetos do
Conhecimento, isto ¢, as ideias verdadeiras ou os conceitos dessas coisas
percebidas. Precisa de um instrumento que lhe permita trés atividades: 1)
representar corretamente as coisas, isto €, alcancar suas causas sem risco de
erro (para os espiritualistas, os erros virdo dos sentidos ou do corpo; para os
materialistas, os erros virdo das abstragdes indevidas feitas pela inteligéncia);
2) controlar cada um dos passos efetuados, pois a perda de controle de uma das
operagdes intelectuais pode provocar o erro no final do percurso, que, por isso,
deve ser controlado passo por passo; 3) permitir que se possa deduzir ou inferir
de algo j& conhecido com certeza o conhecimento de algo ainda desconhecido,
isto ¢, o instrumento deve permitir o progresso dos conhecimentos verdadeiros
oferecendo recursos seguros para que se possa passar do conhecido ao
desconhecido. A fungdo do método ¢ de preencher esses trés requisitos
(CHAUI, 1994, p. 8).

E justamente o método que une, de maneira fidedigna e, portanto, universal, o
sujeito de conhecimento (e a representacdo por ele criada) a substancia. Sao
caracteristicas intrinsecas ao método: a medida, isto ¢, o critério que determina a qual
ordem de grandeza a substancia pertence; e a ordem, isto ¢, o critério que determina quais
substancias podem se relacionar, tendo em vista a ordem de grandeza a qual pertencem.
Enquanto a medida analisa, decompde e categoriza, a ordem unifica, encadeia, concatena.
A ordem também ¢ responsavel por relacionar substiancias que ndo sdo de uma mesma
ordem, desde que o faca estabelecendo termos intermediérios entre elas. E o que Chauti
chama de “cadeia de razdes” ou de “sequéncia causal” (1994, p. 9).

Existem, ainda, maneiras distintas de se proceder ao uso do método, ciéncia
universal da ordem e da medida. A substancia pode ser analisada em partes, de modo que
essa analise conduza a uma conclusao sobre o todo; e, de modo diverso, pode-se analisar
a totalidade, de modo que se chegue a uma conclusio sobre cada um de seus componentes.
Essa diferenga de procedimento ¢ travada a partir da deducio ou da indugdo. H4, também,
uma diferenciacdo entre racionalistas (que partem da ideia para as sensagdes, em um
processo dedutivo) e empiristas (que partem das sensacdes para a ideia, em um processo

indutivo).



c. A ideia moderna de razio: racionalistas e empiristas

A busca pela descoberta da verdade a partir da descoberta da causa dos fenomenos
e, consequentemente, a elaboracdo de um procedimento metodoldgico capaz de
universalizar as representagdes criadas pelo intelecto humano esta fortemente ligada a
uma ideia de que ¢ a razdo® a estrutura responsavel pela produgio de conhecimento.

Nesse sentido, “a filosofia moderna realiza a primeira descoberta da Subjetividade
propriamente dita porque nela o primeiro ato de conhecimento, do qual dependerdo todos
0s outros, ¢ a Reflexdo ou a Consciéncia de Si Reflexiva” (CHAUI, 1994, p. 10). A analise
de qualquer substancia somente € possivel porque o sujeito do conhecimento ¢ dotado de
capacidade intelectual, de consciéncia. E o reconhecimento dessa consciéncia ¢ feito, pela
primeira vez na historia da filosofia, pelos modernos.

“A primeira intui¢do evidente, verdade indubitavel de onde partira toda a filosofia
moderna, concentra-se na célebre formulagdo de Descartes: Penso, logo existo™
(CHAUI, 1994, p. 10). Também por isso, ¢ possivel dizer que a filosofia moderna
responde a pergunta “como conhecemos” ao afirmar o individuo (sujeito) como central
no processo de conhecimento, como o responsavel por aplicar o método de modo que a
representacdo por ele projetada de fato corresponda ao objeto.

Os pensadores modernos convergem na medida em que tém como principal
reflexdo o modo a partir do qual o homem conhece. Além disso, a filosofia moderna
representa uma quebra de paradigma em relagdo a epistemologia medieval, uma vez que
importa na superacdo da concep¢do finalista e no nascimento da concepcdo de
causalidade quando se propde a explicar os fendmenos naturais.

Existe, contudo, uma diferenca fundamental entre alguns dos modernos, que foram

divididos entre racionalistas e empiristas. De acordo com Silva (2013, p. 2):

O racionalismo ¢ uma corrente filos6fica que concebe a razdo como a principal
fonte do conhecimento. Apesar de considerar que existe uma interagdo entre o
sujeito cognoscente € o mundo sensivel, a experiéncia sensorial/corporal é
secundaria e, por vezes, prejudicial ao conhecimento. Assim, no racionalismo,
0 corpo ocupa um lugar secundario ou ¢ desconsiderado na compreensao dos
fendmenos e na apreensdo dos significados nas linguas.

O autor acerta ao esclarecer que o racionalismo ¢ bastante anterior, na historia da
filosofia, ao século XVII do qual os pensadores modernos fazem parte. Platdo, com sua
divisdo entre mundo inteligivel e mundo sensivel, que fora feita muitos anos antes do

nascimento de Descartes e de Kant, ¢ um racionalista por exceléncia.

8 Esforgo interior, capacidade intelectual.



O que fazem os racionalistas modernos ¢ retomar a ideia de um pensamento puro,
desconectado do mundo sensorial e capaz de alcancar o conhecimento tanto mais aleijado
dos sentidos se mantenha. E nesse sentido que Descartes, considerado o pai do
racionalismo moderno, afirma que “o que a mente sabe sdo suas proprias representagdes
ou ideias. O que o ser humano sabe mais intimamente ndo esta em seus corpos, mas na
estrutura de suas mentes, na natureza da racionalidade” (JOHNSON, 1987, p. XXVI).

Para os racionalistas, o conhecimento ¢ um dado a priori: ¢ inato ao ser humano,
uma vez que a capacidade de pensar também lhe ¢ inata. Conforme ja abordado
anteriormente, aqui reside o primeiro movimento reflexivo — isto ¢, a ideia de que a
consciéncia se da conta da existéncia da propria consciéncia e reflete sobre ela mesma —

encontrado na historia da filosofia.

O racionalismo ¢ a "posic¢ao epistemologica que vé no pensamento, na razao,
a fonte principal do conhecimento" (Hessen, 1987, p. 60); a experiéncia
externa ou sensivel ¢ secundaria, podendo até ser prejudicial ao conhecimento.
"Em sentido estrito, (o racionalismo ¢ o) conjunto das filosofias que sustentam
que basta o pensamento puro, tanto para a ciéncia formal, como para a ciéncia
fatica" (Bunge, 1986; p. 165).

Do lado oposto do pensamento moderno, “o empirismo ¢ a corrente filosofica que
concebe o conhecimento e a apreensdo do significado possiveis porque o homem ¢ dotado
de cinco sentidos por meio dos quais ele percebe a realidade e a conceptualiza conforme
essa percepcdo” (SILVA, 2013, p. 4). O empirismo, tampouco, ¢ uma escola de
pensamento tipicamente moderna, tendo Aristételes como seu representante na
antiguidade.

Para os empiristas, o processo de conhecimento se inicia com a apreensdo da
realidade através dos sentidos (visdo, audi¢do, tato, olfato e paladar). Apenas em uma
etapa posterior, quando dados ja tiverem sido apreendidos, formula-se uma ideia

substancial. E, finalmente, um conceito:

Depois de feita essa captagdo, ha uma abstracdo mental cujo resultado é a
produgdo de ideias substanciais. “Casa”, por exemplo, seria uma ideia
substancial abstraida pela mente por meio dos sentidos. Os conceitos seriam
formados logo em seguida, quando as ideias substanciais, ¢ acrescentada uma
qualificagdo. Assim, “casa grande” seria um conceito formulado com base na
ideia substancial. Formulados os conceitos, a proxima etapa ¢ a formulagdo de
juizos que se caracterizam por sentengas inteiras contendo tanto a ideia
substancial quanto o conceito. Uma sentenga como, por exemplo, “esta casa é
grande” expressa um juizo. Os raciocinios, mais complexos em sua natureza,
seriam formulados na base dos juizos, dos conceitos e das ideias substanciais.
Neles, existe a formula¢ao de um juizo acrescido de proposigdo posterior que
o explica, mostra-lhe a causa, a consequéncia ou qualquer outra relagdo. Dizer,
por exemplo, que “as casas grandes sdo as melhores porque nelas cabe toda a
familia” seria a formula¢ao de um raciocinio (SILVA, 2013, pp. 4-5).
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A influéncia de Aristdteles sobre empiristas modernos ¢ notdria: Francis Bacon,
Thomas Hobbes, John Locke e David Hume sdo alguns daqueles que consideram a
experiéncia sensorial, tragada entre o sujeito do conhecimento ¢ o mundo, como uma
ferramenta capaz de encaminhar esse sujeito a verdade.

Tamanha ¢ a relevancia que os empiristas conferem a experiéncia que inferiorizam

qualitativamente a relagdo de ideias em rela¢do as matérias de fato:

Silveira (2002), citando Hume, afirma que existem dois tipos de conhecimento:
1) aquele que concebe as matérias de fato e 2) aquele que concebe relagdo de
ideias. As matérias de fato relacionam-se com a percepcao imediata e seriam
a Unica forma verdadeira de conhecimento. A relag@o de ideias, por sua vez, é
uma inferéncia de outras, de modo que, ao se relacionar na mente duas ideias
provenientes da experiéncia, conclui-se uma terceira. Apesar de essa ideia ser
nova, ela ndo acrescenta nada de novo, porque ¢ apenas uma relagio de ideias
dadas anteriormente (SILVA, 2013, p. 6).

Ao longo dessa breve explanacao, espera-se ter conseguido demonstrar sobre quais
preocupacdes os pensadores modernos se debrucaram: o processo de conhecimento e a
universalizagdo desse processo. Parte deles retoma a conclusdo platdnica de que a verdade
¢ inata a razao e de que essa razdo ¢ conferida de maneira uniforme ao homem como uma
dadiva divina; ja a outra parte recorre a conclusdo aristotélica de que a verdade ¢
apreendida pelos sentidos e apenas relacionada através da razdo. Como ponto de
convergéncia, ambas as correntes modernas consideram fundamental a existéncia de um
método capaz de relacionar, através da medida e da ordem, as proposi¢des produzidas
pelo intelecto humano. Cumpre ressaltar que essas proposi¢cdes sdo agora obtidas nao
mais através do estabelecimento de semelhangas entre as substancias, nem através da
vinculacdo da razdo de suas existéncias a uma causa final, mas sim através da
identificacdo de relagdes de causa e efeito.

d. As categorias transcendentais de Kant
A Immanuel Kant (1724 - 1804) foi atribuida a reputagcdo de maior filosofo desde

a antiguidade cléssica. Sua reflexdo filosofica se centrou no campo epistemoldgico, tendo
visado responder as seguintes trés perguntas: “1. Que posso saber? 2. Que devo fazer? 3.
Que me ¢ dado esperar?” (KANT, 1988, p. 833).

Kant poderia ter sido considerado um racionalista por exceléncia. Antecedeu a sua
atividade intelectual neste campo, contudo, o filosofo René¢ Descartes (1596 - 1650),
considerado o pai do racionalismo moderno. Descartes considerava que a razdo poderia
chegar ao conhecimento puro, apartado da experiéncia, de modo semelhante a

matematica, isto ¢, através da dedugdo realizada a partir de principios. Toda a teoria
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cientifica cartesiana, sobretudo aquela desenvolvida no campo da fisica, esta relacionada
a criagdo dos corpos e a impressdo de seus movimentos originarios por um Ser Perfeito;
por conta dessa atribuicdo divina, o movimento deveria ser conservado, o que leva
Descartes e concluir pela Teoria da Conserva¢ao de Movimento Total e, em seguida, pelo
Principio da Inércia.

Ao tempo de Kant, a mecanica cartesiana ja havia sido superada pela mecanica
newtoniana. Talvez por essa razao, Kant tenha feito algumas “concessdes” ao empirismo,

de modo a admitir que a experiéncia ¢ a origem de todo o conhecimento humano:

Que todo o nosso conhecimento comega com a experiéncia, ndo ha divida
alguma, pois, do contrario, por meio do que a faculdade de conhecimento
deveria ser despertada para o exercicio sendo através de objetos que tocam
nossos sentidos e em parte produzem por si proprios representacdes, em parte
pdem em movimento a atividade do nosso entendimento para compara-las,
conecta-las ou separa-las e, desse modo, assimilar a matéria bruta das
impressdes sensiveis a um conhecimento dos objetos que se chama
experiéncia? Segundo o tempo, portanto, nenhum conhecimento em nds
precede a experiéncia, e todo ele comega com ela.

