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POTENCIALIDADES E LIMITES DA TEORIA DA FORMA-JURIDICA

COMO FORMA-MERCADORIA DE PACHUKANIS

Felipe Rodrigues Xaviers:

RESUMO

O artigo apresenta o sujeito de direito, categoria juridica fundamental, na teoria da forma-juridica
como forma-mercadoria do soviético E. B. Pachukanis (1891-1937), para entdo analisar 0s
potenciais criticos e de construcdo desta teoria em relacdo aos modelos hegemdnicos do direito.
Fundamentada em pressupostos epistemoldgicos marxistas, a Teoria Geral do Direito e Marxismo
(1924) apresenta-se como variacao e contribuicdo necessarias ao debate contemporéneo da teoria
juridica, distanciando-se tanto dos préprios tedricos e juristas marxistas de sua época quanto por
ser uma alternativa ao positivismo liberal de Hans Kelsen e H. L. A. Hart e ao decisionismo de
Carl Schmitt. O artigo especificamente critica o sujeito de direito na teoria da forma-juridica em
trés elementos cruciais do direito (pacto social, contrato e moralidade do ser humano),
confrontando, por fim, as potencialidades da teoria da forma-juridica de Pachukanis em relagdo as
suas rivais, principalmente a liberal-positivista, bem como certos importantes limites internos a

propria teoria.
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1 INTRODUCAO

A teoria da forma-juridica como forma-mercadoria se apresenta como uma das mais
importantes e originais do século XX, ao lado da Teoria Pura do Direito e da Teologia Politica,
embora muito menos influente. Seu autor, Evguiéni Bronislavovitch Pachukanis (1891-1937),
pagou com a vida por suas ideias, sendo o Unico jurista do periodo soviético que obteve
reconhecimento internacional fora do ambito de influéncia da URSS e apesar de seu comando
partidario e cujo pensamento ainda sobrevive com potencial teorico-critico. Em 1924 é publicada
a Teoria geral do direito e marxismo, menos a fundagdo ou sistematizacdo de uma teoria juridica
do que um ensaio, que o consagra como lider da escola dos juristas marxistas dos anos 1920 e 1930
ao lado de Stutchka e Krylenko. A partir da ascensdo de Stalin em 1930, Pachukanis comeca a ser
contestado e perseguido. Suas obras posteriores sdo marcadas por modificacdes tdo forcadas que
desfiguram completamente seu trabalho, automutiladas em contradicbes provavelmente
propositais. E declarado “inimigo do povo” em 1937, preso e executado no mesmo ano. Sua obra,
renegada e proibida, somente encontra reabilitacdo oficial com a morte de Stalin em 1956, mas
ainda n&o recomendada.

Fruto de seu espaco e tempo, a teoria de Pachukanis parte dos conceitos juridicos mais
fundamentais, mais abstratos, aqueles cujo desenvolvimento l6gico-historico consiste na tarefa da
teoria geral do direito como disciplina. Neste objetivo, e isto importa muito, Pachukanis ndo elege
a lei ou a norma como o fundamento da relagéo juridica, mas sim o sujeito. “O sujeito é o atomo
da teoria juridica” (PACHUKANIS, 2017, p. 117). E a partir do sujeito da relagdo juridica que
Pachukanis tece sua original teoria sobre a l6gica compartilhada entre a forma-juridica e a forma-
mercadoria, nas quais ambas o sujeito é elemento central com suas categorias de igualdade, vontade
e valor, dai derivando outros conceitos juridicos mais fundamentais como Estado, ideologia, norma
e violacdo do direito. Eis o porqué de nosso trabalho ser estruturado igualmente no conceito de
sujeito: o sujeito no contrato social, fundante do Estado capitalista moderno, o sujeito no mercado
capitalista, proprietario juridicamente livre para negociar suas mercadorias, e enfim o préprio
sujeito moral.

Pachukanis ultrapassa 0s esparsos apontamentos de Marx sobre o direito, quando
geralmente iguala o contetdo juridico com o conteddo ideoldgico, sendo a propria forma-juridica
confundida com o aparato oficial, coercitivo, do Estado liberal-burgués. O fato de o Estado conferir
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forca a estrutura juridica ndo implica a criacdo, pelo poder estatal, de toda relagdo juridica, mas
sim que o Estado simplesmente a encontra ja formulada essencialmente pelas relagcbes econdémicas
e materiais de producdo (PACHUKANIS, 2017, p. 104), e ai sim a transforma, esta forma-
mercadoria, em forma-juridica: “O carater ideologico de um conceito ndo elimina aquelas relagdes

reais e materiais que este exprime” (PACHUKANIS, 2017, p. 88-89).

De nenhum modo eu considero a forma juridica ‘um simples reflexo de uma
ideologia pura’. [...] a forma do direito, expressa por meio de abstra¢des logicas, é
um produto da forma juridica real ou concreta [...] uma mediacéo real das relagdes
de producdo. Eu ndo apenas apontei que a génese da forma juridica deve ser
procurada nas relagfes de troca, mas também destaquei 0 momento que, segundo
meu ponto de vista, representa a mais completa realizacdo da forma juridica, a
saber, o tribunal e o processo judicial. (PACHUKANIS, 2017, p. 64)

A proposta de Pachukanis, portanto, transborda a critica do direito como pura e
simplesmente ideologia, como instrumento de dominacdo politica (tradicdo critica esta, alias, a
hegemadnica dentre as quais sua obra ajudou a criar). No seu objetivo de fundar uma teoria geral do
direito com base na l6gica compartilhada entre a forma-juridica e a forma-mercadoria, com auxilio
dos conceitos da economia politica, Pachukanis volta-se tanto ao positivismo normativista de Hans
Kelsen®? e ao decisionismo de Carl Schmitt quanto a autores bem mais proximos ideologicamente
que se satisfizeram em introduzir a luta de classes no direito e nas teorias juridicas liberais®3,
pensando deste modo finalizar a tarefa da disciplina. Neste ponto destaca-se o0 contemporaneo
Stutchka, para quem o direito, apesar de ser relacdo social gerada e mediada pelas relacGes
econbmicas, ou seja, as relacdes de producdo material em dada sociedade se esgota como conjunto
de relaces sociais correspondentes aos interesses da classe dominante (PACHUKANIS, 2017, p.
96), o que é insuficiente por duas razbes: em primeiro lugar, ndo explica a diferenciacdo do direito
para com as outras relacfes sociais, estas igualmente correspondentes aos interesses da classe
dominante; em segundo lugar, ndo define a forma juridica geral pelo meio da qual o conteido de

classe se manifesta como a esséncia do direito na sociedade capitalista.

