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RESUMO

BERTI, Marcio Guedes. CONTRADICOES DO ESTADO CONSTITUCIONAL BRA-
SILEIRO: Uma analise a partir de Hegel e Marx. 2023, p. 102. Tese (Doutorado em Fi-
losofia) — Universidade Estadual do Oeste do Parana, Toledo, 2023.

A presente tese de doutorado tem, como objetivo, apresentar as contradi¢des da Consti-
tuicdo brasileira de 1988. Nosso trabalho terd uma abordagem dialética advinda de Marx
e autores que seguiram em sua linha. Na teoria marxista, o direito e a jurisdi¢do séo ex-
pressdo da superestrutura de determinada sociedade, ao contrario do que dissera Hegel
sobre o direito como realizacdo da liberdade. Logo, em uma sociedade capitalista onde a
infraestrutura econdémica é governada pela burguesia, sua superestrutura tambem sera
burguesa, e no caso brasileiro ndo é diferente. Para evidenciarmos tal problematica, ori-
entamo-nos pela seguinte estrutura de trabalho: numa primeira parte iremos expor, para
as partes seguintes sucederem, como Hegel conceitua sua Filosofia do Direito e a questdo
do Estado. Na segunda parte da tese, serd apresentada a critica de Marx a filosofia do
direito hegeliana, assim como desenvolvimentos de suas ideias por marxistas posteriores,
tais quais a questdo da hegemonia em Gramsci, a reificacdo em Lukéacs, os aparelhos
ideoldgicos de Estado de Althusser, e a critica ao direito burgués em Pachukanis. Na
terceira parte aplicaremos aquilo que apresentamos nas duas primeiras partes do trabalho
na constituicdo do Brasil. Apontaremos como a constitui¢do e o direito permanecem apa-
relhos ideoldgicos de manutencdo de um Estado autoritario. Nossa metodologia sera de
analise critica e descritiva dos autores e seus comentadores, fazendo uso de autores ori-
undos da filosofia e do direito.

PALAVRAS-CHAVE: Constituicdo de 1988. Filosofia do direito. Estado. Hegel. Marx.



ABSTRACT

BERTI, Marcio Guedes. Contradictions of the Brazilian Constitucional State: an
analysis through the lens of Hegel and Marx. 2023. P. 102. Thesis (Doctorate in Phi-
losophy). State University of Western Parana, Toledo, 2023.

This doctoral thesis aims to present the contradictions of the 1988 Brazilian Constitution.
Our work will have a dialectical approach coming from Marx and authors who followed
in his line. In Marxist theory, law and jurisdiction are an expression of the superstructure
of a given society, contrary to what Hegel said about law as the realization of freedom.
Therefore, in a capitalist society where the economic infrastructure is governed by the
bourgeoisie, its superstructure will also be bourgeois, and in the Brazilian case it is no
different. To highlight this problem, we are guided by the following work structure: in
the first part we will expose, for the following parts to follow, how Hegel conceptualizes
his Philosophy of Law and the question of the State. In the second part of the thesis,
Marx's criticism of Hegel's philosophy of law will be presented, as well as developments
of his ideas by later Marxists, such as the issue of hegemony in Gramsci, reification in
Lukacs, the ideological state apparatuses of Althusser, and the criticism of bourgeois law
in Pashukanis. In the third part we will apply what we presented in the first two parts of
the work to the constitution of Brazil. We will point out how the constitution and law
remain ideological devices for maintaining an authoritarian State. Our methodology will
be a critical and descriptive analysis of the authors and their commentators, using authors
from philosophy and law.

KEY-WORDS: Constitution of 1988. Philosophy of law. State. Hegel. Marx.
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INTRODUCAO
A presente pesquisa assenta-se na andlise sobre as contradi¢cGes do constitucionalismo no
Brasil a partir da Filosofia do Direito de Hegel e da critica que Marx faz a ela.

Pretende-se demonstrar que o constitucionalismo no Brasil sempre foi marcado por tracos

autoritarios e ideoldgicos.

O método dialético que se estabelecerd entre os pensamentos de Hegel e Marx é deveras
importante, tanto para compreender como o Direito se manifesta, quanto para analisar qual é a sua

contribuicdo para a analitica das contradi¢es da Constituicdo no Brasil contemporaneo.