Mas embora todo o nosso conhecimento comece com a experiéncia, nem por
isso todo ele se origina justamente da experiéncia. Pois poderia bem acontecer
que mesmo o nosso conhecimento de experiéncia seja um composto daquilo
que recebemos por impressdes ¢ daquilo que a nossa propria faculdade de
conhecimento (apenas provocada por impressdes sensiveis) fornece de si
mesma, cujo aditamento ndo distinguimos daquela matéria-prima antes que
um longo exercicio nos tenha tornado atentos a ele e nos tenha tornado aptos
a sua abstracdao (KANT, 1987, p. 1).

Do trecho acima se infere que, para Kant, apesar de o conhecimento comegar com
a experiéncia, seu efetivo desenvolvimento depende da existéncia de determinadas
categorias a priori, que estdo exclusivamente presentes no intelecto humano. Em
decorréncia, a preocupacdo central de sua “Critica a razdo pura” terd como objeto
principal melhor descrever essas categorias, que ficardo concebidas como categorias
fundamentais.

As categorias fundamentais se referem a certos conhecimentos que, eles sim, sdo
inatos ao individuo: por "conhecimentos a priori entenderemos ndo os que ocorrem de
modo independente desta ou daquela experiéncia, mas absolutamente independente de
toda a experiéncia" (KANT, 1987, p. 3). Enquanto as experiéncias sdo particulares, isto
¢, nos levam ao encontro da causa desse ou daquele fendmeno, existem conhecimentos
universais que s6 podem ser alcancados através do uso estrito da razao.

Em conclusdo, conforme afirma Lang da Silveira (2002, p. 9), “a reflex@o kantiana

tentou mostrar que a dicotomia empirismo/racionalismo requer uma solucdo
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intermedidria j& que pensamentos sem conteudo sdo vazios, intui¢coes sem conceitos sao
cegas (Kant, 1987; p. 75)”.

E justamente neste ponto em que vale retomar as consideragdes de Chaui acerca da
quebra de paradigma que nos oferece a filosofia moderna: a transferéncia do parametro
de interpretacdo dos fendmenos naturais, que passa a ocorrer através do estabelecimento
de relagdes de causa-efeito. Esse ¢ precisamente o sentido que Kant empregard ao
desenvolver sua metafisica dos costumes.

e. A metafisica dos costumes: imperativo categorico, lastro universal da razao

Como visto acima, ¢ sob influéncia de Hume que Kant passa a negar a existéncia

de um conhecimento puramente ideal, que ndo seja constatavel pela experiéncia:

A encruzilhada que se abria a Kant dizia respeito a duas hipéteses: ou o
conhecimento era exclusivamente empirico, nada podendo-se afirmar para
além do que se percebia concretamente, ou entdo havia possibilidades de
antever como o ser humano podia conhecer os eventos empiricos, quaisquer
que fossem estes. Ja que ndo era dado, segundo essa perspectiva de Hume,
generalizar o conhecimento com base em um sentido inatista —ndo era possivel
tirar leis de uma racionalidade genérica a priori, mas somente conhecimento
do perceptivel — era preciso, na ideia kantiana, descobrir o modo pelo qual
relacionava-se no homem o conhecimento dessa percepgdo. Assim procedeu,
ao mesmo tempo afastando-se do radicalismo de Hume, mas aceitando ainda,
da parte deste, o conhecimento empirico (MASCARO, 2005, p. 53).

O passo inicial do conhecimento ¢ a experiéncia. Entretanto, através dela ndo ¢
possivel apreender a verdadeira esséncia das coisas (coisa em si), mas apenas suas
representacdes. No processo de compreensdo da realidade, sdo utilizadas estruturas de
conhecimento a priori (quantidade, qualidade, causalidade) que, elas sim, sdo inatas ao
homem e universais. “O conhecimento, assim, ndo ¢ s6 a apreensdo sensivel dos
fenomenos, ¢ também pensar a respeito deles” (MASCARO, 2005, p. 57).

Sao as fontes do conhecimento metafisico que permanecem conservadas enquanto
categorias metafisicas em Kant. Elas ndo podem ser percebidas através da experiéncia,

constituindo uma espécie de conhecimento a priori:

Em primeiro lugar, no tocante as fontes do conhecimento metafisico, elas ndo
podem, ja segundo o seu conceito, ser empiricas. Os seus principios (a que
pertencem ndo s6 os seus axiomas, mas também os seus conceitos
fundamentais) nunca devem, pois, ser tirados da experiéncia: ele deve ser um
conhecimento, ndo fisico, mas metafisico, isto €, que vai além da experiéncia.
Portanto, nao lhe serve de fundamento nem a experiéncia externa, que ¢ a fonte
da fisica propriamente dita, nem a experiéncia interna, que constitui o
fundamento da psicologia empirica. E, por conseguinte, conhecimento a priori
ou de entendimento puro e de razdo pura (KANT, 1988, p. 23-24).

A partir daqui um importante trago do pensamento kantiano passa a ser notado: sua

intima vinculagdo a moralidade. Como ja exaustivamente pontuado, em Kant, a apreensao
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dos fendomenos naturais ¢ diferente da apreensdo dos fendmenos metafisicos, sendo esses
ultimos dedutiveis de fontes puramente racionais e — ai a inovagdo — quando vinculados
a um principio universal. Esse principio remete a moral.

Portanto, “sendo o universal o lastro do racional, & medida que a razdo se poe a
priori e para todos, somente as acdes ou as maximas que puderem ser universalizadas
poderdo ser consideradas como justas e boas™ (MASCARO, 2005, p. 59).

Essa forma de pensar permitiu que Kant alcancasse dominios da atividade humana
estabelecidos para além da disciplina epistemologica. A segunda de suas questdes (O que
devo fazer?) foi respondida através da moral que, por sua vez, foi incorporada no préprio
conceito de racionalidade, universal, cognoscivel por toda a humanidade. Foi assim que
ele chegou ao imperativo categorico.

O proximo passo do autor ¢ indicar que as regras morais, por serem todas
concebidas pela razdo, deveriam ser socialmente aceitas. Nesse sentido, adverte:
"Procede apenas segundo aquela méaxima, em virtude da qual podes querer ao mesmo
tempo que ela se torne em lei universal" (Kant apud Pascal, 1999; p. 181).

A diferenca entre lei estatal e lei moral ndo se faz, para Kant, internamente. Afinal,
ambas deveriam ser seguidas tendo por base o imperativo categorico. Em relacdo ao
direito, entretanto, existe a possibilidade de aplicagdo de sancdo em caso de
descumprimento de uma maxima universal.

Conforme veremos a seguir, o pensamento de Kant produziu diversos impactos em
relagdo a filosofia juridica. Os jusfildsofos, sobretudo aqueles vinculados a tradi¢do
naturalista, abracaram seu ideal de moral universal para determinar que alguns direitos

seriam inatos ao homem.

? Invertendo a frase, chega-se a conclusdo de que aquilo moralmente aprovavel ¢ inteligivel de modo
universal.
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4. As implicacoes da filosofia moderna em relacio ao direito

a. Consideracoes iniciais: filosofia politica moderna e juspositivismo

A Idade Moderna tem como marco inaugural o fim do feudalismo e a consolidagao
da atividade mercantil (MASCARO, 2015, p. 19). No continente europeu, a consolida¢do
do Estado esta ligada a unificacdo de territorios feudais, bem como a necessidade de

existéncia de garantia das trocas mercantis que entdo se fortaleciam:

Para que os negodcios sejam feitos € preciso a existéncia de um terceiro, que
ndo seja nem o comprador nem o vendedor, e que garanta que o produto seja
entregue de um para outro e seja pago o valor devido. Ora, este terceiro, que
ndo ¢ nenhuma das partes, mas que garantira o capital e o lucro que venha do
contrato, ¢ o Estado institucionalizado juridicamente, entrelagado a forma
juridica que faz de cada qual um sujeito de direito (MASCARO, 2015, p. 20).

A quebra de paradigma sobre a qual se debruca a filosofia politica moderna ¢ a
consolida¢do do Estado. No bojo do processo historico estd mudanga do modo de
produgdo feudal para o modo de produgio mercantil. A época, questdes como a relagio
entre fé e poder e a posi¢ao do individuo em face ao Estado ganham importancia.

Durante a antiguidade classica, as ideias centrais acerca da vida em sociedade
estavam caudadas em uma concepg¢ao de coletividade. A vida em sociedade era enxergada
como a ampliacdo de lacos familiares, como a unido de varias familias unidas em
comunidade. Foi Arist6teles o primeiro a identificar a natureza politica do individuo.

Envoltos em uma outra conjuntura historia, os filésofos invertem essa concepgao:

O que Aristdteles chamara de natureza humana, a natureza social do homem,
o0 zoon politikon, os modernos inverterdao, dizendo que, na verdade, a natureza
humana ¢ individual e a sociedade surge por contrato, ou seja, por mera
deliberagdo de vontade, sendo, nesse caso, a vida social um acidente, e nao
necessaria (MASCARO, 2015, p. 22).

A tdnica comum da filosofia moderna politica ¢ a de existéncia de um estado de
natureza em que a liberdade individual ¢ ilimitada. Esse estado somente ¢ superado na
medida em que os proprios homens enxergam sua limitagdo, seja ela concebida como a
guerra de todos contra todos em Hobbes, seja ela concebida pela auséncia do uso da razdo
em Locke.

A substituicdo do estado natural por um outro estado de convivéncia, dessa vez
superior, ¢ proposta como dado de um pacto social. Em outras palavras, o que propdem
os modernos ¢ que o surgimento da sociedade teria ocorrido através de um contrato
firmado por conveniéncia entre as partes, € que o estado original da vida humana ¢ um

estado de individualidade.
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O contratualismo trabalha com a ideia de que hé, no inicio da humanidade, homens
iguais em condi¢do de igualdade formal. Por conta dessa igualdade e com vistas a
defender interesses individuais, o Estado surge como convengao social.

b. O positivismo juridico como superacio do direito natural
Bobbio admite que a formag¢do do Estado moderno e da estrutura monista esta

intimamente ligada ao desenvolvimento de uma das mais importantes teorias da filosofia
do direito, qual seja, o juspositivismo:

O contexto historico mais denso que leva a formagao do positivismo juridico
encontra-se, porém, de forma clara, a partir de Thomas Hobbes, no século
XVII, e do pensamento racionalista do século XVIII, muito embora a
consolidagdo dessa concepgdo como doutrina ocorra apenas no final do século
XVIII e inicio do século XIX (BOBBIO, 2001, p. 15).

A mudanga de parametro em relacdo a forma de enxergar o direito ¢ fruto da
consolida¢do do Estado enquanto unico agente politico capaz de estabelecer o proprio
direito. E a vinculagio das atividades de produgdo e de aplicagdo do direito pelo Estado

que explicam o surgimento do positivismo juridico:

Com a formag¢do do Estado moderno, ao contrario, a sociedade assume uma
estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes,
em primeiro lugar aquele de criar o direito: ndo se contenta em concorrer para
esta criagdo, mas quer ser o Unico a estabelecer o direito, ou diretamente
através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das
normas de formag@o consuetudinaria. Assiste-se, assim, aquilo que em outro
curso chamamos de processo de monopolizacdo da produgdo juridica por parte
do Estado (BOBBIO, 2001, p.27).

De maneira muito simples, pode-se resumir a concep¢do do positivismo juridico
em algumas premissas: o direito como fato, e ndo como valor; o direito como forca
coativa de uma autoridade; a teoria da legislagdo como fonte preeminente do direito; a
teoria da norma juridica; a teoria do ordenamento juridico; e a teoria da interpretagdo
mecanicista (SCREMIN, 2004 p. 3). Para o desenvolvimento do presente trabalho,
importa discorrer sobretudo em relagao ao terceiro aspecto citado e, desde ja, trabalhar
com a ideia do juspositivismo como um dos derivados do racionalismo moderno.

Aqui, ¢ preciso pontuar que nao € o positivismo juridico a abordagem da filosofia
juridica que sofre influéncia direta do pensamento kantiano e de suas categorias
transcendentais. Trata-se essa corrente do jusnaturalismo ou do direito natural que, muito

simploriamente, pode ser definido da seguinte forma:

O jusnaturalismo, portanto, ¢ uma proposi¢ao paradigmatica que tinha como
fundamentagdo o direito justo que, por sua vez, estava baseado nos pilares do
direito natural e na utilizagdo consciente da boa razdo. Em vista disto, as regras
do direito natural, para os adeptos de tal proposta, estavam localizadas acima
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da legislagdo edificada pelos homens, servindo de fundamento
hierarquicamente superior na resolugdo de conflitos (STAACK, 2016, p. 8).

E, ainda:

A caracteristica mais marcante de tal Paradigma da Ciéncia do Direito consiste
em afirmar a existéncia de uma ordem juridica universalmente valida,
historicamente invariavel e axiologicamente superior aquela produzida pelo
Estado, a qual decorreria da propria natureza humana e seria aferivel somente
pela boa razdo. Nesta linha de raciocinio, o Direito natural seria anterior e
hierarquicamente mais elevado do que a legislagdo, cabendo apenas ser
racionalmente reconhecido e incorporado ao sistema positivo para fins
sancionatérios (ZANON JUNIOR, 2015, p. 64).