62 “Uma teoria geral do direito que ndo pretende explicar nada, que, de antemao, recusa a realidade factual, ou seja, a
vida social, e lida com as normas, ndo se interessando nem por sua origem (uma questdo metajuridical) nem pela
ligacdo que estabelecem com certos materiais de interesse, s6 pode, evidentemente, pretender o titulo de teoria no
mesmo sentido usado, por exemplo, para se referir a teoria do jogo de xadrez. Tal teoria ndo tem nada a ver com
ciéncia.”. (PACHUKANIS, 2017, p. 71).

83 “Aos diversos camaradas marxistas, pareceu suficiente introduzir o momento da luta de classes nas teorias citadas
para que se obtivesse uma teoria do direito genuinamente marxista e materialista.”. (PACHUKANIS, 2017, p. 71).
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Segundo o proprio autor, a interpretacdo de Teoria geral do direito e marxismo — inclusive
a feita por Stutchka — deve revelar o esboc¢o da construgéo de uma teoria geral do direito a partir
da deducdo légico-historica dos elementos juridicos mais fundamentais por meio das categorias da
economia politica (valor, mercado, lucro, etc.). Isto €, equacionando, como Marx, o sujeito juridico

ao sujeito da igualdade econémica, e a mercadoria juridica & mercadoria de fato como valor.

O resultado disso [deducao historica do direito] é que se obtém apenas uma teoria
do direito que o vincula aos interesses e as necessidades materiais das diversas
classes sociais, mas ndo da conta de explicar a propria regulamentacao juridica
como tal, ou seja, ndo é capaz de explicar por que determinado interesse de classe
é tutelado precisamente sob a forma do direito, e ndo sob outra forma qualquer, de
sorte que é impossivel distinguir a esfera juridica das outras esferas sociais.
(NAVES, 2000, p. 45).

Como resultado, temos a teoria da forma-juridica como forma-mercadoria. Mais que um
paralelo ou aproximacdo, menos que uma teoria completa e detalhada (sendo, na verdade, uma
compilacdo organizada de notas gerais, de acordo com o proprio autor), ela permanece como uma
das poucas fora do &mbito positivista-liberal, alcando seu autor ao lado dos principais teéricos do
direito do século XX ao lado de Kelsen, Hart, Carl Schmitt e, mais recentemente, Dworkin. Mas
se 0s demais possuem voluma fortuna critica, 0 oposto ocorre com Pachukanis, inclusive no Brasil,
onde o estudo e producdo sobre a obra do soviético permanecem restritos, destacando-se,
principalmente, Mércio Bilharinho Neves e Alysson Leandro Mascaro — este, um outro objetivo
deste artigo, é claro. Talvez preconceitos de ordem politico-ideoldgica expliquem a situacdo. No
entanto, a analise de determinado autor e suas ideias — desde a escolha para pesquisa — ndo deva
pressupor, segundo a honestidade intelectual, sua rejeicdo ou corroboragdo prévias, sob pena de
desvio das funcGes da verdadeira critica.

2 O SUJEITO DO CONTRATO SOCIAL

A doutrina da separacgéo dos poderes constitui um dos principais pilares na construgao do
primeiro estagio do Estado Moderno, o Estado Liberal, tanto que a propria Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de 1798 afirma em seu art. 16 que “A sociedade em que ndo esteja

assegurada a garantia dos direitos nem estabelecida a separagao dos poderes nao tem Constituicao”,
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explicitando, por parte dos liberais franceses, a condi¢do sine qua non adquirida pela separacéo
dos poderes para a existéncia de Constituicdo e de Estado.

O que diferencia definitivamente o tema da separacdo dos poderes, conhecido desde a
Antiguidade, em relacdo aos tempos modernos € o pacto social, questdo que a Modernidade através
de alguns de seus principais filosofos ird colocar como imediatamente subjacente ao tema do
Estado. Ora, isto se revela necessério no contexto histérico: sdo os tempos de afirmagdo do Estado
Absolutista na transicdo entre a Idade Média e a Modernidade. Novos poderes necessitam novas
legitimacdes.

Facamos uma breve digressdo sobre as duas principais doutrinas contratualisticas: a de
Thomas Hobbes e a de Jean-Jacques Rousseau.

Hobbes escreve na Inglaterra do século XVII, é o grande tedrico do absolutismo e autor da
primeira teoria sobre o Estado Moderno. A sua legitimacdo do Estado Absoluto explica-se como
solugdo proposta para o conturbado momento histérico em que viveu: as guerras religiosas em toda
a Europa e na Inglaterra; além destas, uma longa sucessdo de guerras civis durante todo o seu
século, em parte causadas pela questdo religiosa.

Neste cenario, a alternativa hobbesiana esta em fortalecer ilimitadamente o primeiro contra
quaisquer ameacas ao monopolio coercitivo do poder secular, ndo hesitando em condenar desde o
common law, direito consuetudinario e, portanto, bastante independente do poder estatal e das
estruturas burocraticas da religido, almejando fazer desta, em seu projeto absolutista, um simples
servico do Estado e a Igreja uma espécie de vassalo deste. Assim, a doutrina politica de Hobbes
pode ser compreendida como a resposta absolutista para a consecucao da paz, submetendo todas

as instancias sociais ao Estado.