Como se sabe, a partir da Filosofia do Direito de Hegel, publicada pela primeira vez no ano
de 1.821, defende-se a ideia de que a lei (portanto, o Direito) se apresenta como a pedra angular do
Estado Moderno. Nesta obra, Hegel faz uma critica irbnica a obra de Karl Ludwig Von Haller,
colocando em discussao o conceito de livre arbitrio, demonstrando que este s6 pode ser entendido no
complexo contexto social da propriedade privada e das relacdes contratuais, dos compromissos
morais, da vida familiar, da economia, do sistema legal e da politeuma, de modo que um individuo
n&o seria inteiramente livre, a menos que seja participante em todos estes diferentes aspectos da vida
do Estado. Em Hegel, o Estado é a base da sociedade civil, o espirito absoluto, o reino da liberdade.

Em sua FD Hegel trabalha trés aspectos do Direito, a primeira afeta ao direito abstrato, onde
discute a ideia de nao-interferéncia como forma de respeitar os outros, mas, acreditando ser tal
assertiva insuficiente, Hegel passa para a fase da moralidade, em que propde que 0s seres humanos
devem refletir sobre sua prépria subjetividade em relacdo aos outros a fim de respeita-los, passando,
na sequéncia, para a terceira fase, tendo como premissa a vida ética, onde integra os sentimentos
individuais subjetivos e as nogdes universais do direito. E justo aqui, sob a vida ética, que Hegel

discute temas sobre familia, sociedade civil e Estado.

Para além disso, Hegel também demonstra que o préprio Estado esta incluido na totalidade
maior da histéria mundial, em que Estados individuais se erguem, conflitam uns com os outros e
eventualmente caem. Para Hegel, o curso da historia segue aparentemente no rumo de uma sempre
crescente atualizacdo da liberdade e cada época historica sucessiva corrige algumas falhas das
anteriores. Entretanto, Hegel ndo logrou éxito em demonstrar como o Estado moderno solucionaria
problemas como pobreza e divisdo de classes sociais. Hegel ndo conseguiu decidir se a miséria era

uma consequéncia direta da sociedade burguesa ou se era apenas um fenémeno momentaneo.

Como se sabe, Hegel € quem marca o inicio da trajetoria de Marx, ainda que indiretamente,

ja que o contexto em que Marx vivia era hegeliano.


http://pt.wikipedia.org/wiki/Lei
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Apdbs formar-se em Direito, Marx resolve acertar as contas com o passado e, a partir dai,
escreve a Critica da Filosofia do Direito de Hegel. Trata-se, portanto, do jovem Marx, que tem como

referéncia o velho Hegel.

Hegel, ao contrério de toda tradi¢do existente, inaugura o século XIX dizendo que o Estado
era a razao, ou seja, tudo aquilo que se apresentava no mundo como horizonte fundamental da

compreensdo humana, passava pelo Estado.

Hegel, sem davida, imp6s uma quebra de paradigma, ja que os filésofos dos séculos XVII e
XVIII criticavam o Estado, porque naquela época a burguesia estava fora do poder estatal, e, por este
motivo, apresentava-se contra o Estado, que era absolutista, representado por um monarca, isto é, um
soberano, que comandava de acordo com a sua vontade. Ninguém controlava o rei, ninguém mandava

acima do rei, j& que o poder do rei era emanado de Deus.

Curiosamente, quando a burguesia toma o Estado, muda o discurso e passa a defender que a
razdo é o Estado. E neste periodo que surge Hegel, dizendo que o Estado é a razdo em si e para si
(FD, § 258).

Nos 88 257 e 260, respectivamente, da sua Filosofia do Direito?, Hegel afirma que:

O Estado é a realidade efetiva da Ideia ética, - 0 espirito ético enquanto vontade substancial,
manifesta, clara a si mesma, que se pensa e se sabe e realiza plenamente o que ele sabe e na
medida em que o sabe. No costume o Estado tem a sua existéncia imediata e na
autoconsciéncia do singular, no saber e na atividade do mesmo, a sua existéncia mediata,
assim como essa autoconsciéncia do singular, através da [sua] disposicdo de &nimo, tem no
Estado, como sua esséncia, fim e produto da sua atividade, a sua liberdade substancial;

A argumentacao prossegue:

O Estado é a realidade efetiva da liberdade concreta; mas a liberdade concreta consiste em
que a singularidade pessoal e 0s seus interesses particulares tanto tenham o seu
desenvolvimento completo e o reconhecimento do seu direito para si (no sistema da familia
e da sociedade civil-burguesa), quanto, em parte passem por si mesmos ao interesse do
universal, em parte reconhegam-no, com saber e vontade, como o seu espirito substancial, e
sejam ativos a favor do universal como seu fim-Gltimo, e isso de tal maneira que nem o
universal valha e possa ser consumado sem o interesse, 0 saber e o querer particulares, nem
0s individuos vivam apenas para estes como pessoas privadas, sem queré-los,
simultaneamente, no universal e para o universal e sem que tenham uma atividade eficaz
consciente desse fim.