Bobbio traduz o direito natural como sendo dotado de universalidade, imutabilidade
e originado de uma fonte transcendental a forca humana, que lhe € superior. Além disso,
o direito natural é aquele conhecido pela razao e os conceitos por ele regidos sdo bons ou
ruins por si mesmos (BOBBIO, p. 1995, p. 22-23). Essas caracteristicas permitem
concluir que o direito, aqui, ¢ o instrumento realizador da justi¢a, e que nada que a ele for
inerente podera deixar de concretizar o justo.

Ao retomar as consideragdes feitas acerca de Kant no capitulo anterior, conclui-se
por uma forte influéncia em relagdo a essa corrente de pensamento da filosofia juridica:
se para Kant o universal ¢ o lastro do racional, os jusnaturalistas vao além ao dizer que o
universal € o lastro do justo.

A doutrina positivista — aquela segundo a qual ndo existe outro direito sendo o
positivo (BOBBIO, 1995, p. 26) — diverge radicalmente da doutrina naturalista no que diz
respeito as fontes do direito. A complexificacdo social que representou a inauguragdo da
Idade Moderna, com a consolidacdo do capitalismo sobre bases mercantis, a formagao de
Estados nacionais e a centralizacdo da producao e aplicacdo do direito pelo agente estatal
fez com que surgissem novas questdes acerca dos fundamentos e bases do proprio direito.

Como resposta, os juspositivistas encontram a definicdo do que ¢ direito apenas
naquilo que ¢ posto pelo enquanto norma pelo ente estatal. O direito veiculo de
positivagao do direito € a norma juridica. A norma juridica, por sua vez, somente adquire
a qualidade de norma juridica se for fruto da imposicao de uma autoridade externa, que é
o cristalizada pela figura do Estado. “Ser positivista no ambito juridico significa escolher
como exclusivo objeto de estudo o direito que ¢ posto por uma autoridade e, em virtude
disso, possui validade (direito positivo)” (DIMOULIS, 2006, p. 68).

A questdo da validade das normas ¢ discussdo nevralgica do ponto de vista do
desenvolvimento positivista. Ao identificar a esséncia do direito a norma juridica e,

consequentemente, ao propugnar que o direito como fendmeno se resume a um conjunto
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de normas, se torna crucial estudar como essas normas se relacionam entre si (de que
modo se reproduzem e como convivem). E desses temas que grandes expoentes como
Hans Kelsen!? viriam a tratar, ainda que varias décadas ap0s as primeiras consideragdes
que vieram a formar a doutrina juspositivista.

c. O positivismo juridico como incapaz de superar a razio pratica por
completo: elementos para uma critica

O principio da legalidade formal ¢ caracteristica central no que reputa ao
juspositivismo. Afinal, esse € o principio que valida a reprodugdo das normas juridicas

no seio de um ordenamento juridico. Para Luigi Ferrajoli (2011, p. 43):

[...] o postulado do Positivismo Juridico classico ¢ de fato o principio de
legalidade formal, ou, se se quiser, de mera legalidade, aquela metanorma de
reconhecimento das normas vigentes. Com base nisso, uma norma juridica,
qualquer que seja o seu conteudo, existe ¢ ¢ valida por forga unicamente das
formas da sua producao.

Eis a preocupacdo sobre a qual se debrugam boa parte dos tedricos juspositivistas.
E sobre isso que se discorrera daqui em diante, visando demonstrar de que forma a
doutrina juspositivista ndo foi capaz de superar por completo aquilo que contra o que se
insurgiu de principio: a metafisica.

A tentativa de elevar a analise sobre o direito a ciéncia consistiu no grande esfor¢o

empreendido por Hans Kelsen:

Um dos aspectos mais proeminentes da elaborag@o kelseniana ¢ o seu discurso
decididamente antimetafisico, o qual, em nome de uma dada compreensao da
ciéncia num sentido mais geral, enaltece a positividade do direito (considerado
como ordem normativa coercitiva) como o unico objeto possivel para a analise
cientifica do fenémeno juridico. Disso resulta, como se sabe, a recusa
intransigente do jusnaturalismo e o esforco de purificagdo metodoldgica da
teoria juridica (BIONDI, 2022, p. 3).

Essa “vontade de cientificidade” (Goyard-Fabre, 2002, p. 73-74) acarreta, para o
direito positivo, a delimitacio do objeto de estudo estritamente como sendo a
normatividade, seja ela positivada por uma autoridade em forma de legislacdo e/ou
expressamente reconhecida por essa autoridade em forma de jurisprudéncia e costumes.

De modo geral, o projeto positivista € um projeto de pureza metodologica. Por conta
disso, ele propde uma total separagao entre a descrigdo de um objeto e a valora¢do desse
objeto. Pablo Biondi (2022, p. 5) pontua que, nesse sentido, Kelsen adota uma “retorica

de isencdo axioldgica, isto €, de distanciamento em face de valores politicos, morais e

10 Jurista austriaco que escreveu sua principal obra, “Teoria pura do direito” em 1934.
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culturais, algo que ¢ visto ndo apenas como possivel, mas também como necessario, sob
pena de comprometimento da cientificidade da pesquisa juridica”.

A valoragdo do objeto do estudo poderia culminar em mais do que rentncia a atitude
cientifica, aquele que ndo ¢ atravessado pela metafisica. Sua critica ao direito natural
perpassa, sobretudo, uma critica a possibilidade de avalia¢do cientifica de enunciados
morais, tendo em vista somente serem passiveis desse tipo de avaliagdo os enunciados de

conteudo empiricamente comprovavel:

“[...] o direito natural, enquanto ordem normativa suprapositiva, s6 poderia ser
encarado como uma idealizagdo valorativa que, como tal, ndo encontra
respaldo na experiéncia, no mundo sensivel, o que o converteria numa
categoria irremediavelmente metafisica. E o proposito das teorias metafisicas,
na compreensdo de Kelsen (2000, p. 18), ndo ¢é explicar racionalmente a
realidade, mas sim aceitd-las ou rejeitd-las emocionalmente a partir da
concordancia ou do divorcio entre a realidade empirica e as ideias
transcendentais. Esse transcendentalismo, por sua vez, ¢ visto como um fator
que impede a cognigdo objetiva do direito, a ponto mesmo de permitir uma
liberdade de escolha, do ponto de vista valorativo, entre um padrio
conservador e um padrdo revolucionario” (BIONDI, 2022, p. 5).

Em Kelsen, o direito deve ser encarado como um produto humano desprovido de
qualquer valor absoluto. A tentativa de atribui¢ao desse tipo de valor remeteria a doutrina
jusnaturalista, na medida em que significaria uma contraposi¢do entre aquilo
empiricamente constatdvel — o produto da normatizagdo — e uma ideia original
ininteligivel no mundo das coisas sensiveis. “Ao contrdrio do jusnaturalismo, que
pressupde uma normativamente diretamente derivada de um estado de coisas ou de uma
ordem natural, o juspositivismo concebe apenas o direito que ¢ produzido pela conduta
humana [...]” (BIONDI, 2022, p. 6).

Kelsen se distancia de Kant!'! na medida em que nega a utilizagdo da razio pratica,
ou seja, de uma referéncia valida para todos os seres racionais que nao pode ser constatada
a partir da experiéncia. E porque Kant se contrapde a nogdo de que o direito seja
inteiramente dedutivel de seu aspecto empirico — novamente, do quanto normatizado —,
incorporando “um parametro moral indeclindvel [decorréncia da metafisica dos
costumes] para o direito positivo, tipico de uma visdo jusnaturalista”!? (BIONDI, 2022,

p. 11) que Kelsen dele se afasta.

"' Em “Critica da razio pura”, o que faz Kant é reconstruir a metafisica de modo que, compreendendo seus
limites, se abra a0 mundo sensivel sem renunciar as categorias transcendentes puramente racionais.

12 para Kant, a inica ciéncia da qual pode se esperar um acabamento perfeito é a que advém exclusivamente
de bases racionais e que esta, nesse sentido, atrelado a metafisica. Ela “ndo ¢ sendo o inventario de tudo
aquilo que possuimos por meio da razdo pura, organizado sistematicamente” (KANT, 2015, p. 23)
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Embora o grande esforco de Kelsen tenha sido o de combater quaisquer resquicios
metafisicos ao elaborar sua teoria pura do direito, o rigor metodolégico por ele empregado

acabou por conduzi-lo a uma contradi¢do em termos. Nas palavras de Pablo Biondi:

O combate de Kelsen contra os residuos metafisicos na teoria do direito ha de
se mostrar fracassado. Numa reviravolta surpreendente, percebe-se que, para
manter o rigor metodologico de sua abordagem, a teoria pura do direito viu-se
obrigada a sustentar seu edificio tedrico positivista com alicerces que se
distanciam dos marcos de positividade que foram afirmados tdo enfaticamente
na obra kelseniana (BIONDI, 2022, p. 4).

Ao tentar conferir validade a todo um ordenamento juridico através do principio da
legalidade, o jurista aceita a existéncia de uma norma fundamental que, empiricamente,
jamais poderia ser encontrada no seio desse ordenamento.

Para Kelsen, uma norma adquire sua qualidade a partir do procedimento de entrada
no sistema. Ele deve sempre ocorrer através da validacdo dessa norma por outra de grau

hierarquicamente superior:

O fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma [...] uma norma que representa o fundamento de validade de uma
outra norma ¢ figurativamente designada como norma superior, por confronto
com uma norma que €, em rela¢do a ela, norma inferior (KELSEN, 2003, p.
215).

A solucdo encontrada por Kelsen ao levar ao limite a cadeia de validagdo das
normas € o de ter que encaixar, no topo hierarquico do sistema de normas, uma proposi¢ao
ndo constatavel para além do campo metafisico. Essa norma “tem de ser pressuposta,
visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia teria de se fundar
numa norma ainda mais elevada” (KELSEN, 2003, p. 217). E nesse sentido que se traca

a critica a teoria kelseniana, cujo desfecho remeteu a sua principal critica:

A coeréncia de Kelsen com as premissas de sua teoria pura, contudo, custou-
lhe a coeréncia da sua teoria sobre a validade das normas juridicas. A
inquietante ¢ embaragosa imagem de uma ordem juridica positiva baseada
numa norma meramente pensada €, com efeito, uma macula demasiadamente
onerosa para um autor que insistiu com tanta obstinagdo na positividade do
direito [...] Ora, quando Kelsen recorre a norma fundamental, ele se reporta a
uma “pressuposicao logico-transcendental” que condiciona a interpretagdo das
normas como atos juridicos, mas uma pressuposi¢do que, a0 mesmo tempo,
seria compartilhada pela comunidade dos juristas, representando aquilo que
todos os operadores do direito pensam sobre a validade da ordem juridica.
Disso se extrai uma aguda contradi¢@o para a teoria pura do direito BIONDI,
2022, p. 17).
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5. A filosofia contemporianea

a. A dialética idealista de Hegel

A passagem da filosofia moderna para a filosofia contemporanea pode ser ilustrada
pelo movimento Kant-Marx (MASCARO, 2005, p. 11). Por essa razdo, o presente
capitulo serd iniciado com uma breve analise do pensamento hegeliano.

Hegel (1770 — 1831) viveu em meio as revolugdes burguesas europeias, ou seja, em
meio a um mundo em mudancga. Sua filosofia busca apreender a motivagdo e a forma
como se davam aquelas mudancas. Nesse sentido, sdo aspectos centrais de seu
desenvolvimento tedrico a processualidade e a historicidade filosoficas.

A dicotomia entre razao e experiéncia, tdo caracteristica em filésofos como Platao,
Aristoteles, Descartes e Kant ¢ quebrada por Hegel. Para ele, ha uma ligag@o indissoltivel
entre abstragdo e realidade, sendo que ambas convivem em um mesmo plano. “A missdo
da filosofia estd em conceber o que €, porque o que € ¢ a razdo” (MASCARO, 2005, p.
74). Veja-se:

O pensado como conteudo do pensamento ndo existe apenas na cabega do
sujeito que pensa. Isto significaria reduzir a filosofia a um idealismo subjetivo.
As ideias, se elas constituem o pensamento dos sujeitos, ¢ porque estes tém a
capacidade de pensar. Mas, por sua vez, se as ideias, na forma de realidade
objetiva, ndo estivessem também fora da cabega de quem pensa, por assim
dizer, o pensar ndo teria seu objeto. Isto significa que no entendimento de
Hegel tanto o pensar quanto o pensado se pertencem mutuamente. Dito ainda
de outro modo: a realidade um, a natureza, nas partes que a constituem, tem
nos conceitos que nomeiam seus elementos constitutivos uma dimensao
ontoldgica necessaria; por sua vez, a realidade dois, a cultura, tem nas coisas
nomeadas pelos conceitos uma origem indispensavel, sem as quais estes seriam
vazios. Tal condi¢do confere ao conceito - um constructo - uma dupla
dimensao de subjetividade e objetividade, uma vez que um ndo pode existir
sem o outro (TREIN, 2016, p. 10).