Uma vez que a condi¢do humana [...] é da guerra de uns contra os outros [...]
todos tém direito a tudo, inclusive ao corpo alheio. Assim, perdurando esse direito
de cada um sobre todas as coisas, ninguém poderé estar seguro [...]. O esfor¢o para
obter a paz, durante o tempo em que o homem tem esperanca de alcanga-la,
fazendo, para isso, uso de todas as ajudas e vantagens da guerra, € uma norma ou
regra geral da raz8o. A primeira parte dessa regra encerra a lei fundamental da
Natureza, isto &, procurar a paz e segui-la. A segunda, a esséncia do direito
natural, que é defendermo-nos por todos os meios possiveis. Da lei fundamental
da Natureza, que ordena aos homens que procurem a paz, deriva esta segunda lei:
0 homem deve concordar com a renuncia a seus direitos sobre todas as coisas,
contentando-se com a mesma liberdade que permite aos demais, na medida em que
considerar tal decisdo necessaria @ manuten¢do da paz e de sua propria defesa. Se
cada qual fizer tudo aquilo a que tem direito, reinara a guerra entre 0os homens.
(HOBBES, 2009, p. 98, grifo nosso).
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Consequéncia importantissima a partir de Hobbes é a existéncia de direitos individuais,
indisponiveis e ilimitados antes da instituicdo do Estado. Nada mais, nada menos, dos hoje
chamados direitos de primeira geragdo (ou dimenséo), independentes do Estado e que ndo exigem
dele quaisquer prestacdes. Hobbes expressamente admite ao menos dois destes direitos: o de

autodefesa e o de contrato.

A mudanca fundamental de uma orientagdo segundo deveres naturais para uma
orientacdo segundo direitos naturais encontra a sua expressao mais clara e mais
sintomatica no ensinamento de Hobbes, o qual fez diretamente de um direito
natural incondicional a base de todos os deveres naturais [...] Hobbes é o porta-voz
classico e o fundador de uma doutrina da lei natural especificamente moderna.
(STRAUSS, 2009, p. 157).

Hobbes oferece a resposta absolutista. Completamente diversa é a de Rousseau — outra que
iluminista, romantico. Em uma das paginas introdutérias de O Contrato Social, Rousseau
contrap®e radicalmente a sua concepcdo de estado de natureza a de Hobbes, e consequentemente
as proprias condi¢Oes para a celebragdo do contrato social: “Renunciar a propria liberdade é
renunciar a qualidade de homem [...] Enfim, ndo passa de va e contraditoria convencao estipular
de um lado uma autoridade absoluta e, de outro, uma obediéncia sem limites.”. (ROUSSEAU,
2006, p. 17), deixando claro, racionalmente falando, a impossibilidade da rentincia ou transferéncia
total da liberdade do homem em vias a uma associa¢do protetora da pessoa e dos bens de cada
associado, o que equivaleria a escravidao.

Para 0 homem lobo do homem de Hobbes, Rousseau oferece 0 bon sauvage. A preocupacgéo
no contratualista suico ndo é a da grande paz entre homens e Estados, mas sim a preservagdo no
seu contrato social das pessoas e dos bens dos associados. Mais ainda, a preservacao do estado
anterior do homem, o qual, segundo ele, é de completa liberdade: “Encontrar uma forma de
associacdo [...] pela qual cada um, unindo-se a todos, ndo obedeca, portanto, sendo a si mesmo e
permanega tdo livre como anteriormente.”. (ROUSSEAU, 2006, p. 22-23). O cenéario de Rousseau
é mais favoravel ao homem burgués de seu tempo, reservando-lhe, ao invés da guerra civil, as
forcas liberais burguesas em laténcia. Assim que 0 seu contrato social apresenta esta marca de
conservacao, principalmente no que tange aos direitos de liberdade fisica e de propriedade, com o
pessoal laivo de romantismo.

O contrato social, tanto em sua vertente absolutista de Hobbes ou liberal e roméntica de
Rousseau, é a afirmacdo categorica de uma necessidade puramente racional. Encarrega-se de

algumas fun¢des importantissimas sem as quais o Estado Moderno careceria de legitimagao.
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Na sociedade dos possuidores de mercadorias, a necessidade de uma coercéo
autoritaria aparece quando a paz € violada ou quando os contratos ndo sdo
cumpridos voluntariamente; por isso, a doutrina do direito natural reduz o poder a
funcdo de manutencéo da paz e declara como destinacgdo exclusiva do Estado servir
de instrumento do direito. Finalmente, no mercado, um se torna possuidor de
mercadorias pela vontade de outro, e todos eles, pela vontade comum. Por isso, a
doutrina do direito natural concebe o Estado a partir do contrato de personalidades
independentes e isoladas. (PACHUKANIS, 2017, p. 147).

Dai, pois, a prevaléncia do direito subjetivo® sobre o direito objetivo porque aquele funda
este. O direito se constitui nas relagcdes sociais mais basicas, num desenvolvimento crescente se

pensarmos do ser humano concreto em direcdo ao Estado abstrato, e ndo o contrério.

O direito subjetivo é primario, pois ele, em Gltima instancia, apoia-se nos interesses
materiais que existem independentemente de regulamentacdo externa, ou seja,
consciente, da vida social. O sujeito como titular e destinatario de todas as
pretensGes possiveis e a cadeia de sujeitos ligados por pretensdes reciprocas sao o
tecido juridico fundamental que corresponde ao tecido econdmico [...] o dever
juridico deve ser encarado como reflexo e correlato da pretensdo juridica subjetiva
[...] o dever surge sempre como reflexo e correlato de um direito subjetivo.
(PACHUKANIS, 2017, p. 109).

“O direito publico pode existir apenas como representacdo da forma juridica provada na
esfera da organizagdo politica, sendo ele deixara de ser direito” (PACHUKANIS, 2017, p. 112). A
separacdo entre direito objetivo e subjetivo corresponde a separac¢do entre direito publico e privado,
tanto I6gica quanto historicamente, em sua génese.

O sujeito, portanto, ndo é assujeitado — ndo se torna sujeito — por outro sujeito, como na
relacdo econdmica sempre subjacente, a relacdo factual, real, de dominacéo explicita pelo trabalho.
Como na escraviddo, por exemplo, onde o escravizado ndo é sujeito de direitos, mas mera
ferramenta. A doutrina do contrato social nos ajuda a pensar a forma do sujeito como criacéo
puramente juridica, forma-juridica esta que Pachukanis finalmente nos desvela. O sujeito apenas
se torna sujeito por causa do direito, e ndo por quaisquer outras caracteristicas intrinsecas da pessoa
ou da sociedade em que ela existe.