Marx, ainda na sua juventude, discorda frontalmente de Hegel e escreve a Critica a Filosofia

do Direito de Hegel, em 1843, a partir do § 261 da FD, tratando da liberdade em face do sistema de

! HEGEL, G. W. F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, ou, Direito Natural e Ciéncia do Estado em
Compéndio. Trad. Paulo Meneses ... [et al.]. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010. Doravante, no interior do texto,
iremos nos referir a esta obra de Hegel com o titulo sintético de Filosofia do Direito e nas citagBes utilizaremos a sigla
(FD) seguida do simbolo (8) e do nimero do parédgrafo, (Exemplo: FD § 34) sempre com referéncia a essa edi¢édo
especifica da obra.
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interesses particulares (familia e sociedade civil) e do sistema do interesse geral (do Estado).

Hegel argumenta que o Estado se apresenta, diante da familia e da sociedade civil, como uma
necessidade externa, em que as leis e os interesses estdo subordinados em uma relacdo de

dependéncia, sendo o Estado um fim imanente. Contudo, para Marx,

Hegel estabelece uma antinomia sem solu¢do. De um lado, necessidade externa; de outro,
fim imanente. A unidade do fim Gltimo geral do Estado e dos interesses particulares dos
individuos deve consistir em que seus deveres para com o Estado e seus direitos em relacdo
a ele sejam idénticos. (Assim, por exemplo, o dever de respeitar a propriedade coincide com
o direito sobre ela).?

Isso porque, para Hegel, o individuo tem de encontrar de alguma maneira no cumprimento do

seu dever, simultaneamente, 0 seu proprio interesse, a sua satisfacdo e o seu proveito®.

E justo isso que possibilita que Marx repense a relacio do Estado com a familia e a sociedade
civil, a fim de perquirir a visdo que Hegel tem do Estado, sobretudo naquilo que diz com as

determinagfes da familia e da sociedade civil.

Marx, pensando assim, entende que

o0 Estado politico ndo pode ser sem a base natural da familia e a base artificial da sociedade
civil; elas séo, para ele, conditio sine qua non. Mas a condicdo torna-se o condicionado, o
determinante torna-se o determinado, o produtor é posto como o produto de seu produto*

Portanto, para Marx, o Estado ndo pode ser sem a sociedade civil e é completamente
condicionado por ela e suas determinaces, ou seja, a racionalidade do Estado ndo fara nada mais do

que favorecer a propria racionalidade que ja opera na sociedade civil.

Sobre isso, diz Marx:

O Estado e a organizagdo da sociedade ndo sdo, do ponto de vista politico, duas coisas
diferentes. (...) [O Estado], esta baseado na contradi¢do entre a vida publica e a vida privada,
na contradicdo entre os interesses gerais e 0s interesses particulares. (...) Se o Estado moderno
quisesse eliminar a impoténcia de sua administracao, teria que eliminar a atual vida privada.
Se quisesse eliminar a vida privada, ele teria que eliminar a si mesmo, j& que ele existe apenas
como a sua antitese.®

E neste ponto que Marx acusa Hegel de misticismo, ja que a visdo hegeliana enxerga na
realidade da sociedade civil um outro significado diferente dele mesmo. O resumo dessa ideia

hegeliana encontra-se no 8 263 da FD de Hegel, onde se afirma que

nessas esferas nas quais 0s seus momentos, a singularidade e a particularidade, tém a sua
realidade imediata e refletida, o espirito € como a universalidade objetiva que brilha adentro
delas, como o poder do racional na necessidade, a saber, nas instituicdes consideradas
anteriormente.

2 MARX, Karl. Critica da Filosofia do Direito de Hegel, 1843. Trad. Rubens Enderle e Leonardo de Deus; [supervisdo
e notas Marcelo Backes]; prefacio a terceira edi¢cdo Alysson Leandro Mascaro]. 3. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2013, p. 34.
°FD, § 261.

4+ MARX, Karl. Op. Cit, p. 36/37.

5> MARX, Karl. Notas marginais criticas ao artigo “O rei da Prussia e a reforma social. Por um prussiano”. Disponivel
em: http://www.marxists.org/portugues/marx/1844/08/07.htm. Trad. lvo Tonet, corrigido por Jodo Leonardo Medeiros.
Acesso em 13 jun. 2023..


http://www.marxists.org/portugues/marx/1844/08/07.htm

13

Para Marx, Hegel inverte a relacdo entre sujeito e predicado, ou seja, essa pretensa
universalidade e racionalidade do Estado defendida por Hegel ndo passa do resultado das expectativas
e das determinagGes do egoismo da sociedade civil, o que, para Hegel, ndo passa de uma determinacao

do desenvolvimento da ideia.