A filosofia de Hegel ndo ¢ estatica, mas dinamica. A realidade estd em constante
movimento pois os proprios conceitos também estio. E a partir dessas consideragdes que
se formula a dialética hegeliana. Franklin Trein (2016, p. 3, grifos nossos) traz

consideragdes interessantes a esse respeito:

Dialética, desde Heraclito (535 — 475) de Efeso, é movimento, ¢ isto vale
também para Hegel. Mas ndo somente um movimento abstrato, no
pensamento, onde 0s conceitos se sucedem dando curso _ao processo de
conhecimento, ou ainda, dito de outra forma, de apreensdo da realidade pelo
ato de pensar. Se partirmos da conhecida relagao sujeito - objeto, identificamos
0 _movimento dialético, em primeiro lugar, no proprio objeto, isto porque,
para Hegel, a dialética ndo é so método, mas logica; em outros termos, ela é
expressdo radical da natureza ontologica do objeto como realidade em
permanente movimento.

21



Além das consequéncias ja supracitadas — quais sejam, a de que os conceitos € a
realidade nao sdo estaticos, mas dindmicos ¢ em constante mutacdo —, da dialética de
Hegel também decorre que o erro faz parte da constru¢do da verdade, que “é exatamente
sua supera¢ado, por oposi¢ao dialética [...]. A verdade s6 ¢ verdade na medida em que ela
contém a ndo-verdade como algo que foi ultrapassado (aufgehoben)” (TREIN, 2016, p.
4).

O movimento inicial da dialética ¢ a contradi¢dao. Seja a nivel objetivo (realidade)
ou subjetivo (razao/conceitos), € justamente quando a consciéncia se sente desconfortavel
perante uma contradicdo que ela se langa em um impulso a fim de supera-la. Esse
movimento de superagdo também implica, em parte, na conservagdo. “[...] no embate
dialético, a derrota ndo ¢ a aniquilagdo. Aquele que cedeu seu lugar, ainda que na margem
da histdoria, continuara presente. A sintese ¢ tanto superacdo quanto conservagdo”
(TREIN, 2016, p. 12). Somente assim a consciéncia pode se mover em salvos sucessivos
de modo a manter o movimento vivo.

A dialética hegeliana consiste na superacdo definitiva do restante da filosofia

moderna por descartar a possibilidade de categorias racionais universais:

O jusnaturalismo moderno verifica em Hegel seu definitivo apice, mas seu
definitivo fim. A filosofia de Hegel ¢ talvez ndo s6 a melhor estadia do
jusnaturalismo moderno, mas também definitivo despejo filosofico. A esfera
de uma racionalidade eterna e plena, imutavel e racional, que se contivesse no
individuo — em Kant, nos imperativos categoricos —, esta superada em Hegel.
A dialética hegeliana inaugura, em contraposi¢do a imutabilidade da filosofia
do direito moderno, a historia (MASCARO, 2005, p. 87).

Diz-se que a dialética hegeliana ¢ idealista porque, na identifica¢do entre racional e
real, o primeiro precede o segundo. O movimento da realidade e suas transformagdes tém
como génese a utilizacdo da razdo. “Para Hegel o movimento da dialética tem uma
finalidade e tem um fim, ou seja, um termo, ou um término, e tem a razao de ser em si
mesmo” (TREIN, 2016, p. 5). Aqui, a finalidade deve ser entendida como a realizagdo da
poténcia humana.

b. A dialética hegeliana: processos historicos e filosofia do direito

Conforme mencionado anteriormente, Hegel se distancia dos demais filosofos
modernos ao abolir a cisdo radical entre conceito e experiéncia. Essa nuance se expressa

de modo particular quando o autor se refere a historia humana:

Para Hegel a filosofia da historia ¢ a propria historia como conhecimento de si
mesma. A historia, da qual fala a filosofia, ndo sdo acontecimentos empiricos
sendo que conceitos. A razdo domina a historia que se realiza racionalmente
na histéria do mundo, uma historia cujo fim é o de que o Espirito alcance o
conhecimento disto que ele ¢ verdadeiramente e, a0 mesmo tempo, faga este
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conhecimento produzir de forma concreta um mundo existente verdadeiro
enquanto objetivo (TREIN, 2016, p. 8).

Uma das principais caracteristicas da filosofia hegeliana ¢ considerar a historia
como um processo. Esse modo de proceder rendeu elogios de pensadores que viriam a
sucedé-lo, dentre os quais se pode citar Friedrich Engels!?.

Dizer que a historia se move dialeticamente implica dizer que ela termina e inicia
ciclos de modo continuo. E esses inicios e fins, é claro, tém seus movimentos
impulsionados pela superagdo de contradi¢des.

Ao adotar a associagdo obrigatdria entre razdo e realidade para a andlise dos
processos historicos, Hegel conclui que o pensar e o agir humanos implicam a
movimentacdo do mundo, a constru¢do da histdria.

Ao pensar e ao se mover, o homem escreve a histdria, de modo que o faz tanto mais
consiga aliar suas vontades individuais as vontades coletivas. Esse também ¢ um processo
dialético: trata-se da sintese do universal e do particular, que gera o nascimento de um
novo conceito.

A impossibilidade de dissociar razdo e realidade faz com que Hegel traga para o
campo da filosofia do direito a ideia de realizagdo da liberdade pelo Estado. E que o
Estado, como momento dialeticamente superior as demais manifestacdes de autoridade
politica, somente poderia realizar o fim ltimo da historia. A associa¢do entre conceito e
experiéncia ocorre, justamente, porque Hegel admite a realizagdo da liberdade como
tendo inicio na consciéncia, mas extrapolando-se para o mundo fenomenologico.

Oportuno, ainda, remeter a trajetoria dialética remontada por Hegel, marcada por
trés momentos: tese, antitese e sintese. O primeiro momento retrata, no que se refere ao
processo historicos, as civilizagdes da antiguidade classica. O segundo momento se inicia
com o cristianismo medieval e ¢ marcado pela tomada de consciéncia reflexiva por parte
do Espirito. O terceiro momento, chamado por Hegel de sintese absoluta, tem inicio com
a Revolugdo Francesa. E justamente ai em que ocorre a consolidagio do Estado moderno,
momento em que o Espirito, ja consciente, passa a controlar a natureza. Aqui, mais uma
vez, Hegel parte da ciéncia do pensamento para chegar a ciéncia do ser.

Uma tultima anotag¢ao que pode ser feita acerca da concepg¢do hegeliana de Estado
decorre de sua comparagdo com a tonica geral da filosofia politica moderna: trata-se do

rompimento para com a nogao de que a sociedade teria se fundado a partir de um acordo

13 A este respeito, é possivel citar as obras “O Anti-Diihring” ¢ “A dialética da natureza™.

23



de vontades individuais. Se os filosofos modernos depositavam a razao no individuo, a

histéria demonstrou que, apds a tomada do poder, foi necessario inscrever essa razao em

leis estatais. Por feito tal constatacdo, Hegel conseguiu transpor a razdo da esfera

individual para a esfera do Estado.

c¢. O materialismo historico-dialético de Marx

A logica dialética visa superar a logica metafisica, cuja tendéncia ¢ de perceber os

conceitos de maneira estatica e de maneira a dissociar sujeito de objeto. Henri Lefebvre

pondera:

Com esse método metafisico, que define os seres e as ideias fora de suas
relacdes de suas interagdes, serd muito facil concluir que o conhecimento ¢é
impossivel, quando na verdade, trata-se de um fato! (LEFEBVRE, 1991, p.50).

A superacdo da metafisica estatica ¢ o salto de qualidade empregado de modo

inovador pela dialética, cujo precursor foi Hegel. A esse respeito, vejam-se os seguintes

trechos:

E mais:

E, ainda:

Para o metafisico, as coisas e suas imagens no pensamento, 0s conceitos, sdo
objetos isolados de investigagdo, objetos fixos, imoveis, observados um apos
o outro, cada qual de per si, como algo determinado e perene. O metafisico
pensa em toda uma série de antiteses desconexas: para ele, ha apenas o sim e
o ndo e, quando sai desses moldes, encontra somente uma fonte de transtornos
e confusdo. [...] Preocupado com sua propria existéncia, ndo reflete sobre sua
génese e sua caducidade; concentrado em suas condigdes estaticas, ndo percebe
a sua dindmica; obcecado pelas arvores ndo consegue ver o bosque (ENGELS,
1990, pp. 20-21).

O modo dialético de pensar ndo procura nos objetos de sua investigagdo
esséncias eternas, fixas e independentes. Se hda uma esséncia na realidade
objetiva ou subjetiva, esta ¢ dinamica, contraditoria, relacional, ou seja, o que
for contando que ndo imutavel, eterna, etc., como a vé a metafisica
(SCHAEFER, 1985, pp. 40-41).

Em oposigdo aos metafisicos que erigiram o isolamento em absoluto ¢ negaram
a correlag@o dos fenomenos da realidade, e também em oposigdo aos idealistas
que deduzem a correlagdo da consciéncia, o materialismo dialético acredita
que esta tltima ¢ uma forma universal do ser, propria a todos os fenomenos da
realidade (CHEPTULIN, 1982, p.180).

Em sintese, ¢ possivel dizer que Marx resgata o conceito de dialética na filosofia

hegeliana sem se deixar iludir pela carga metafisica do conceito que o primeiro filosofo

empregal®. E ele o primeiro a afirmar que “a mistificagdo que a dialética sofre nas méos

4 MARX. Nachwort zur zweiten Auflage (des Kapitals). Berlin: MEW, Band 23, p. 27.
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de Hegel ndo impede, de modo algum, que ele tenha sido o primeiro a expor as suas
formas gerais de movimento, de maneira ampla e consciente. E necessario inverté-la, para
descobrir o cerne racional dentro do involucro mistico” (MARX, 1998, p. 27).

Na opinido de Masson (2007, p. 3), Marx possui um enfoque materialista e nao
idealista pois seu desenvolvimento teorico € todo realizado visando compreender relagdes
politico-econdmicas. Assim, muito embora aplique o método dialético para a apreensdo
dessa realidade, seu enfoque ndo ¢ de estudar de forma minuciosa o processo de
conhecimento, mas sim a movimentagdo histérica a nivel social. Nesse sentido, sua
dialética extrapola os limites da l6gica formal, o que representa, em relagdo a Hegel, em
uma distingao fundamental.

Em “A ideologia alema”, ¢ possivel encontrar um exemplo preciso do que viria a

ser o materialismo historico-dialético marxiano:

Os homens sao produtores de suas representacdes, suas ideias, etc., mas os
homens reais e ativos, tal como se acham condicionados por um determinado
desenvolvimento de suas forgas produtivas e pelo intercimbio que a ele
corresponde até chegar as suas formagdes mais amplas. A consciéncia jamais
pode ser outra coisa que o ser consciente, e o ser dos homens € o seu processo
de vida real (MARX; ENGELS, 1993, p. 36-37).

Em Marx, ndo ha men¢ao a um conceito de verdade universal. Afinal, caso mudem
as condigdes sociais em que determinadas ideias tiverem sido produzidas, elas também
deverdo ser substituidas por outras, que encontrardo, entdo, as bases reais para se

desenvolver. Assim:

Os mesmos homens que estabelecem as relagdes sociais de acordo com a sua
produtividade material produzem também os principios, as ideias, as
categorias, de acordo com as suas relagdes sociais. Por isso, essas ideias, essas
categorias, sdo tdo pouco eternas como as relagdes que exprimem. Sao
produtos historicos e transitorios (MARX, 2001, p. 98).

Aqui, ¢ importante esclarecer que a filosofia de Marx ndo pode ser comparada a de
Aristoteles ou a de Locke, de modo a considerd-lo um empirista. Muito embora esses
pensadores considerassem a experiéncia como origem do processo de conhecimento, suas
respectivas elabora¢des ndo consideram o sensivel como apenas uma das etapas para a
identificagdo da concretude. E Marx quem d4 esse salto, de modo a sustentar que o
verdadeiro ndo reside no sensivel imediato (embora a experiéncia empirica seja a primeira
manifestagdo da concretude), mas sim na apreensao global e, portanto, sincrética.

O seguinte trecho ilustra o que se procurou explicar acima:

No materialismo, portanto, a compreensdo do real se efetiva ao atingir, pelo
pensamento, um conjunto amplo de relagdes, particularidades, detalhes que sdo
captados numa totalidade. Se um objeto do pensamento ¢ mantido isolado, ele
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se imobiliza no pensamento, ¢ apenas uma abstragdo metafisica [...]
(MASSON, 2007, p. 3).