Deste modo, portanto, considera-se o direito como manifestagdo formal da sociedade

capitalista que é elemento fundamental para encobrir, ocultar, omitir as verdadeiras relacoes

84 <0 direito subjetivo é uma caracteristica do homem egoista, membro da sociedade civil, ‘do individuo voltado para
si mesmo, para seu interesse particular, seu arbitrio particular e isolado de todo da sociedade [...] o problema do
direito subjetivo e do direito objetivo é o problema do homem burgués e do homem membro do Estado, do
citoyen.”. (PACHUKANIS, 2017, p. 111).
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constituintes desta sociedade, ou seja, as relagdes de dominacdo do ser humano pelo ser humano.
Em realidade é nesta direcdo que se desenvolve a maioria do pensamento ndo exclusivamente
marxista, mas certamente critico do direito, em diversos paises e épocas, principalmente na
Ameérica Latina. No entanto, se as relacdes juridicas e explicitas de igualdade formal podem ser
consideradas instrumentos necessarios para abafar as relagdes de dominacdo na sociedade, que
assim ficam implicitas, Pachukanis avanga a teoria do direito marxista para um passo além.

O elemento central do capitalismo é a mercadoria, e ndo a luta de classes. E a mercadoria
maior € o trabalho. Apenas ha direito quando a mercadoria se torna plena e total — preenchendo
todos os espagos da existéncia humana individual e coletiva.

O ser humano se transforma em sujeito pelo direito ndo por emancipacao (que, se existente,
é secundaria), mas apenas para que seja capaz assim, nas condi¢des modernas de existéncia, trocar
livremente as mercadorias as quais é proprietario (mais que tudo, a sua forca de trabalho.). E
justamente este o ponto central de Pachukanis: da forma-mercadoria advém a forma-juridica e,
desta, a forma do Estado. Com isso, por outro lado, ele desloca a concepgdo amplamente aceita no
marxismo de sua época, bem como no atual, de que o contedo do direito seja simplesmente o puro

instrumento de dominacdo de classe.

3 O SUJEITO DO CONTRATO-MERCADORIA

O Cddigo Napolebnico de 1804 ndo é o primeiro cédigo juridico moderno, nem tampouco,
obviamente, a primeira legislacdo posta, imposta, positivada. Mas o Code Civil €, de fato, o mais
influente de todos. Tratando-se de uma espécie de monumento a vitdria das for¢as politico-sociais
em gestacao e ebulicdo apds o ocaso do mundo medieval, representa, de maneira muito diferente
das outras compilacdes juridicas, que a seu turno pretendiam organizar e fixar a multiplicidade de
ordenamentos validos, a ansia de uma “[...] planificacdo global da sociedade através de uma
reordenacdo sistematica e inovadora da mateéria juridica.” (WIEACKER, 1967, p. 366, grifo

nosso), materializando os ideais das for¢as revolucionarias.

Em termos gerais, a diferenciagdo funcional acarreta um crescimento dos
problemas e dos conflitos internos na sociedade e, dessa forma, um crescimento
dos encargos decisdrios em todos os planos da generalizacdo. [...] Dessa forma
cresce a necessidade de disponibilidades e de segurangas, que tem que ser satisfeita
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se bem que a liberdade de um significa a inseguranca do outro. Foi sintomaética a
clareza com que esse problema se tornou consciente no final do século XIX, com
respeito a liberdade contratual e seus limites. (LUHMANN, 1983, p. 227).

Estas forcas sdo: no plano filoséfico, o iluminismo; no plano politico, o liberalismo; no
plano social, a burguesia; no plano juridico, depositario final de todas estas influéncias, a
aniquilacdo do direito preexistente para exsurgir dos mdltiplos ordenamentos juridicos
fragmentados um Unico documento valido diretamente ligado ao poder politico central.

Politicamente, o direito liberal concebe o ser humano como dotado de direitos preexistentes
ao Estado (STRAUSS, 2009, p. 158), principalmente o direito de propriedade, e a sociedade
humana assim formada por individuos proprietarios se revela como encadeamento de relacfes

juridico-comerciais de bens e produtos com valor comercial.

Os individuos sdo por natureza igualmente livres da jurisdicdo de outros. A
esséncia humana é a liberdade de quaisquer relagdes que ndo sejam aquelas em que
o individuo entra visando a seus préprios interesses. A liberdade do individuo sé é
legitimamente limitada pelas exigéncias da liberdade dos outros. O individuo é
proprietario da sua propria pessoa, pela qual ele nada deve a sociedade. Ele € livre
para alienar a sua capacidade de trabalho, mas ndo a totalidade da sua pessoa. A
sociedade é uma série de relacfes entre proprietarios. A sociedade politica é um
artificio contratual para a protecéo dos proprietarios e a regulamentacéo ordeira das
suas relacdes. (MACPHERSON, 1979, p. 281).

O Codigo Napolebnico representa simultaneamente um significado simbolico e politico
gigantesco: a garantia de estabilidade ao mercado e aos individuos proprietarios
independentemente de quaisquer instabilidades politicas ou econémicas, mudancas constitucionais
de regime, guerra externa, etc. O Cadigo Civil assegura o proprietario e o comerciante, tanto quanto
possivel a par das “leis naturais” do mercado capitalista, erigindo-se assim num dos pilares da
sociedade burguesa moderna.