E justo o papel dos estamentos do Estado na doutrina hegeliana o ponto crucial da analise de
Marx, pois é 0 que lhe permite demonstrar como as determinacdes da sociedade civil ordenam o
Estado; € que os estamentos seriam a maneira que a sociedade civil atribui no Estado, estabelecendo
a mediaco entre o governo e o povo. E o que consta no § 301 da FD de Hegel, chamado por Marx
de “enigma do misticismo™®, por que como seria possivel o0 estamento privado e interessado da
sociedade civil ser o movel do universal e deste modo lograr alcangar uma significacdo politica no

sentido daquilo que seja comum?

Eis por que Marx defende que

ndo se deve condenar Hegel porque ele descreve a esséncia do Estado moderno como ela é,
mas porque ele toma aquilo que € pela esséncia do Estado. Que o racional é o real, isso se
revela precisamente em contradicdo com a realidade irracional, que, por toda parte, é o
contrario do que afirma ser e afirma ser o contrario do que é’

E Bobbio quem estabelece com clareza a maneira com que Marx concebe o Estado:

para Marx, o Estado é o reino ndo da razdo, mas da forca. N&o é o reino do bem comum, mas
do interesse de uma parte. N&o tem por fim o bem viver de todos, mas o bem viver daqueles
que detém o poder. N&o ¢ a saida do estado de natureza, mas a sua continuagdo sob outra
forma [...] Dai a tendéncia a considerar todo Estado uma ditadura e a considerar relevante
apenas o problema de quem governa (a burguesia ou o proletariado) e ndo como governa®,

Verifica-se, portanto, que o Estado em Marx é o avesso daquilo que apregoa Hegel. Mais do
que isso, pode-se afirmar, nos termos de Alysson Leandro Mascaro, que Marx revolucionou a
filosofia politica e a filosofia do direito ao analisar as bases da sociedade (infraestrutura) para
demonstrar como conceitos, tais quais, direito e justica, ndo passam de manifestacdes idealistas de

tais sociedades (superestrutura):

Marx é o grande transformador da tradicdo do pensamento jusfiloséfico e da filosofia
politica: a0 mesmo tempo em que se debruga as bases, tocando em todos os fundamentos da
filosofia politica e do direito moderno, tera o efeito de denlncia do profundo idealismo e
carater burgués de tais conceitos.®

Vale pontuar ainda, que em sua Critica a Filosofia do Direito de Hegel, Marx elogia a
democracia direta, ao estilo Rosseau, um tanto quanto contraria, entretanto, a ideia de Constituicao
que se sustenta atualmente, ja que para Marx, Hegel ndo da conta de evitar a contradicdo contida na

8 MARX, Karl. Critica da Filosofia do Direito de Hegel, 1843. Trad. Rubens Enderle e Leonardo de Deus; [supervisdo
e notas Marcelo Backes]; prefacio a terceira edicdo Alysson Leandro Mascaro]. 3. ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2013., p. 85.
"MARX, Karl. Op. Cit. p. 88.

8 BOBBIO, Norberto. Teoria Geral da Politica: a Filosofia Politica e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro: Campus,
2000, p. 113-114.

Op. Cit. p. 56;

® MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 288.
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afirmacéo de que o poder legislativo poderia ultrapassar a Constitui¢do, pois a criatura (Constituicao)
n&o pode dominar seu criador (poder legislativo)*°. Hegel rejeita tanto a concepgéo de separacio dos

poderes!! quanto a ideia de equilibrio entre poderes.'?

Comentando o0 § 279 da FD de Hegel, Marx diz que na democracia “a Constituigdo aparece
como o que ela €, o produto livre do homem [...] a Constituicdo em geral € apenas um momento da

existéncia do povo e que a Constitui¢do politica ndo forma por si mesma o Estado™”.

Logo, a Constituicdo seria produto do homem, a manifestacdo concreta que determina
diretamente o Estado, ou seja, ao contrario do que sustenta Hegel, “que parte do Estado e faz 0 homem
o Estado subjetivado; a democracia parte do homem e faz do Estado o homem objetivado*”, motivo
por que Marx afirma que “Em todos os Estados que diferem da democracia o que domina é o Estado,
a lei, a Constituicéo, sem que ele domine realmente, quer dizer, sem que ele penetre materialmente

o contetido das restantes esferas ndo politicas®®”.