Em si, a esséncia € apenas a totalidade das aparéncias. De modo oposto, ¢
possivel afirmar que a aparéncia ¢ apenas uma fra¢do da esséncia. A totalidade de uma
coisa (ou seja, sua esséncia) engloba dentro de si uma série de aspectos contraditorios e
inexiste sendo em constante relagdo com demais objetos. E, devido a complexidade da
coisa, ¢ impossivel apreender sua esséncia apenas através da experiéncia, que ¢ capaz de
captar tdo somente os fendmenos, isto €, as manifestagdes exteriores daquela coisa.

Para Marx, o processo de conhecimento parte do todo material complexo para
chegar, finalmente, a abstragio simples. E preciso decompor o todo para poder reproduzir,
a nivel de abstragdo, a coisa. E, assim, compreendé-la. “O concreto € o concreto por ser
a sintese de multiplas determinacdes, logo unidade da diversidade” (MARX, 2003, p.
248).

E Lefebvre que explica de maneira maestral como o materialismo histérico-

dialético representa um passo além das concepg¢des empirista e racionalista:

Concreto e abstrato ndo podem ser separados; sdo dois aspectos solidarios,
duas caracteristicas insepardveis do conhecimento. Convertem-se
incessantemente um no outro: o concreto determinado torna-se abstrato; € o
abstrato aparece como concreto ja conhecido. Penetrar no real ¢ superar o
imediato — o sensivel — a fim de atingir conhecimentos mediatos, através da
inteligéncia e da razdo. O empirismo tem razao ao pensar que se deve partir do
sensivel, mas erra quando nega que seja necessario superar o sensivel; o
racionalismo tem razdo em crer nas ‘ideias’, mas erra ao substancializa-las
metafisicamente, situando-as fora do real que elas conhecem (LEFEBVRE,
1991, pp. 111-112).

De forma didatica e com énfase naquilo sintetizado por Engels (1990, p. 121), ¢é
possivel condensar o funcionamento da dialética nas seguintes leis: lei da passagem da
quantidade para a qualidade; lei da interpenetracdo dos contrarios; e lei da negagdo da

negacao.
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6. As implicacdes da filosofia contemporanea para o direito: Marx e
Pachukanis

a. Materialismo historico-dialético: consideracgdes iniciais

Conforme buscou-se demonstrar acima, Marx inaugura o capitulo da filosofia
moderna ao se apropriar da dialética de Hegel e imprimir-lhe o materialismo histdrico-
dialético, que pode ser resumido como a preocupacdo em investigar a dimensao social do
homem a partir de sua inser¢do na historia.

Para Marx, a atividade humana ¢, antes de tudo, uma atividade relacional (prdxis),
que se desenvolve no mundo material ao longo da historia. A preocupacao do filésofo,
portanto, deve ser a de entender as condigdes em que se desenvolve a vida humana. Para
tanto, deve-se tomar o homem circunscrito em suas relagdes sociais: “E na praxis que o
homem deve demonstrar a verdade, isto ¢, a realidade e o poder, o carater. Terreno de seu
pensamento, a disputa sobre a realidade ou nao-realidade do pensamento isolado na praxis
¢ uma questao puramente escolastica” (MASCARO, 2005, p. 99).

Em contraposi¢ado a filosofia moderna, que busca compreender a realidade a partir
do individuo, Marx entende que o homem somente ¢ homem enquanto se perfaz nas
relagdes sociais. E, nestas relagdes sociais, destaca-se o elemento de organizagao para a

satisfacao das necessidades — o trabalho. Para Marx:

[...] a estrutura economica da sociedade [€] a base real sobre a qual se levanta
a superestrutura juridica e politica e a qual correspondem determinadas formas
de consciéncia social. O modo de produgdo da vida material condiciona o
processo da vida social, politica e espiritual em geral. Ndo ¢ a consciéncia do
homem que determina o seu ser, mas, pelo contrario, o seu ser social ¢ que
determina a sua consciéncia (MARX, 2003, p. 104).

Se em Hegel razdo e realidade estdo intimamente ligadas e se confundem,
funcionando a primeira como o motor da segunda (¢ a razdo que determina o mundo
material; 0 mundo material € o espelho da razdo), Marx afirma, em sentido contrario, que
as condi¢des materiais de vida determinam a razdo e a consciéncia dos homens de seu
tempo.

As concepgdes de Marx acerca do Estado e da politica serdo consequéncias diretas
de sua filosofia da prdxis. Em oposicdo a Hegel e aos idealistas de modo geral, Marx
deixa de conceber o Estado em instincias ideais — isto €, como encarnagdo da
racionalidade, do justo, do bom. Concebe-o, entdo, como um reflexo das relagdes

produtivas de determinado tempo.
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O Estado passa a ser interpretado como o produto de determinadas contradi¢des da
vida social'®. E, portanto, um produto do conflito entre classes sociais diferentes. A classe
economicamente dominante se apodera do Estado para, detendo o poder politico, dispor
de novos meios para a exploracdo da classe oprimida.

Uma vez que o Estado representa uma estrutura necessaria a determinado grau de
desenvolvimento econdmico, ndo ¢ correto compreendé-lo como algo universal. Marx e
Engels identificam a possibilidade de sociedades que se organizem sem a presenca da
figura estatal.

b. O direito em Marx e em Pachukanis
As concepgoes de Marx sobre o direito sdo muito parecidas as suas concepgdes

acerca do Estado, levando-se em conta que o direito burgués ¢, por defini¢do, estatal. O
direito, fazendo parte da superestrutura que, invariavelmente se ergue sobre determinada
infraestrutura, ndo possui historia independente ou propria, assim como ndo possuem a

religido e a filosofia.

O direito, em Marx, ndo assume, como era proprio da filosofia moderna, a
caracteristica de ideia ou de conceito que melhor faga justica a realidade. Nao
evolui pelo melhor aclaramento da consciéncia do jurista, nem tampouco pela
melhor elaboragdo dos conceitos. Na verdade, evolui pela necessidade das
relagdes produtivas de estabelecerem determinadas instancias que possibilitem
o proprio funcionamento do sistema (MASCARO, 2005, p. 120).

Conforme preceituado por Kashiura Junior (2015, p.2), essas concepgdes sio
bastante limitadas, vez que o proprio Marx jamais tomou o direito como seu objeto de

estudo:

Cumpre lembrar, antes de tudo, que o proprio Marx ndo deixa uma obra
propriamente juridica, isto €, ndo toma o direito como objeto especifico de
analise em qualquer de seus textos de maturidade. Neles, o direito aparece, na
melhor das hipéteses, como um objeto incidental, marginal, a respeito do qual
Marx ndo faz mais do que consideragdes passageiras (ainda que importantes).

Foi Pachukanis o primeiro autor marxista a ousar estudar o direito e suas categorias
especificas. A trajetoria pachukaniana ¢ tragcada de maneira inovadora na medida em que
se permite desenvolver para além de qualquer substrato que tenha sido deixado por Marx
em seus apontamentos originais sem, a0 mesmo tempo, deixar de aplicar o método

elaborado por Marx para analisar seu proprio objeto de estudo. Por ter empregado o

15 Mais precisamente, das contradi¢des entre o grau de desenvolvimento das relagdes produtivas e o grau
de desenvolvimento das for¢as de produgao.
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materialismo historico-dialético, a critica do direito de Pachukanis se assemelha a critica
da economia politica de Marx.

Com as devidas minticias que veremos a seguir, o que faz Pachukanis ¢ demonstrar
que o modo de produgao capitalista se apoia sobre uma estrutura juridica especifica e que,
de maneira oposta, essa estrutura juridica ¢ capaz de servir como sustentaculo apenas do
proprio capitalismo!®.

E, assim como a analise que deu origem a “O Capital” parte de uma reconstrucao
das condi¢des sociais observadas a partir da Alemanha do século XIX como realidade
concreta, a “Teoria geral do direito e o marxismo” parte da reconstru¢do do fendmeno
juridico também em sua concretude.

¢. A associacido obrigatoria entre forma e conteudo em Pachukanis

Distinguindo-se da maior parte de outros jusfilosofos que buscam explicar a
evolucdo historica do direito somente a partir da modificagdo de seus contetdos,
Pachukanis considera crucial, também, a anélise de forma juridica. Para ele, as relagdes

entre forma e conteudo se ddo, como era de se esperar, de maneira dialética:

Porque forma e contetdo interagem, porque um certo conteiido s6 se expressa
socialmente em dado contexto através de certa forma e certa forma expressa
socialmente limites dados de contetidos, enfim, porque o contetido determina
a forma ao mesmo tempo em que a forma determina o conteudo, ¢ necessario
considerar ambos, ¢ necessario nao perder de vista a dialética entre ambos, ja
que a dissociagdo conduz inexoravelmente a inverdade (KASHIURA
JUNIOR, 2015, pp. 3-4).

A partir da leitura do excerto colacionado acima, ¢ possivel inferir que, em
Pachukanis, a evolucdo do direito €, necessariamente, uma evolucao ndo somente daquilo
que diz a legislagdo, mas também daquilo que ocorre em relagdo as institui¢des juridicas
e a forma juridica em si. E mais: a analise feita pelo autor deve ser capaz de analisar como
uma mudanga a nivel de contetido estd relacionada a mudanga que ocorre a nivel de
forma.

Aqui, ja se pode notar que a tendéncia de determinar a forma do fendémeno juridico
através da universalizagdo de forma ndo-histdrica ndo ¢ compativel com a aplicacdo do
método materialista historico-dialético. Essa tendéncia pode ser observada seja na

doutrina jusnaturalista, com sua explana¢do do direito enquanto forma responsavel por

16 «“pachukanis completa a radicalidade da compreensdo de Marx sobre o direito e a legalidade ndo apenas
para associar capitalismo e legalidade; ndo apenas ao demonstrar, tal qual Marx, que a legalidade nasce na
circulagdo mercantil e que na produgdo capitalista se plenifica. Vai além disso pois ndo se trataria de dizer
apenas que capitalismo ¢ legalidade, porém, mais ainda, que legalidade ¢ capitalismo” A. L. MASCARO.
Critica da legalidade e do direito brasileiro. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 69-70.
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garantir certas prerrogativas inatas a sua natureza humana e, nesse sentido, derivada da
natureza humana; seja na doutrina positivista, com reducdo do direito ao ordenamento
juridico e universalizagdo da norma juridica enquanto categoria.

A primazia a analise da forma em relacdo em detrimento da andlise conjunta em
relagdo ao contetudo € cara aos positivistas desde Kant. Ela se da a partir da separagdo
entre realidade social e realidade normativa, ou seja, da separacdo entre “ser” e “dever-
ser”. Segundo essa perspectiva, existem dois tipos de ciéncias: as ciéncias naturais,
regidas por relagcdes causais e cujo objetivo € de explicar o que de fato se verifica por
necessidade; e as ciéncias normativas, regidas por relagdes teleologicas (impositivas, de
comando) e cujo objetivo € o de explicar ndo o que de fato ocorre, mas aquilo que deve
ocorrer ainda que por vezes ndo ocorra, ou seja, aquilo que ¢ imposto. O tnico
fundamento de um dever ¢ outro dever, ndo existindo nada material que assim o faca.

Em relagdo ao direito, esses dois tipos de ciéncia estdo separados por uma barreira

intransponivel do ponto de vista l6gico:

Na moral e na estética, o normativo estd imbuido no psicoldgico e pode ser
entendido como um querer qualificado, ou seja, como fato, como algo
existente: o ponto de vista da causalidade se imiscui a cada minuto, destruindo
a pureza do sentido normativo. Pelo contrario, no direito, cuja expressao
suprema Kelsen considera a norma estatal, o principio do dever-ser surge numa
forma indubitavelmente heteronoma [isolada, por si s6], que rompe
definitivamente com o factual, com aquilo que existe. Basta transferir a propria
fungdo legislativa para a esfera metajuridica - o que Kelsen de fato faz -, e no
quinhdo da jurisprudéncia restara a esfera pura do normativo, e sua tarefa
consistird exclusivamente em colocar numa ordem logica coerente diversos
conteudos normativos (PACHUKANIS, 2017, p. 72).

De forma paradoxal, Kelsen leva a metodologia neokantiana (duas categorias de
ciéncia) ao absurdo: o dever-ser completamente isolado e sem contato com o ser ¢é
irracional. "Pois para o dever-ser puramente juridico, ou seja, indubitavelmente
heteronimo, até o objetivo € algo alheio e indiferente. "Tu deves a fim de', na opinido de
Kelsen, ja ndo ¢ o 'tu deves' juridico" (PACHUKANIS, 2017, p. 73).

O plano do dever-ser juridico comporta apenas investigagdes acerca da passagem
de um comando para outro, o que ocorre através dos degraus de uma escada hierarquica
no topo da qual se encontra uma autoridade suprema, um conceito limite. Para a teoria
juridica, esse conceito limite ¢ considerado como se fosse um dado natural. A critica do
ponto de vista materialista se desenvolve justamente no sentido de censurar a
homogeneidade artificial criada por esse tipo de teoria geral do direito, que € totalmente
descolado da vida social, se interessando apenas pela origem das normas e, para tanto,

culminando em uma questdo metajuridica. “De fato, ela ndo se propde a investigar a
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forma juridica como forma historica, pois ela de modo nenhum tem em mente a
investigagdo daquilo que existe" (PACHUKANIS, 2017, p. 74).