O autor fundamental do direito de propriedade moderno é John Locke, pois em Locke a
propriedade obtida através da forca de trabalho e da vontade € direito natural. Mas ainda estd um
tanto distante da concepcao liberal tradicional, porque Locke condiciona a liberdade de apropriacéo
dos bens naturais (a terra, principalmente) a trés fatores: a existéncia de abundéancia, o efetivo

consumo e a igualdade qualitativa dos bens naturais:

O trabalho do seu corpo e a obra das suas méos, pode dizer-se, sdo propriamente
dele. [...] Desde que esse trabalho é propriedade exclusiva do trabalhador, nenhum
outro homem pode ter direito ao que se juntou, pelo menos quando houver bastante
e igualdade de boa qualidade em comum para terceiros. (LOCKE, 1983, p. 45-46,
grifo nosso).
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Locke contribui com a primeira das vigas mestras desta instituicdo histérica chamada
“mercado capitalista”: a propriedade como direito natural através do trabalho e da vontade, no que
apresenta tracos da doutrina protestante. A segunda destas vigas mestras é a autonomia da vontade.
Aqui novamente se apresenta a sociedade como construida pelos liberais iluministas burgueses:
uma infinita cadeia de manifestacdes da vontade e das faculdades individuais, contextualmente
assépticas, de pessoas que trocam mercadorias entre si. Ora, isto nada mais é que a sociedade de
mercado, a sociedade de consumo.

Quando a propriedade se transforma no principal elemento de troca entre 0s seres humanos,
a sociedade torna-se correspondentemente a mercado. Ora, as relacBes econémicas regulares,
continuas e constituintes desta sociedade apenas podem ocorrer normalmente num estado de paz.
Eis quando se fortalece a figura do Estado Moderno como garantidor desta paz, ou seja, das
condigBes mais bésicas para o funcionamento do mercado. A dominacdo de fato do Estado
representada pelo direito publico garante a existéncia e continuidade das relacdes privadas de troca,
relacBes de direito privado, com a relativa pequena contraprestacdo dos impostos. Mas o Estado
Liberal soube ocultar estas suas principais fungdes e motivos de sua existéncia, ou seja, fiador da
paz social e garantidor da regularidade social e juridica das trocas de mercadorias (com todas as
consequéncias juridicas necessarias, como a igualdade formal dos proprietarios) a partir de sua
condensagdo como representante da vontade geral de todos os seus cidaddos — proprietarios que
podem exigir, principalmente, as omissdes do Estado consagradas nos direitos negativos -, ou seja,
vontade impessoal, mas representativa, perseguindo certos objetivos pretensamente gerais como
vantagens para toda a sociedade como a prosperidade, a igualdade e a liberdade. Todos eles tendo

como palco o mercado, ou seja, a sociedade em sua exclusiva utilidade.

Mas, se a mercadoria se manifesta como valor independentemente da vontade do
sujeito que a produz, a realizagdo do valor no processo de troca pressupde um ato
voluntério, consciente, por parte do possuidor de mercadoria. [...] Por isso, ao
mesmo tempo que um produto do trabalho adquire propriedade de mercadoria e se
torna o portador de um valor, 0 homem adquire um valor de sujeito de direito e se
torna portador de direitos. Sujeito de direito é o ente cuja vontade é decisiva.
(PACHUKANIS, 2017, p. 120).

“O vinculo social da producdo apresenta-se, simultaneamente, sob duas formas absurdas:
como valor de mercadoria e como capacidade do homem de ser sujeito de direito.”

(PACHUKANIS, 2017, p. 121). Para Stutchka, o principal teorico do direito na URSS antes de
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Pachukanis, o direito toma a forma e o contedo do momento da luta de classes, tomando esta
categoria do marxismo — a luta de classes — como a fundamental da sociedade capitalista. Ora, este
modo de compreender o direito ndo esta estritamente incorreto, ndo esta fora de uma verdadeira
leitura marxista: de fato, o direito expressa o nivel de tensdo das lutas entre as classes e 0s grupos
sociais. O direito se modula continuamente para acomodar as tensdes sociais, favorecendo de
maneira temporaria e superficial os grupos ou classes em ascensdo, dominio ou evidéncia, do
mesmo modo que serd tdo mais desigual quanto mais frageis forem os movimentos. Podemos
pensar nos movimentos feminista, negro e de diversidade de género.

N&o menosprezando a importancia desta leitura predominante, a partir de Pachukanis pode-
se avancar, considerando esta compreensdo do direito — como forma e conteido da luta de classes
— insuficiente.

Facamos uma breve digressdo sobre a evolucdo da forma de Estado na modernidade e a
correspondente absorcdo de diferentes tipos e niveis de direito. Assim temos que no Estado de
Direito oitocentista, 0 mais marcadamente liberal e individualista, preponderam os direitos de
primeira geracdo, principalmente o de propriedade negativa (unicamente o de propriedade, diria
Pachukanis), quando ndo ha quaisquer deveres do Estado para com a sociedade a ndo ser a
abstencdo. Num segundo momento, o Estado de Bem-Estar Social modifica este quadro com a
introducdo dos direitos de segunda geragéo e seu corte profundamente social advindo das lutas das
classes trabalhadoras. A introducédo dos direitos trabalhistas e de seguridade social aqui parece dar
razdo a Stutchka. J& no Estado Democratico de Direito solenemente declarado na Constituicao
Brasileira, por exemplo, os direitos de terceira, quarta e até quinta geracdo, como os direitos do
consumidor (do proprietério na sociedade de consumo), aqueles relativos ao meio-ambiente, etc.
Por fim o Estado neoliberal, ou a negagdo do Estado a um minimo préximo do Estado oitocentista,
onde mesmo a saude e a educacdo, direitos basicos, tornam-se primordialmente mercadoria. Neste
recorte, o Estado neoliberal se apresenta mais estreito e concentrador, menos igualitario e comum,
do que o Estado Democréatico de Direito, por exemplo, e assim por diante. No entanto, se nos
mantivermos nessa esteira as reinvindica¢fes tornam-se simplesmente reinvindicagcdes por mais
direitos, apenas. Com Pachukanis, tais reinvindicacGes se nos apresentam como uma armadilha
pela ndo compreensao do direito, dos direitos e também do Estado como formas fundamentais do

capitalismo.
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Seguindo Stutchka, sendo a classe trabalhadora a numericamente maior parte de qualquer
populagéo, por que o povo trabalhador ndo toma de assalto o poder e consequentemente modula o
direito a sua semelhanca? Logicamente, pensando com Stutchka, o direito sempre teria a forma e
0 conteddo desta maior parte da populacdo. Afinal, por que as lutas sociais se tornam quase

invariavelmente lutas por direitos?