Destarte, muito embora Marx ndo tenha sistematizado uma teoria politica ou uma teoria do
Estado, o ponto de partida da sua critica se refere ao Estado como entidade absoluta no sentido

hegeliano.

Marx, em verdade, compreende o Estado como pratica social e meio particular de luta de
classes, pois percebe a contradicdo que ha entre a colisdo do interesse geral com o interesse particular
e que o Estado, ainda quando atuando para garantir fungdes sociais, age no sentido de garantir o
interesse particular da propriedade privada, supostamente em prol do interesse comum, ou seja, para
Marx o Estado seria produto da luta de classes, essencialmente classista, representante da burguesia
e ndo da sociedade em sua totalidade. O pensamento marxiano acerca do direito é o golpe de

misericérdia na filosofia do direito moderna, ao demonstrar que a vida em sociedade ndo comega com

10 para Hegel, o poder legislativo é o poder de organizar o universal. E o poder da Constituiio. Ele ultrapassa a
Constituicdo. Conforme descreve Agemir Bavaresco, o poder legislativo, em Hegel, assegura de forma universal a
universalidade politica. Nesta concepg¢do, o poder legislativo ndo é uma reunido de individuos, e sim a efetivacdo orgéanica
da participagdo de todos, inclusive a participagdo do principe e do poder governamental: “O poder legislativo elabora as
leitas; nesta tarefa, aperfeicoa a Constituicdo, criando novas leis, a fim de responder as novas necessidades para o
desenvolvimento da familia, da sociedade e do Estado. Com efeito, o poder legislativo completa, constitucionalmente,
segundo a lei, as transformagdes que sdo necessarias a fim de que a universalidade politica seja garantida sob sua forma
universal. O poder legislativo ndo € a reunido de uma multiddo de individuos, ao contrario, € a efetivacdo organica da
participacdo de todos, ai compreendida a do principe e do poder governamental.” (BAVARESCO, Agemir. A Teoria
Hegeliana da Opinido Pablica. Porto Alegre: L&PM, 2001, pp. 127-128)

11 “Hegel rejeita a concepgdo comum da separagdo dos poderes; prefere falar na divisdo dos poderes do Estado em
momentos funcionalmente distintos mas solidarios.” (KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad.
Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edicdes Loyola, 2008, p. 106)

12 “Hegel rejeita também a ideia de equilibrio dos poderes, desenvolvida por Montesquieu € os autores dos Federalist
papers.” (KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S3o Paulo:
Edicdes Loyola, 2008, p. 106)

1B MARX, Karl. Op. Cit., p. 56.

4 MARX, Karl. Op. Cit. p. 56.

15 MARX, Karl. Op. Cit. p. 57.
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o0 contrato social, e sim com a luta de classes, conforme afirma Mascaro:

A critica marxista €, definitivamente, a pa de cal sobre todo o edificio moderno a respeito do
Estado para o bem-comum, rompendo com todas as ilusdes sobre a justica estatal das quais
Kant e Hegel foram vigas mestras e, ao mesmo tempo, inscrevendo a vida social ndo como
forma originada do contrato social, mas do antagonismo de classes.

Dai a razdo por que Marx apregoa a necessidade de uma revolucdo, a fim de romper com todos
0s instrumentos de dominacdo da burguesia, resgatando em todos os individuos o pleno
desenvolvimento intelectual, fisico e técnico, ou seja, superando a alienagéo e a expropriacéo da forca
de trabalho e intelectual. De acordo com Mascaro, para Marx o reformismo ndo é suficiente, pois ele

conservaria 0s mesmos meios de exploragdo do capitalismo:

Ao contrario do reformismo, que previa que, com 0s mesmos institutos que geram a
exploragdo capitalista, era possivel sua superacdo, Marx aponta para a revolugdo como
necessidade imperiosa na transi¢do ao socialismo. O entendimento das estruturas logicas do
capital revela o carater histérico de todo o aparato que Ihe é especifico.t’

Logo, a presente pesquisa pretende estabelecer as divergéncias entre 0s pensamentos
juridicos-politicos-sociais de Hegel e Marx, a fim de que se possa, ap0s, analisar sob tais perspectivas
o Direito, a Justica e o Brasil contemporaneo; o pensamento desses filésofos é de fundamental

importancia para entender o Estado, as relagcdes de poder e a prdpria sociedade.

Para que seja possivel realizar este trabalho, far-se-a4 uso de uma metodologia de anélise
bibliografica de forma descritiva e critica, tendo como enfoque Hegel e Marx; portanto a delimitacéo
da pesquisa estara circunscrita nas obras dos dois autores supracitados, porém se nao deixara de lado
textos de comentadores que contribuiram para a pesquisa dessa tematica.