Na contramao desse tipo de teoria do direito acima citado, uma critica marxista facil
se limitaria a relacionar o contetido do direito ao grau de desenvolvimento das forgas
produtivas em determinada época histdrica. Contudo, essa critica seria insuficiente, pois
deixaria de analisar a forma do direito em abstrato. Nesse sentido, ela partiria de
determinagdes genéricas do que viria a ser o direito como "conjunto de imposi¢des" ou
"conjunto de normas que expressam poder imperativo".

A teoria critica enxerga o direito em meio as demais relagdes sociais. Isso ndo quer
dizer que ela deixe de se empenhar em abstragdes, de modo a buscar uma defini¢do da
forma juridica. Pelo contrario, ela o faz consciente de que essa forma sé pode alcangar
seu pleno desenvolvimento em determinada época historica a partir de determinadas
configuragdes das forgas produtivas. E, embora os conceitos juridicos sejam abstratos,
frutos de criagdes racionais, ndo se nega que as forcas por tras dessas abstracdes sejam

reais:

Pensar que os conceitos fundamentais que expressam o sentido da forma
juridica sdo o produto de uma invencionice arbitraria qualquer significa
incorrer no mesmo erro que Marx apontou nos iluministas do século XVIII.
Uma vez que esses ultimos, nas palavras de Marx, ainda ndo sabiam esclarecer
o surgimento e o desenvolvimento das misteriosas formas das relagdes sociais,
eles tentaram extrair delas o carater inexplicavel, declarando que eram uma
invengdo humana, e nio cairam do céu (O capital, I, p. 61).

d. A evolucio do direito ao longo da historia

A despeito de uma suposta validade universal das categorias e da forma juridica ao
longo do tempo, ambas s6 puderam surgir de uma determinada maneira em condi¢des
histéricas muito especificas. A forma juridica “ndo estava ja pronta desde as sociedades
primitivas, tendo posteriormente o direito evoluido, em compasso com a ‘evolugdo do
espirito humano’, apenas quanto ao conteudo” (KASHIURA JUNIOR, 2015, p. 6). Ao
contrario, Pachukanis defende que o desenvolvimento completo da forma juridica ocorre
concomitantemente a ascensao do modo de produgao capitalista. Deve-se ter cuidado para
ndo dizer que essa forma tenha surgido com a consolidag@o do capitalismo, remontando
seu estado embrionario a periodos historicos anteriores; o que ocorre ¢ que, a partir da
consolida¢do do capitalismo sob bases mercantis, a categoria juridica fundamental do
sujeito de direito atinge seu grau maximo de diferenciacao.

Uma distin¢do interessante em relagdo a Pachukanis e aos demais jusfilosofos ¢ a

de que ele encontra as defini¢des de seu objeto de estudo a partir da andlise desse
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determinado objeto em seu grau maximo de desenvolvimento, € ndo em seu grau minimo.

Nesse sentido, veja-se:

A sociedade burguesa — afirma Marx — & a organizagdo historica mais
desenvolvida, mais diferenciada da produgdo. As categorias que exprimem
suas relagdes, a compreensdo de sua propria articulagdo, permitem penetrar na
articulacdo e nas relagdes de producdo de todas as formas de sociedades
desaparecidas, sobre cujas ruinas e¢ elementos se acha edificada, ¢ cujos
vestigios, ndo ultrapassados ainda, leva de arrastdo desenvolvendo tudo que
fora antes apenas indicado que toma assim toda a sua significacdo, etc. A
anatomia do homem ¢ a chave da anatomia do macaco. O que nas espécies
inferiores indica uma forma superior ndo pode, ao contrario, ser compreendido
sendo quando se conhece a forma superior (NAVES, 2000, p. 120).

Ao propor um olhar que inverte o sentido da historia, Marx também esta propondo
a ruptura de uma explicagdo dos processos historicos de forma linear. E o que Pachukanis
propde em relagdo ao direito, de modo a conceber o direito contemporaneo como uma
ruptura com o direito encontrado nas sociedades moderna, medieval e antiga classica.
Essa ruptura ndo teria ocorrido sem sobressaltos ou interrup¢des, mas sim através de
processos complexos e cujo produto ¢ uma forma de desenvolvimento superior & mais
antiga.

Ao analisar o direito contemporaneo, Pachukanis conclui que a forma juridica
atinge seu grau maximo de diferenciagdo, isto €, sua completa diferenciagdo quanto as

demais apenas com a consolida¢do da economia mercantil:

Na historia ocidental, durante a antiguidade e o medievo, ndo havia completa
diferenciag¢@o daquilo que hoje se identifica como o direito. A forma juridica
ndo apresentava fronteiras claras quer quanto a religido — misticismo e uma
pretensa vontade divina constituindo regras de conduta —, quer quanto a
politica — a vontade do soberano como lei, status sociais fundamentando
privilégios. [...] A generalizacdo das relagdes de troca mercantil —
generalizagdo que acarreta, de um lado, a conversdo de todas as coisas em
mercadorias e, de outro, a conversdo de todas as pessoas em sujeitos de direito
— marca o apogeu da forma juridica. E ¢ a partir desta manifestagdo da forma
juridica, sua manifestagdo plenamente desenvolvida, correspondente a0 modo
capitalista de produg@o, que se torna possivel olhar para os estagios anteriores
do direito e compreender as contradi¢des, rupturas e transformagdes da forma
juridica ao longo da historia (KASHIURA JUNIOR, 2015, p. 8).

e. O movimento dialético entre todo e parte: da abstracdo a concretude

E a reconstrugio da totalidade concreta do fendmeno juridico que Pachukanis
pretende. E ndo a toda, j& que em Marx o estabelecimento de relagdes entre todo e parte
— ou, melhor: a “decomposi¢do” da totalidade de um fendmeno concreto de modo que se
viabilize a compreensdo de suas estruturas mais elementares — ¢ um dos objetivos centrais

a ser alcancado pelo emprego do método.
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Por conta disso, formula¢des chamadas de “totalidade abstrata” por Kashiura Junior
(2015, p. 9), que remetem a uma ideia de que o fenomeno juridico teria sido perene na

historia humana, sdo descartadas pelo autor:

O erro fundamental desse tipo de formulagdo ¢ que elas ndo permitem captar
o direito em seu verdadeiro movimento; naquilo que desvenda toda a riqueza
das interagdes e dos vinculos internos de seu contetdo. Em lugar de nos
proporem o conceito de direito em sua forma mais acabada e mais clara,
mostrando-nos, em razdo disto, o valor deste conceito para uma época
historicamente determinada, servem-nos unicamente um lugar comum, vazio,
o de ‘ordenamento autoritario externo’, que convém indiferentemente a todas
as épocas ¢ a todos os estudos de desenvolvimento da sociedade humana
(PACHUKANIS, 2017, p. 116).

A totalidade deve ser explicada, em Marx, a partir da interagdo de suas partes. Nao
se deve de forma alguma, portanto, ignorar as categorias juridicas mais abstratas, também
porque seu aspecto irreal ndo as torna exteriores a realidade. Um conceito, por mais que
somente elaborado através do intelecto humano, depende de condicdes reais de existéncia
de um objeto em seu grau maximo de desenvolvimento para que, entdo, possa ser
analisado pelo sujeito. Nesse sentido, as categorias abstratas representam somente um
aspecto parcial, ndo deixando de estar condicionadas a condi¢des historias reais.

Em momento algum Pachukanis nega que a abstra¢ao seja uma etapa importante do

conhecimento, desde que se preste a alcangar a concretude:

Nao é possivel ao pensamento ter acesso ao concreto de imediato e o meio
para tanto so pode ser o abstrato, mas as deficiéncias explicativas inerentes
as categorias abstratas ndo contaminam obrigatoriamente todas as propostas
tedricas que se valem da abstracdo. O método dialético se vale do abstrato,
mas ndo se limita a ele. O abstrato € apropriado ndo como objetivo final, mas
como_etapa, como _passagem — ou_seja, é apropriado precisamente e tio-
somente _para_ser _superado. Dialeticamente, o _abstrato é tomado para
conduzir ao seu contrdrio: o processo de superacdo do abstrato é processo
de reproducio pelo pensamento do concreto. Pelo caminho que ascende ao
concreto sempre a partir do abstrato, o pensamento atinge a totalidade nao
como totalidade vazia, mas como totalidade repleta de interacées. O concreto
surge no pensamento como sintese do multiplo, como unidade da diversidade.
(KASHIURA JUNIOR, 2015, p. 11, grifos nossos).

Sob a dtica de Pachukanis, o direito, assim como os demais objetos de estudo,
jamais deve ser apartado das interagdes que tragca com os demais fendmenos sociais. Uma
analise que ndo seja capaz de inseri-lo na totalidade (conjunto de partes em movimento
que, a0 mesmo tempo, determina o todo e ¢ determinada por esse todo) ¢ insuficiente.

Para analisar o modo de produgdo capitalista, Marx, na contramdo de toda a
filosofia da ciéncia de Descartes, se recusa a “desmontar” a realidade no que seriam suas

varias partes. Ao partir do entdo apice do desenvolvimento do capital, o que faz Marx ¢
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remontar categorias passadas da forma como elas tenham se manifestado ao longo da
histéria. Esse remonte da concretude € possivel pois a forma mais desenvolvida, embora
ndo necessariamente cronologicamente posterior & menos desenvolvida, a atravessa, a
perpassa. E esse elemento “transversal” que possui a qualidade de categoria fundamental
e que servira de ponto de apoio para que seja possivel remontar a concretude através do
processo de sintese.

O método materialista-dialético possui a habilidade de melhor explicar o objeto de
estudo pois o capta em sua totalidade, a partir das intera¢des entre parte e todo, deixando
de ignorar suas contradi¢des internas em favor da coeréncia interna (KASHIURA
JUNIOR, 2015, p. 13).

Em Pachukanis, a categoria fundamental do fendmeno juridico ¢ o sujeito de
direito. Ela ¢ a mais simples e que perpassa todas as relagdes estabelecidas pelo direito,
seja interna (dentre suas vérias partes) ou externamente (com os demais fendmenos
juridicos). Sua escolha nao ¢ arbitraria, mas se justifica pelo fato de ndo exigir nenhuma
media¢do para ser explicada e, a0 mesmo tempo, mediar a explicagdo de todas as outras
categorias juridicas.

A categoria fundamental ¢ aquela que, no pleno desenvolvimento do objeto, serve
de fundamento para a reproducdo de suas estruturas. Se Marx nota que, na sociedade
capitalista, toda a riqueza se manifesta como mercadoria, Pachukanis nota que, nessa
mesma sociedade, todas as relagdes sdo relagdes juridicas cujo elemento central ¢ a figura
do sujeito de direito. E € no seguinte sentido que a universalizagdo da forma mercadoria

tem como consequéncia a universalizacdo da forma sujeito de direito:

As mercadorias nao podem ir por si mesmas ao mercado e se trocar. [...] Para
que essas coisas se refiram umas as outras como mercadorias, é necessario que
os seus guardides se relacionem entre si como pessoas, cuja vontade reside
nessas coisas, de tal modo que um, somente de acordo com a vontade do outro,
portanto cada um apenas mediante um ato de vontade comum a ambos, se
aproprie da mercadoria alheia enquanto aliena a propria (MARX, 1988, p. 79).

Em “A teoria geral do direito e o marxismo”, Pachukanis percorre uma trajetoria
que permite entender o fendmeno juridico como um todo. Ao avancar do sujeito de direito
para a relacdo juridica e, finalmente, para o Estado, o autor demonstra como os direitos
subjetivos sdo capazes de produzir os direitos objetivos como derivados.

De maneira diferente ao que postula a teoria do direito positivo, para a teoria de
Pachukanis ¢ na relacdo juridica (que, por sua vez, ¢ calcada na categoria do sujeito de

direito) que reside a especificidade do objeto ora em anélise. Isso acontece porque a forma
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do direito se funda na relagdo de troca e a relagdo de troca, por sua vez, se expressa
juridicamente entre sujeitos de direito. Esse movimento reciproco entre as duas categorias
atdmicas do direito e da economia que as torna cada um dos fenomenos especifico para
Pachukanis.

Sobre as diferencas entre as concepgdes positiva e critica, veja-se:

A andlise de Pachukanis aqui difere fundamentalmente das analises
tradicionais porque nao encara_a_relacdo juridica como relagdo social
juridificada “de fora”, mas como encontro de sujeitos de direito e, desse modo,
como relacdo que por si mesma jd se expressa juridicamente.