A forma juridica da propriedade néo estad de modo nenhum em contradi¢do com a
expropriacéo de um grande nimero de cidaddos. 1sso porque a capacidade de ser
sujeito de direito é uma capacidade puramente formal. Ela qualifica todas as
pessoas como igualmente ‘dignas’ de ser proprietarias, mas por nenhum meio faz
delas proprietarias. (PACHUKANIS, 2017, p. 132-133).

Ora, estas aparentes dificuldades desaparecem e outras mais profundas surgem com a
percepcéo do direito como forma necessaria do capitalismo. Eis a revolucéo teorica de Pachukanis,
muito mais profunda do que a critica hegemdnica do direito por marxistas ou ndo marxistas, e
muito menos influente. A compreensao do direito como contetido da luta de classes — tradicao
esmagadoramente dominante nas esquerdas politicas — ao fim fortalece o direito ao conferir-lhe
maleabilidade flexibilidade pelo capital pois, afinal, o direito é forma necessaria do capitalismo.
Apenas com ele, por meio dele, ocorre a venda da forca de trabalho por dinheiro. O direito é
estrutura por que ao nivel da producédo social — a relacdo social mais fundamental — ai se torna
necessario para que as pessoas adquiram forma social de personalidade juridica. Ser juridico ndo é
simplesmente estar submetido a alguma norma ou instituicdo juridica, mas sim portar, ser
proprietario, de personalidade juridica. O sujeito é sujeito pelo direito, e apenas pelo direito. Eis
sua centralidade no amplo espectro de categorias juridicas. Nas transacGes comerciais — a forma
tipica de toda relacdo social na sociedade compreendida como mercado —, as partes sdao ambas
consideradas iguais por meio do direito. A equivaléncia origina-se num momento anterior a criacao

juridica, surge na propria nogdo de mercadoria®. O valor da mercadoria iguala todas estas relaces.

8 No campo penal, “Direito e Violagdo do Direito”, capitulo de Teoria geral do direito e marxismo e texto seminal
para a criminologia, naquele momento fortemente impactada pelo p6s-lombrosianismo de Enrico Ferri e ainda
enfrentando as dificuldades para entender-se como ciéncia do direito, apresenta a forma-juridica do direito penal
como forma-mercadoria segundo as mesmas categorias de igualdade, vontade e valor. A ideia de equivaléncia —
de igualdade entre (des)valor —aparece no campo penal com toda sua for¢a na medida de proporcéo entre a violagéo
e a pena, uma proporcao de troca. Os sujeitos desta relacdo social — acusado e vitima em sua forma-juridica — sao
sujeitos de direitos em sua forma-mercadoria, dotados na mesma proporcdo de igualdade, capacidade de agir e
moralidade, onde um deles rompe o equilibrio contratual assim estabelecido ao causar algum tipo de dano a
propriedade ou ao proprietario. O Estado aparece entdo como garantidor da continuidade e normalidade destas
relagdes sociais de troca de mercadorias entre proprietarios. “A ideia de equivalente, essa primeira ideia puramente
juridica, tem sua fonte na forma da mercadoria. O delito pode ser considerado uma variante particular de circulagéo,
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Apenas com o completo desenvolvimento das relagdes burguesas o direito adquiriu
um carater abstrato. [...] Todo homem torna-se um homem em geral, todo trabalho
torna-se um trabalho social atil em geral, todo individuo torna-se um sujeito de
direito abstrato. Ao mesmo tempo, também a norma toma a forma légica acabada
da lei abstrata geral. (PACHUKANIS, 2017, p. 127).

“As normas se modificam, ja a fungdo social permanece imutavel” (KARNER apud
PACHUKANIS, 2017, p. 133), o que podemos “traduzir” como a modificagdo do contetido do
direito, mas a permanéncia de sua esséncia, de sua forma, na sociedade capitalista. O direito tal
como Pachukanis o compreendeu e o analisou seria a forma juridica per se ou, em sua esséncia, a
forma-juridica Unica, mas também tipica, do capitalismo. Assim, forma do capitalismo néo haveria
direito. Voltaremos a esta concepcao depois.

O Estado é o garantidor, em primeiro lugar, da propriedade privada — que ndo pode ser
considerada em si mesma, mas em conjuncao indissolivel com o proprietario, formando uma s6
unidade com este; e o proprietario, por sua vez, somente tem existéncia nas suas relacdes de troca
com 0s outros proprietarios — e assim, consequentemente, da reproducdo das relacfes de classes
capitalistas, ou seja, do préprio capitalismo.

Por isto a forma-juridica em sua versdo mais desenvolvida corresponde & forma-mercadoria
na sociedade capitalista, onde ambas atingiram seu maior nivel de abstracdo e reciprocidade.
Segundo as licdes de Marx, Pachukanis faz derivar a forma-juridica da forma-mercadoria, ou seja,
as relaces juridicas das relagdes econémicas, aquelas que se referem a producao e reparticdo dos
bens materiais de determinada sociedade (como, aliés, todas as relacfes existentes na sociedade).
O sujeito juridico se reconhece no sujeito econémico, tendo nele sua real substancia, de modo que
podemos considera-lo uma evolucdo segundo a necessidade de adaptacdo e sobrevivéncia do
sujeito econdmico nas condigdes abstratas de liberdade, na igualdade e valor impostos pelo mundo
burgués-capitalista.

na qual a relagdo de troca, ou seja, contratual, é estabelecida post factum, ou seja, depois de uma agao arbitraria de
uma das partes. A propor¢do entre o delito e a reparacao se reduz a mesma proporg¢ao da troca.”. (PACHUKANIS,
2017, p. 167). Segundo a teoria de Pachukanis, o delito é compreendido como forma contratual extraordinaria, ou
seja, quando ha acdo arbitraria de uma das partes rompendo a forma contratual ordinaria, comum; a forma pela
qual as relacdes de troca de mercadorias se apresentam como relagdes sociais. Da mesma forma o processo penal
como contrato: a forma-juridica do processo penal entendida como reflexo da forma mais geral de contrato
(PACHUKANIS, 2017, p. 174), apesar de algumas distin¢gdes que ndo alteram sua esséncia contratual, como o
desequilibrio mesmo de forma entre as partes. O acusado, embora ainda seja sujeito de direitos e mantenha a
capacidade juridica e a capacidade de fazer parte, ndo possui a mesma extensdo de liberdade e vontade para a
negociagao contratual que a outra parte neste tipo de processo dispde, o Estado.
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O direito apenas encontra o sujeito econdmico e o transforma em sujeito de direito,
abstraindo-o. E aqui podemos sugerir uma tese ndo encontrada expressamente em Pachukanis: o
momento juridico é elemento essencial no processo de alienacdo do ser humano.