No primeiro capitulo, sera exposto como Hegel conceitua o direito, demonstrando como ele
vincula sua nocao de direito a questdo da liberdade, e como isso esta, para Hegel, atrelado a nogédo de
propriedade; também é importante analisar como Hegel conceitua o Estado como a racionalidade
realizada, isto é, uma conciliagdo da subjetividade e da objetividade. Num segundo momento, a
andlise recaird em como Marx realiza uma critica ao sistema de Hegel: o Estado ndo é uma
conciliacdo, e sim a “inconciliagdo” da luta de classes, assim como o direito ¢ a expressdao
superestrutural de uma materialidade infraestrutural. Para tanto, sera necessario utilizar as obras de
Marx e de autores que seguiram seus questionamentos e criticas. No terceiro e ultimo momento, faz-
se necessario aplicar aquilo que foi visto nos dois primeiros capitulos a Constituigdo brasileira,

expondo, assim, suas contradi¢Oes que escondem o autoritarismo.

16 MASCARQO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 289.
" MASCARQO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 291.
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1 FILOSOFIA DO DIREITO EM HEGEL

Neste capitulo serd exposta e trabalhada a questdo do direito para Hegel, tendo como ponto
de partida o direito objetivo com a reconstru¢do do movimento dialético do autor. Para tanto, sera
analisada a estrutura da obra, que afirma que o direito € a forma que a liberdade se efetiva na realidade.
Finalmente, o ponto de analise sera o Estado, que € 0 momento onde se tem a eticidade, precedida

pela moralidade da sociedade civil.
1.1 A ideia do direito, o conceito do direito, e a efetivacdo do direito em Hegel

Para Hegel, € no Estado que o direito encontra sua realidade necesséria e fatica, pois fora do
Estado o direito ndo passa de mera possibilidade. Sendo assim, o fato de uma existéncia em geral ser

a existéncia da vontade livre constitui o direito; o direito é, pois, a liberdade em geral como ideia.

Eis a razdo pela qual cada fase do desenvolvimento da ideia de liberdade tem o seu direito
particular, porque ¢ a existéncia da liberdade numa das determinagdes que Ihe sdo proprias.

Logo, quando se fala em oposicao entre as moralidades subjetiva e objetiva e o Direito, apenas
se entende por direito o direito formal da personalidade abstrata. A moralidade subjetiva ou objetiva
e o interesse do Estado constituem, cada um, um direito particular, pois cada um deles ¢ uma

determinacédo e uma realizacdo da liberdade.

Sendo assim, s6 podem entrar em conflito quando, por serem direitos, colocarem-se na mesma
linha; se o ponto de vista moral subjetivo do espirito ndo fosse também um direito, ndo fosse também
uma das formas da liberdade, de modo algum poderia entrar em conflito com o direito da

personalidade ou com qualquer outro.

Com efeito, um direito contém o conceito da liberdade, sendo a mais alta determinacdo do
espirito, de modo que tudo o que Ihe € alheio ndo possui existéncia substancial. Contudo, vale ressaltar
que o conflito é limitado e, por conseguinte, trata-se de algo que se submete a outro elemento, pois
apenas o direito do Espirito do mundo é absoluto e sem limites. Assim, o0 subjetivo estd sempre

limitado ao objetivo, porque este é absoluto e ilimitado.

As determinacGes objetivas da vontade emanam do Espirito absoluto e balizam as
determinacgdes subjetivas da vontade, de modo que se houver a imposicdo da vontade individual

(subjetiva) em detrimento da vontade universal (objetiva), havera o injusto.

Hegel elabora a introducdo da Filosofia do Direito assentando expressamente no § 1° que “A
ciéncia filosofica do direito tem por objeto a ideia do direito e sua efetivagao” (FD § 1), de maneira
que é possivel observar que o objeto da Filosofia do Direito hegeliana implica analisar o conceito de

direito, que sdo as estruturas da razdo que o pensamento ético ocidental comporta, bem como a
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efetivacdo desse conceito no mundo social, ou seja, as normas éticas e suas instituicdes, que fazem
com que o mundo social se apresente como uma estrutura da liberdade®®. A definicio de Hegel é
lapidar e é baseada na diferenciacdo entre conceito e ideia: esta é o direito, espirito objetivo, aquele a
liberdade, segundo escreve Jean-Frangois Kervégan: “Essa defini¢do baseia-se na distin¢do l6gica

entre conceito (aqui: a liberdade) e ideia (aqui: o direito, o espirito objetivo)”*®