A ideia de que a norma_externa é que torna juridica a relacdo deriva da
aparéncia de que a norma é que determina a realidade. A dogmatica juridica
— pondera Pachukanis — conclui, entdo, que todos os elementos existentes na
relacdo juridica, inclusive o proprio sujeito, sdo criados pela norma. Na
realidade, a existéncia de uma economia mercantil ¢ monetaria é naturalmente
a condi¢do fundamental sem a qual todas estas normas concretas ndo possuem
qualquer significado (KASHIURA JUNIOR, 2015, pp. 15-16, grifos nossos).

Finalmente, no que se refere ao Estado, a concepgdo de Pachukanis ndo ¢ aquela
que conclui sé-lo uma condicdo sine qua non para a existéncia do direito. Ao contrario, é
a existéncia das trocas mercantis, alicer¢ada pela figura do sujeito de direito, que
proporciona, historicamente, as bases sociais necessarias para que o poder politico se
expresse de forma exclusiva através do ente estatal.

Quando a troca de mercadorias de se generaliza, isto ¢, passa a ser a forma principal
através da qual os agentes produtivos se relacionam, surge o Estado moderno. Funciona
ele como garantidor de contratos que sustentam tanto a l6gica mercantil (compra e venda),
quanto a légica produtiva (trabalho).

Se para que a circulagdo universal de mercadorias se viabilize ¢ necessario que
contratos sejam garantidos através do uso da forga, também ¢ sabido que o direito de
exercer violéncia sobre outrem passa a ser monopolizado pela entidade estatal. A
imposi¢ao da violéncia ndo se esvai com a consolidacdo das trocas mercantis, mas ¢
transferida da esfera do mercado para a esfera do Estado. Somente assim, através da
concentragdo do poder numa entidade abstrata, a igualdade formal e a liberdade, atributos
supremos do sujeito de direito, podem atingir seus graus maximos de desenvolvimento.

Apesar de o Estado ser a entidade central na garantia das relagdes juridicas, seu
desenvolvimento e ganho de robustez ¢ historicamente posterior ao desenvolvimento das
relacdes de troca e, portanto, ao desenvolvimento da figura do sujeito de direito. Se
manifesta, portanto, como elemento de uma forma de vida social existente em grau ja

mais desenvolvido. “E apenas quando a circulacdo se torna suficientemente extensa e se
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consolida como fendmeno regular que a manutengao da ordem social se torna necessaria”
(KASHIURA JUNIOR, 2015, p. 17).

Mais adiante, o proprio Estado, executor de contratos, também passara a ser
submetido a leis contratuais. A partir do século XIX, quando o direito ganha ainda mais
robustez e sua esfera de regulacdo se torna ainda mais densa, ganham for¢a como

substrato para a regulagdo as atuacgdes estatais.
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7. Conclusao

a. Kant e o racionalismo; Kelsen e a teoria do direito positivo

Pretendeu-se, ao longo da leitura do referencial bibliografico adotado para a
confeccao deste trabalho, explicar qual os métodos utilizados por Kant e por Pachukanis
para, cada qual a sua maneira, descrever o fendmeno juridico.

Immanuel Kant teve seu principal periodo de produg¢ao intelectual a um tempo em
que René Descartes, o pai do racionalismo, ja ndo era mais unanimidade no campo da
filosofia da ciéncia. Talvez por conta disso, Kant tenha tragado sua filosofia do
conhecimento de modo a admitir a importdncia da experiéncia no processo de
aprendizagem humano: “[...] nenhum conhecimento em nds precede a experiéncia, e todo
ele comeca com ela” (KANT, 1987, p. 1).

Considerar que o conhecimento comega com a experiéncia ndo significa, contudo,
atribuir ao quanto empirico seja a origem desse conhecimento. E justamente o que propde
Kant ao indicar que os sentidos poderiam apenas servir para despertar nossas faculdades
de conhecimento aquilo que elas fornecem por si mesmas. O fildosofo passa a trabalhar,
entdo, com a hipdtese de certos conhecimentos a priori, ou seja, aqueles absolutamente
independentes de toda a experiéncia.

Ha uma importante separagdo entre conhecimento metafisico e conhecimento da
natureza, sendo que essa primeira espécie de conhecimento somente pode derivar de
fontes aprioristicas puramente racionais. A razao, ao contrario da experiéncia, possui o
condao de universal, o que leva Kant a concluir que todo o conhecimento exclusivamente
intelectual ¢ dedutivel de principios também universais. E, em um movimento seguinte,
o filésofo procedera de modo semelhante para responder a questdo “O que devo fazer?”
de modo a associar as condutas moralmente corretas aquelas dedutiveis da razdo e,
portanto, universalizdveis. O universal, assim, ndo ¢ apenas mais o lastro do racional, mas
também passa a ser o lastro da moral.

Se a razdo ¢ universal e, assim, o conhecimento decorrente da razdo pura — o
conhecimento metafisico — também o ¢; da moral, principio de que decorre todo o
conhecimento puramente racional, também deverdo decorrer as agdes a serem
universalmente acatadas.

A ideia kantiana acerca de uma moral universal o fez elaborar proposicdes sobre o
direito. A diferenca entre lei estatal e lei moral ndo se faz, para Kant, internamente: afinal,

ambos os tipos de lei deveriam ser seguidos tendo por base as proibi¢cdes dadas pelo
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imperativo categorico. Em relacdo a lei estatal, entretanto, existiria a possibilidade de
aplicacdo de sangdo por uma autoridade externa.

Muito embora aquela doutrina conhecida como jusnaturalista seja intimamente
ligada as proposi¢des kantianas, sobretudo no que tange ao reconhecimento da fonte
originaria do direito estatal como os direitos naturalmente decorrentes da condigao
humana, jusfilosofos da tradicdo positivista também podem ser considerados
neokantianos. E o caso de Hans Kelsen, que, em que pese tenha dispendido enormes
esforgos para justificar o direito posto apenas com base nesse proprio direito posto, fez
uma concessao a explicacdo metafisica ao supor uma norma fundamental hipotética cuja
funcdo seria nada menos do que validar todo o ordenamento juridico.

A classificacdo de Kelsen como um neokantiano ndo ¢ feita sem ressalvas. Kelsen
se distancia de Kant na medida em que nega a utilizagdo de uma referéncia valida para
todos os seres racionais que ndo seja constatada a partir da experiéncia: ¢ porque Kant se
contrapde a nocdo de que o direito seja inteiramente dedutivel do quanto normatizado,
incorporando a ele um pardmetro moral indeclinavel que Kelsen dele se afasta. Contudo,
importante ressaltar que o proprio Kelsen reconhece, em “A teoria pura do direito”, que
sua obra consiste em um legado da jusfilosofia kantiana tomada em sentido literal'’. E
nesse sentido que Kelsen acusa Kant de nio ter sido, ele proprio, kantiano o suficiente,
na medida em que ndo foi capaz de aplicar as categorias transcendentais de sua teoria do
conhecimento a teoria juridica.

De todo modo, muitas semelhancas ainda podem ser estabelecidas entre ambos os
pensadores. A principal delas talvez se refira a separacao dos métodos de conhecimento
empregados para entender as ciéncias naturais e as ciéncias sociais: se Kant reconhece
ser necessario proceder de forma distinta para entender a fisica e para entender as ciéncias
metafisicas, Kelsen também o faz, desta vez tragando a distingdo fundamental entre
ciéncias naturais e ciéncias normativas.

Ao se aprofundar no estudo sobre essas ciéncias normativas, Kelsen descobre ser
sua principal caracteristica a regéncia por relagdes teleologicas (impositivas, de
comando). O objetivo dessas ciéncias ¢ o de explicar ndo o que de fato ocorre, mas aquilo

que deve ocorrer com base em uma imposi¢ao, ainda que, por vezes, 0 quanto imposto

17 “Ndo obstante, a Teoria Pura do Direito tem sido uma curadora mais fiel do legado intelectual de Kant
do que qualquer uma das outras filosofias juridicas que se valem de Kant. A Teoria Pura do Direito tornou
a filosofia kantiana produtiva para o direito pela primeira vez ao desenvolvé-la adiante ao invés de se apoiar
na literalidade da propria filosofia juridica de Kant” (KELSEN, 1998, p. 172).
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nao se concretize. O tnico fundamento de um dever é outro dever, ndo existindo nada no

mundo fenomenologico que cumpra esse papel de determinagdo. Veja-se:

[...] no direito, cuja expressao suprema Kelsen considera a norma estatal, o
principio do dever-ser surge numa forma indubitavelmente heteronoma
[isolada, por si s6], que rompe definitivamente com o factual, com aquilo que
existe. Basta transferir a propria funcdo legislativa para a esfera metajuridica —
o que Kelsen de fato faz —, e no quinhdo da jurisprudéncia restara a esfera pura
do normativo, e sua tarefa consistira exclusivamente em colocar numa ordem
logica coerente diversos contetidos normativos (PACHUKANIS, 2017, p. 73).

Classifique-se ou nao Kelsen da forma acima referida, sua relacdo com aquilo que

vulgarmente se chama de idealismo ¢ inegédvel. Para os fins aos quais esse estudo se

presta, possivel responder que, para a tradicao jusfilosofica a qual ele se vincula, o direito

¢ conceituado como o conjunto de normas estatais empenhadas por uma autoridade

coatora externa ao sistema:

E, ainda:

O que transforma este fato num ato juridico (licito ou ilicito) ndo ¢ a sua
facticidade, ndo ¢é o seu ser natural, isto ¢, o seu ser tal como determinado pela
lei da causalidade e encerrado no sistema da natureza, mas o sentido objetivo
que esta ligado a esse ato, a significagdo que ele possui. Q sentido juridico
especifico, a sua particular significacdo juridica, recebe-a o fato em questio
por intermédio de uma norma que a ele se refere com o seu conteudo, que
lhe _empresta _a_significacdo juridica, por forma que o _ato pode ser
interpretado_segundo_esta norma. A norma_funciona_como_esquema_de
interpretacdo. Por outras palavras: o juizo em que se enuncia que um ato de
conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico) ¢ o resultado de
uma interpretacao especifica, a saber, de uma interpretacdo normativa. Mas
também na visualiza¢do que o apresenta como um acontecer natural apenas se
exprime uma determinada interpretagdo, diferente da interpretagdo normativa:
a interpretagdo causal (KELSEN, 1998, p. 3, grifos nossos).

Na afirmagdo evidente de que o objeto da ciéncia juridica ¢ o Direito, esta
contida a afirmac¢ao - menos evidente - de que sd@o as normas juridicas o objeto
da_ciéncia_juridica, ¢ a conduta humana s6 o ¢ na medida em que ¢
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou - por
outras palavras - na medida em que constitui contetido de normas juridicas.
[...] Apreender algo juridicamente ndo pode, porém, significar sendo
apreender_algo como_Direito, 0 _que quer dizer: como norma_juridica ou
conteudo de uma norma juridica, como determinado através de uma norma
juridica (KELSEN, 1998, p.50, grifos nossos).

Aqui, a categoria fundamental do direito é a propria norma juridica. E ela que, ao

empregar um tipo de interpretacdo especifica — a interpretacdo normativa — passa a reger

as condutas humanas de modo distinto de todos os demais fendmenos sociais.

E, como ja pontuado acima, por mais que a teoria do direito positivo admita que

outros fendmenos sociais se relacionam com o seu objeto de estudo, a metodologia
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empregada para conhecé-lo visa apartar o direito dos demais aspectos da realidade em

que ele se insere. E o nos informa Kelsen:

Como teoria, quer Unica e exclusivamente conhecer o seu proprio objeto.
Procura responder a esta questdo: o que € e como € o Direito? Mas ja ndo lhe
importa a questdo de saber como deve ser o Direito, ou como deve ele ser feito.
E ciéncia juridica e ndo politica do Direito.

Quando a si propria se designa como “pura” teoria do Direito, isto significa
que_ela se propoe garantir um _conhecimento apenas dirigido ao Direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo
quanto _ndo_se possa, rigorosamente, determinar como_Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sdo_estranhos. Esse ¢ o seu principio metodologico fundamental [...]
Quando a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, fi-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar
essa_conexdo, mas porque intenta evitar um_sincretismo _metodologico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos
pela natureza do seu objeto. (KELSEN, 1998, p. 1, grifos nossos).

E, em relagdo a essa metodologia, € possivel ressaltar a completa redugao da ciéncia
juridica “ao conhecimento e descricdo de normas juridicas e as relagdes, por estas
constituidas, entre fatos que as mesmas normas determinam” (KELSEN, 1998, p. 53). A
ciéncia normativa passa a ser concebida como totalmente distinta da ciéncia natural, tendo
ela por objetivo ndo o de estudar processos reais informados pela lei da causalidade, mas
sim fendmenos normativos.