Uma critica bastante pertinente é a de que Pachukanis toma o direito liberal-positivista do
século XIX como a forma-juridica total e permanente. Isto revela consequéncias importantes, nao
previstas por Pachukanis — até mesmo pelo objetivo e estilo de sua principal obra. Ora, se os hoje
chamados direitos de primeira geracdo tém sua génese nas revolucdes liberais, ndo se pode negar
que, em primeiro lugar, tais direitos como a liberdade e o direito de reunido, expressao e voto sdo
irrenuncidveis e possuem uma densa dimensdo moral — sendo que Pachukanis em nenhum
momento diferencia moral e direito. Também nédo se pode té-los como garantidos a priori. Em
segundo lugar, os direitos de segunda geracdo como os relacionados ao trabalho, satde e educacéo,
de inegavel dimensdo coletiva e social, ndo podem ser compreendidos segundo este modelo liberal-
positivista do direito sem severas perdas histéricas e morais, inclusive de significado atualmente.
Os direitos que evocam maior participacdo do Estado, e que ndo pressupdem a simples existéncia
e troca entre dois individuos proprietarios, ndo encontram guarida na teoria de Pachukanis. O
Estado apenas € visto como garantidor das relacdes reciprocas destes proprietarios, e ndo em suas
relacfes publicas de direitos e garantias de outras relagBes juridicas. Por tomar a concep¢do
contratual-civilista do direito como a forma-juridica total, o direito publico perde atencdo quase
completamente em Pachukanis.

Outra critica relevante é a da superacdo do direito em sua visdo. Voltaremos a este topico
em seguida. Para Pachukanis, o direito (tal como o compreendeu, ou seja, liberal, positivista e
contratualista) seria finalmente superado pela regulamentacéo técnica da sociedade, entendida ndo
mais como forma-juridica, mas como instrumento para a realizacdo de fins socialmente
compartilhados. Isto é bastante problematico. E totalitario, por prever (e, de certa forma, defender)

a completa submissdo do individuo a classe, sociedade ou numero.

4 O SUJEITO MORAL

O imperativo categorico kantiano, dentre algumas versdes, “Age apenas segundo uma

maxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne lei universal.”. (KANT, 2007, p.
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59), o principio fundamental da doutrina moral (e juridica) de Kant e da modernidade ocidental. O
imperativo categorico pressupde conhecimentos inatos e a priori da racionalidade, independentes
da experiéncia e da vontade. A partir deles o ser humano racional torna-se capaz de compreender
se a propria acao pode ser estendida objetivamente a todos 0s seres racionais como norma moral
valida (KANT, 2007, p. 35). O imperativo categoérico, portanto, € o critério fundamental, a medida
maior, o teste, enfim, que toda acdo racional tem de passar para se saber moralmente boa ou
moralmente ma. A lei moral, segundo Kant, é de per si evidente a qualquer ser racional, o que em

verdade o caracteriza como racional®®.

Por um lado, essa lei deve ter um caréater social e, como tal, colocar-se acima da
personalidade individual. Por outro lado, o possuidor de mercadorias, devido a
prépria natureza, € portador da liberdade [...] O imperativo categorico de Kant
reline essas exigéncias contraditorias. Ele é supraindividual, porque ndo tem
nenhuma relagdo com qualquer motivacéo natural [...] Esta situado, em geral, fora
de quaisquer motivos empiricos [...] Ao mesmo tempo, surge independentemente
de qualquer pressdo externa. [...] A ética kantiana é a tipica ética da sociedade de
producdo mercantil; a0 mesmo tempo, representa a forma mais pura da ética em
geral. (PACHUKANIS, 2017, p. 156).

Outra vez, Pachukanis ndo se esquece da utilidade da moral para a sociedade de classes
capitalista, do ser humano como sujeito moral. Ele mesmo a endossa e prevé sua radical
transformacéo caso as condigdes sociais subjacentes se transformem, ndo havendo, isto posto, nada
de absoluto na moralidade, mesmo o que parece sé-lo na forma do imperativo categérico de Kant.
“O homem como sujeito moral, ou seja, como uma pessoa igual a todas as outras, ndo ¢ mais que
uma condigdo da troca com base na lei do valor.”. (PACHUKANIS, 2017, p. 153), ou seja,
consequéncia para a existéncia da mercadoria, que apenas existe em movimento, na troca efetiva
ou possivel, e ndo estanque.

No processo de juridicizacdo do sujeito por meio do direito, o sujeito de igual modo adquire
moralidade. N&o se considera moral ou imoral qualquer acdo do escravizado porque ele ndo é
sujeito. Tanto os direitos do sujeito de direito como a moralidade do sujeito sdo caracteristicas
essenciais da pessoa humana na sociedade capitalista, sua mercadoria mais fundamental porque
por meio dela, e apenas por meio dela, 0 sujeito consegue trocar e existir na sociedade de

mercadorias. No entanto, e eis 0 &mago da critica de Pachukanis ao Kant da Critica da razéo

% Para a transformagéo do imperativo categérico de lei moral em vontade na Teoria Pura do Direito e no pensamento
geral de Hans Kelsen, bem como a fundamentacédo de seu relativismo filoséfico, conferir XAVIER, 2018, p. 104-
106.
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pratica, tais caracteristicas juridicas e morais ndo sao intrinsecas ao ser humano, mas apenas forma
da sociedade capitalista. “Assim, chega-se a conclusdo de que a moral, o direito e o Estado séo
formas da sociedade burguesa.”. (PACHUKANIS, 2017, p. 160).