Em Hegel a esfera do Direito Abstrato se diferencia internamente nas trés Secdes intituladas
pelos conceitos de propriedade (88 41-70), contrato (88 72-80) e de injusto, este entendido em sentido
amplo do delito que nega o direito. O direito abstrato, como ressalta Kervégan, ndo substancia a
liberdade objetiva, pois esta seria tarefa da ordem social e politica. Entretanto, é o direito abstrato que
define, de forma abstrata, 0 esquema de relacbes do homem. O homem tem relacdo de propriedade

quanto a natureza e relacdo de contrato entre os seus semelhantes:

O direito abstrato sem ddvida ndo da a liberdade objetiva seu conteido (esse é da ordem
social e politica), mas define abstratamente o esquema universal da relagdo entre 0 homem e
a natureza material (propriedade), ao qual o trabalho da sua expressdo concreta, e das relacdes
dos homens entre si (contrato).?

Destarte, para tratar do direito abstrato é necessario rememorar que, para Hegel, o objeto da
Filosofia do Direito assenta-se no direito como forma de autorrealizacdo (de liberdade), ou seja, a
estrutura que se transforma em instrumento que alicerca a materializacdo da liberdade como

fundamento da sociedade moderna.

Por este motivo a afirmacdo de Hegel contida no § 1° de sua Filosofia do Direito. Trata-se,
assim, da ideia que elege a liberdade como realizagéo e o Estado como efetivacao do direito, de modo
que liberdade e Estado se complementam ao absorverem o individuo como ser politico.

O direito abstrato se apresenta como a primeira das trés partes com as quais Hegel,

juntamente com a moralidade (parte 11) e a eticidade (parte 1), articula a sua Filosofia do Direito

18 Na nota de rodapé n° 43 do livro HEGEL, G.W.F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito: Direito natural e
ciéncia do Estado no seu tracado fundamental, traducéo, apresentacdo e notas de Marcos Lutz Muller incluindo
adendos de Eduard Gans e introducdo de Jean-Francois Kervégan. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 150, Marcos Muller
pondera que: “Esse enunciado inicial do § 1 ndo s6 condensa a tese fundamental do idealismo especulativo, como também
preside a toda a apresentacdo do sistema enciclopédico e, por, inclusdo, da ciéncia do direito. Com efeito, basta eliminar
do enunciado a especificacdo do conceito de direito para obter-se a tese fundamental da dialética especulativa e de seu
“método”, que tem na ciéncia da logica a sua justificagdo: “A ciéncia filosofica [...] tem por objeto a ideia [...], isto €, O
conceito [...] e a sua efetivagdo”. Essa efetivagdo do conceito, que ¢ a0 mesmo tempo o processo de sua determinacéo
progressiva, alcanca precisamente na ideia sua completude sistematica, a qual, em contra partida, se pde, entdo, no
procedimento “retrocedente” ou “regressivo” da “apresentagao” [Darstellung], como fundamento e o sujeito desse
processo. Transporta para o ambito da “ciéncia filoséfica do direito”, a tese diz que esta ndao € sendo a apresentacao do
processo de efetivacdo do conceito de direito, concebido num sentido extremamente abrangente como objetivagdo do
conceito de vontade livre — por isso, coextensivo a esfera do espirito objetivo — em direcdo a sua determinagdo plena
enquanto “ideia do Estado” e a sua suspensao no “espirito universal do mundo” (§§ 33, 340), que se constitui através da
histéria universal.

19 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo:
Edicbes Loyola, 2008, p. 100.

2 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo:
Edi¢des Loyola, 2008, p. 101-102.
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como sendo

a esfera da objetivacdo e efetivacdo da vontade livre, porém, ndo da vontade enquanto
arbitrio, mas da vontade livre que se tem a si mesma na sua universalidade através da
complementagdo de conteido, objeto e fim (§ 21) e a vontade livre em si e para si (§ 34).

O objetivo do direito abstrato de Hegel é, em verdade, ressaltar o sentido do “ter” que constitui
0 conteido do direito abstrato como pressuposto para a moralidade, ou seja, para o ser livre. De
acordo com Thadeu Weber, esta seria a definicdo de moralidade dentro do sistema hegeliano: “A
moralidade trata da autodeterminacdo da vontade livre, dos propositos e inten¢es que movem o
individuo. Trata das condicdes da responsabilidade subjetiva. A vontade reconhece como seu somente
aquilo que sabia e aquilo que queria fazer.”?! Assim, a parte intitulada “Direito Abstrato” da Filosofia
do Direito de Hegel, consiste no primeiro grau do Espirito Objetivo, momento mediador entre o
Espirito Subjetivo e o Espirito Absoluto. Desta forma, analisando o sistema hegeliano como um todo,
0 Espirito Subjetivo é 0 momento em que o conceito de vontade livre é descoberto, enquanto que a

existéncia desse mesmo conceito somente ird se concretizar no Espirito Objetivo.??