Para Kelsen, ndo apenas a ciéncia juridica ¢ informada pela lei da imputagdo, mas
todas as ciéncias sociais o sdo. Por “imputacdo” quer se referir a ligagdo de pressuposto
e consequéncia. Diferentemente do que ocorre com as leis naturais, em que o evento A
necessariamente gera a consequéncia B, na ciéncia juridica a verificagdo do evento A
apenas gera a imposi¢ao da consequéncia B. “Sao proposi¢des de Moral, ou leis morais,
em que sdo representadas normas positivas, isto ¢, normas estabelecidas pelos comandos
de um chefe religioso ou pelo costume” (KELSEN, 1998, p. 64).

b. Hegel e a dialética; Pachukanis e a teoria critica do direito
Georg Hegel nasceu na Alemanha do século XVIII. Eventos historicos

importantes se desvelaram naquele século, que marca o inicio da Idade Contemporanea
com o triunfo da Revolugdo Francesa de 1789. A filosofia hegeliana tentou compreender
um mundo em transformac¢do e pode ser tida como uma forma de ruptura em relagdo a
filosofia do conhecimento tipica de idades anteriores.

A grande distingdo entre Hegel e pensadores como Kant e Aristoteles, por

exemplo, € a associacdo necessdria entre racional e empirico. A dicotomia entre esses
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dois planos ¢ desfeita na medida em que a filosofia ¢ associada a realidade: a razdo
compde o plano da existéncia porque somente que existe pode ser racional.

O que media a razdo e a existéncia ¢ um movimento que ficou celebremente
conhecido na filosofia de Hegel como dialética. Intrinsicamente dindmica, a dialética
pode ser compreendida como um constante vir-a-ser; ela representa, primeiramente, um
processo de constante transformagdo dos objetos de conhecimento.

Em um segundo momento, a dialética se faz presente no modo de apreensao
do objeto pelo homem, que ocorre através da formulacdo de conceitos: esses conceitos
(abstragdes), em si, se modificam de acordo com as modificacdes sofridas pelos objetos
aos quais se referem.

O que Trein (2016, p. 4) reputa como sendo o terceiro momento do processo
dialético ¢, na realidade, mera constatagdo de que as defini¢cdes, em Hegel, ndo podem ser
estaticamente absolutas: ndo podem ser estaticas pois a realidade a partir da qual se
formulam ndo ¢ estatica; e ndo podem ser absolutas, mesmo que se estaticamente
consideradas de modo hipotético, pois comportam oposi¢des — que as pde em movimento.

De modo a ilustrar o acima referido, veja-se:

Todo o sistema se apoia no modo original de raciocinar de Hegel — seu
celebrado método dialético, que comeca com uma “tese”. Por exemplo:
“existéncia”. Segundo Hegel, esta ¢ inevitavelmente vista como inadequada e
incompleta. Quando contemplamos a nogdo de “existéncia”, ela provoca o
surgimento de seu oposto, sua “antitese”: “ndo existéncia”. Esta também ¢ vista
como inadequada e, entdo, os dois opostos se juntam para formar uma
“sintese”, no caso “tornar-se”. Essa sintese conserva o que ha de. racional tanto
na tese quanto na antitese e pode, por seu turno, transformar-se em outra tese.
Isso faz com que o processo possa ser repetido, em uma série de triades,
ascendendo a dominios cada vez mais racionais. A medida que se torna mais
racional, torna-se mais espiritual. E quanto mais se torna espiritual, mais se
torna consciente de si mesmo e de seu proprio significado. Esse processo
desemboca no Conhecimento Absoluto, que € “o espirito conhecendo-se como
espirito” (Strathern, 1998, p. 14).

Também chamada de erro, a contradi¢do ¢ um fator importante tanto no processo
de constru¢do de um conceito (isto €, no processo de apreensdo da realidade através da
razao) quanto no movimento que ocorre no plano de existéncia dos objetos. Isso acontece
porque o conceito ¢ a superagdo do erro, ¢ a sua oposi¢do dialética. E, de modo
semelhante, os fendmenos que se manifestam no plano empirico ou existencial também
carregam em si contradi¢cdes que conduzem a superagao desses proprios fendmenos.

Os filosofos alemaes anteriores a Hegel ndo admitiam, dentro de seus respectivos
sistemas, a existéncia de contradigdes. A esse respeito, veja-se o comentario de Paul

Strathern sobre a inovagao que representa o pensamento hegeliano:
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[...] O sistema de Spinoza era, em muitos aspectos, tdo assustador quanto o de
Kant. Fora construido no estilo da geometria euclidiana. Partindo de poucas
definicoes e axiomas bdsicos, procedia, mediante uma série de teoremas, a
elaboracio de um sistema infinito de extrema limpidez e racionalismo. Esse
universo-enquanto-sistema-geométrico era Deus e apenas Ele era totalmente
real. Ele (e, assim, o universo infinito no qual Ele consistia) ndo continha
negacdo e _era _governado pela necessidade logica absoluta — como _nas
demonstracoes de Spinoza. O mundo negativo, perverso, finito e acidental, tal
como era visto pela humanidade, devia-se a nossa condi¢do de seres finitos,
incapazes de abranger a necessidade absoluta e a realidade verdadeira do todo
infinito (Strathern, 1998, p. 11).

O que impulsiona o movimento dialético € a contradi¢do. Esquematicamente, pode-
se pensar em A como tese; a antitese entre essa tesa A e sua oposi¢do, - A, conduz a
sintese para a composi¢do de uma nova tese: C. Essa dindmica se revela tanto a nivel
abstrato quanto a nivel fenomenoldgico, como anteriormente mencionado. Trata-se de
um movimento continuo, incessante, capaz de mover o Espirito e a historia humana como
um todo.

A dialética de Hegel também ¢ capaz de explicar as relagcdes entre categorias
particulares e categorias universais. Esse aspecto ¢ fundamental para explicar, por
exemplo, a relagdo do individuo para com os processos historicos. E o filésofo o primeiro
a afirmar, nesse sentido, que a filosofia da histdria ¢ a consciéncia reflexiva da propria
historia, isto é, o conhecimento da historia sobre si mesma. Trata-se de uma forma de
conhecer a historia como algo vivo, como mais do que acontecimentos empiricos; no
limite, como conceitos racionais.

Ao admitir que a razdo domina a histéria, Hegel é capaz de atribuir a ela um
proposito, uma finalidade: a de que o Espirito alcance conhecimento daquilo que
verdadeiramente €. Dialeticamente, esse processo de reconhecimento a nivel individual
também ¢ capaz de produzir o reconhecimento do mundo objetivo sobre si mesmo. A
evolucdo das categorias individuais/subjetivas acontece de modo simultineo a evolugao
das categorias coletivas/objetivas.

Aqui, vale rememorar os elogios feitos por Hegel a organizacdo politica que
representou o Estado moderno. Essa afeicdo ¢ fruto da ideia do Estado como manifestagao
dialeticamente superior as demais formas de exercicio do poder politico. E que se o
movimento dialético possui uma finalidade — a de realizagdo do Espirito —, entdo essa
finalidade também se manifesta no que diz respeito a filosofia da historia.

Marx inicia suas ponderagdes metodologicas a partir da dialética hegeliana. A

caracteristica dinamica da filosofia de Hegel ¢ assumidamente elogiada por Marx, tendo
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sido capaz de superar a metafisica no sentido de conceber a verdade como algo nao-fixo,
mas em constante mutagao a partir de suas proprias contradi¢cdes fundamentais.

Outro trunfo da dialética ¢ a superagdo do isolamento total entre sujeito e objeto: se
os idealistas elevam ao absoluto determinada parte do conhecimento, transformando essa
parte em fixa, universal, imutavel, essa elevacdo significa conceber que tal parte do
conhecimento existe de forma independente da natureza, do homem e de suas relagdes
sociais. “Tomando consciéncia do movimento dos processos mentais presentes nos
conhecimentos produzidos antes dele, Hegel o traduz em método” (MASSON, 2007, p.
2).

A distingdo fundamental na dialética de Hegel e de Marx sera tracada tendo em
vista, sobretudo, os objetos que cada um deles pretendeu analisar. Marx pretendeu
analisar as relagdes politico-econdmicas de sua época: seu enfoque ndo ¢ o estudo do
processo de conhecimento, mas sim a movimentagdo social a nivel histérico. Essa
mudanca de enfoque leva Marx a concluir, uma vez ja tendo superado a cisdo cabal entre
razao e experiéncia, que a compreensao do real se efetiva ndo através da distancia entre
sujeito e objeto; ao contrario, o conhecimento somente pode ser formulado tendo em vista
a inser¢ao do sujeito nas interagdes que pretende analisar.

A dialética materialista extrapola os limites da loégica formal porque a obra
marxiana se dedicou a explicar o homem nos planos econdmico, politico e sociologico.
E assim que ela se constitui como uma dialética materialista. E, para os materialistas, as
condig¢des sociais sdo determinantes em relagdo as ideias que o Espirito — para utilizar o
termo hegeliano — ¢ capaz de conceber.

A extrapolagdo de sujeito e objeto inicialmente tracada por Hegel também ¢
aprofundada por Marx. Ao considerar que o homem constitui tanto sujeito (porque suas
acoes contribuem para a determinagdo da histéria) quanto objeto (porque também ¢
exteriorizado como dado) da histéria, Marx reconstréi o movimento dialético entre
categorias particulares e coletivas. Essa reconstru¢ao ocorre ja a nivel material, mas ndo

com a apreensdo imediata do fendmeno manifesto de forma sensivel:

O concreto verdadeiro ndo reside no sensivel, no imediato; o sensivel é a
primeira forma de abstracdo e ¢, também, o primeiro concreto. Representa a
apreensdo global, confusa, sincrética do real concreto, caracteriza-se como
uma apreensdo abstrata. Marx alerta que ndo podemos esquecer que o todo ja
existe na realidade objetiva antes de ser reproduzido no plano do pensamento
(MASSON, 2007, p. 4).
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Aqui, verifica-se, mais uma vez, distingdo central entre Hegel e Marx: o grau
hierarquico superior que o segundo da a realidade, que ndo ¢ determinada pela
consciéncia de modo direito, mas sim a determina. Esse salto ndo se verifica no
pensamento de Hegel. Muito embora ela seja capaz de colocar consciéncia e realidade em
um mesmo plano, de modo a tragar uma relagdo intima entre ambas, sua dialética
idealista'® ndo retira essas categorias de uma escala hierarquica que a consciéncia preside.
E o que explica Lukacs (1987, p. 48):

Quando em Hegel o espirito do mundo se torna artifice ¢ demiurgo da historia,
verifica-se uma generalizagdo mistificatoria daquilo que era, no trabalho
humano, a real compreensdo de sua esséncia concreta. A ambiguidade da
‘astucia da razdo’ hegeliana [...] indica que seu senso da realidade foge do
misticismo desenfreado que disto deriva, desta teologia cosmica que
transcende o homem, mas indica também que ele ndo estd em condi¢des de
compreender a dialética real que, a partir das aspiragdes particulares dos
homens singulares e dos grupos, desenvolve a universalidade das modificagdes
historicas das formagdes sociais que se sucedem.

Pachukanis se apropria do materialismo historico-dialético de Marx para explicar o
fendmeno juridico. Nesse sentido, utiliza-se da ideia de prdxis'® marxiana de modo a
reconstruir teoricamente o que o direito representa a nivel concreto. Também por isso, a
preocupagdo central do autor ndo ¢ somente a de explicar determinados conteudos
juridicos, mas a de relacionar esses contetidos a forma do direito e, entdo, descrevé-lo em
suas categorias centrais.

Contetido ¢ forma se relacionam de maneira dialética. A medida em que as
estruturas do direito evoluem, notar-se-a uma evolugao tanto formal quanto material de
suas categorias. E por nio seguir a tendéncia de determinagdo do fendmeno juridico de
maneira nao-histérica que Pachukanis nega a norma como o elemento definidor do
direito. De maneira semelhante, também nega os direitos inatos como seu contetido
caracteristico.

Qualquer tentativa de identificacdo da categoria central do direito que seja incapaz
de compatibilizar forma e conteudo ¢, em Pachukanis, infrutifera. E essa compatibilizagado
s0 pode ser feita na medida em que se insira o fendmeno juridico dentre os demais, de

modo a ponderar sua modificagdo durante transcurso da historia.

13 Diz-se que a dialética hegeliana ¢ idealista porque, na identificagdo entre racional € real, a primeira coisa
precede a segunda. O movimento da realidade e as transformagdes historicas t€ém como génese os
movimentos da consciéncia.

1% Ideia de que um fenémeno s6 pode ser compreendido na medida em que se relaciona com os demais.
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As categorias fundamentais do direito nem sempre existiram. FElas se
desenvolveram na medida em que os demais fendmenos sociais se também se
desenvolveram, isto ¢, em uma conjuntura socio-historica especifica. Pachukanis enxerga
que seu grau maximo de desenvolvimento, inclusive, somente pode ser alcancado na
medida em que essa conjuntura também ja estava bastante bem desenvolvida.

A conjuntura sdcio-histdrica a que Pachukanis se refere ¢ a do modo de produgao
capitalista consolidado sob bases mercantis. Quando esse modo de produg¢ao atinge certo
grau de desenvolvimento, a categoria mais simples e, a0 mesmo tempo, a que atravessa

todas as demais de forma transversal — o sujeito de direito — pode ser constatada.
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