Claramente falta a Pachukanis a diferenca entre direito e moral. A raiz deste erro reside em
considerar como direito o direito historicamente financiado pelo liberalismo e sistematizado pelo
positivismo, com caracteristicas marcantes de individualismo, privatismo e ndo-estatalidade. Por
néo diferenciar direito e moral, Pachukanis, do mesmo modo que considera o direito como produto
exclusivo do capitalismo, também entende que a moral humana é somente moral capitalista,
naqueles moldes. E, 0 que é mais dramatico, a ser superada, assim como o direito, pela

regulamentacdo técnica absoluta de toda a sociedade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Pachukanis nos assegura que apenas serdo superados o0s vicios da forma-juridica se, ao
contrario de afirmarmos e defendermos seus supostos e parciais acertos — os direitos humanos
fundamentais, as Constitui¢Oes, os direitos trabalhistas e a seguridade social, todos com forte e
inegavel componente de lutas populares — houver o “aniquilamento da superestrutura juridica em
geral”, ou seja, quando nos depararmos com a “prova de que o horizonte limitado do direito burgués
comecou finalmente a se alargar”. Em outras palavras, os institutos juridicos, como aqueles que
objetivam a funcdo social da propriedade, aliviam a tensdo que se origina na relacdo social
subjacente de exploracdo do trabalho. Esta € uma funcdo conservadora. Embora possam ser
institutos muito melhores para a sociedade em geral, beneficiando um nimero muito maior de
pessoas, as reformas pontuais no direito ndo ameacam a existéncia da forma-juridica geral que na
sociedade capitalista assume a forma de mercadoria; ndo ameacam, tampouco, a existéncia da
sociedade como mercado e do homem como simplesmente proprietario de mercadorias com valor.
Aliés, as reforcam.

Se o direito permanece dominado quase exclusivamente por Hans Kelsen, desde o ensino a
decisdo judicial de maior impacto (vide o capitulo oitavo de Teoria Pura do Direito que
literalmente permite qualquer decisdo, contraste irremediavel com todo o formalismo do resto da

teoria), 0 maior representante do liberalismo politico, juridico e filoséfico, ha poucas importantes
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teorias gerais do direito fora deste ambito liberal como, por exemplo, Carl Schmitt, que foca o
direito como decisdo do poder politico, e Michel Foucault e sua microfisica do poder, encontrando-
se a teoria da forma-juridica como forma-mercadoria de E. B. Pachukanis certamente entre elas.

Para Pachukanis, a forma do direito equivale a forma de mercadoria numa relacéo intrinseca
e necesséria. O direito, ndo o direito tal como existente hoje, mas a forma do direito em geral apenas
pode existir no Estado capitalista, sendo elemento essencial e fundante deste.

Pachukanis tem o inegavel mérito de estabelecer a relacdo entre forma-mercadoria como
forma-juridica. Em seu esboco, fornece valiosos pontos de desenvolvimento teorico e, portanto,
mesmo pelas limitacBes politicas e biolégicas que sofreu, ndo podemos exigir dele uma obra
robusta e consistente. Apesar das potencialidades da teoria da forma-juridica como forma-
mercadoria, seus limites sdo evidentes. O primeiro é o de identificar direito como o direito liberal-
positivista — que deita suas raizes nas revolucdes liberais e suas consequéncias o longo do século
XIX — tanto ao desconsiderar seu elemento moral quanto e ao ndo considerar outras espécies de
direito e direitos que, simplesmente, possuem outra légica e outra historia espacial e temporalmente
identificaveis. Ao tempo da publicacdo de Teoria Geral do Direito e Marxismo, as Constituices
Mexicana e de Weimar ja existiam, fundamentais aos chamados direitos sociais.

A segunda grande complicacéo € a perspectiva emancipatoria de Pachukanis —a qual talvez,
efetivamente, estejamos vivendo: a da dominacdo técnica da sociedade, altamente totalitaria, onde
qualquer divergéncia seja abolida. Pachukanis imagina que o ser humano do futuro iria substituir
aquele direito e aquela moral — que para ele sdo todo o direito e toda a moral — por uma coordenacéo
monolitica das vontades, subordinando fisica e intelectualmente os individuos a algo
(numericamente) maior, ou seja, a classe ou sociedade. Isto é, um fim unitario — uma vontade
hegemdnica — que desfaca os individuos e seus meios, desfalecendo qualquer chance de
oportunidade ou de visao e acdo fora desta vontade. Ao mesmo tempo que tais ideias podem nos
parecer um preladio ao que aconteceu nos governos totalitaristas do século XX, estamos
comecando a saber, hoje, os perigos de tal sociedade, embora os controlantes sejam outros.
Digamos, mais que as grandes empresas extraterritoriais, as redes sociais, que condicionam

governos e governantes.
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POTENTIALS AND LIMITS OF PACHUKANIS’ THEORY OF LEGAL-
FORM AS COMMODITY-FORM

ABSTRACT

The article presents the subject of law, a fundamental legal category, in the
theory of legal-form as commodity-form by the Soviet jurist E. B.
Pachukanis (1891-1937), and then analyzes the critical and construction
potential of this theory in relation to the hegemonic models of law. Based
on Marxist epistemological assumptions, the General Theory of Law and
Marxism (1924) presents itself as a necessary variation and contribution to
the contemporary debate on legal theory, distancing itself both from the
Marxist theorists and jurists of its time and as an alternative to the Hans
Kelsen’s and H. L. A. Hart's liberal positivism and Carl Schmitt's
decisionism. The article specifically criticizes the subject of law in the
theory of legal form in three crucial elements of law (social pact, contract
and human morality), finally confronting the potential of Pachukanis'
theory of legal form in relation to its rivals, mainly the liberal-positivist, as
well as certain important internal limits to the theory itself.

Keywords: Pachukanis. Marxism. General theory of law.