Como assinalado por Marcos Lutz Miiller?:

O direito de que trata Hegel na 1% Parte da Filosofia do Direito, O Direito Abstrato, é
“abstrato” em varios sentidos: 1) porque Hegel enuncia e desenvolve ai, nos termos da sua
teoria especulativa do conceito de liberdade, apresentada sucintamente na Introducgéo a obra,
somente o0s principios e conceitos fundamentais do moderno direito privado e, também, do
direito penal, os quais fundamentam filosoficamente o direito no sentido juridico, mas
considerado independentemente da sua respectiva positiva¢do no Estado e da sua aplicacdo
jurisdicional; o direito no sentido juridico estrito é, assim, uma esfera parcial, “abstrata”, do
direito no sentido amplo, que é, este, co-extensivo a esfera do espirito objetivo e ao conjunto
das formas de objetivacdo da liberdade; 2) porque, embora tenha uma “efetividade imediata”,
por ser objetivacdo primeira e mais elementar da liberdade, e embora ndo seja, também,
apenas o ordenamento juridico na sua validade normativa abstrata, ele ¢, todavia, “de inicio,
porém, somente como um dever-ser (Sollen)” (8 86), pois enquanto expressdo da vontade
racional e universal que € ainda s6 em si, ele & “somente algo exigido”, “direito em si” (§
87), portanto, “abstrato” no sentido de que nele a liberdade ¢ efetiva de maneira somente
“imediata”; 3) precipuamente, porque o seu principio fundamental é a “personalidade
[enquanto] contém a capacidade de direito e constitui o conceito e a base, ela prépria abstrata,
do direito abstrato” (§ 36): a personalidade é a vontade livre em si e para si objetivada “na
determinidade da imediatez”, ela é uma “efetividade que s6 se relaciona abstratamente a si”
(§ 34) e que s6 tem consciéncia da sua liberdade enquanto “universalidade formal”, que esta
numa “relag@o simples a si, na sua singularidade” (§ 35).

Isso se da sobretudo em face da vontade individual do sujeito (Espirito Subjetivo), sobretudo
no que se refere ao entendimento entre o querer e 0 pensar. Portanto, isso se deve porque 0 momento

subjetivo e marcado pelo desenvolvimento da mediacdo capaz de tornar a inteligéncia e a vontade

2l WEBER, Thadeu. A Eticidade Hegeliana. Veritas (Porto Alegre), [S. 1], v. 40, n. 157, p. 7-14, 1995, p. 7. DOI:
10.15448/1984-6746.1995.157.35935. Disponivel em:
https://revistaseletronicas.pucrs.br/index.php/veritas/article/view/35935. Acesso em: 8 jul. 2023.

22 MENEGONI, Francesca. Soggetto e struttura dell’agire in Hegel. Trento: Ed. Verifiche, 1993, p. 72.

2 MULLER, Marcos Lutz. O Direito Abstrato de Hegel: Um Estudo Introdutério (12 Parte). Analytica. v. 9, n. 1, 2005,
p. 163-164.


https://revistaseletronicas.pucrs.br/index.php/veritas/article/view/35935

19
uma sO forma de determinacdo, onde através da suprassungdo de ambos 0S aspectos em uma
inteligéncia que quer ou, em outra forma de denominacéo, na vontade pensante, ela nada mais ¢é do
que a capacidade de tomar uma deciséo, analisando, destarte, quais serdo as consequéncias do seu

querer.

Portanto, o individuo é colocado diante de uma forma de teorizacéo da vontade ou do pensar
volitivo, culminando com o espirito livre, que, por sua vez, é o principio de objetivacdo do Espirito
Subjetivo, denominacdo dada a vontade livre no seu ambito ainda subjetivo — que é a forma do
principio, enquanto ativo, do proprio Espirito Objetivo. A objetivacdo da liberdade se da ao se querer
ela nas coisas: 0 poder infinito de objetivacdo da liberdade estd na propriedade privada, conforme
aponta Kervégan: “A liberdade se objetiva ao se querer ela mesma nas coisas, se afirma como um

poder infinito de objetivacio de si: ‘O homem é mestre de tudo na natureza’.”?*

Destaque-se que em Hegel a pessoa esta na esfera do Direito Abstrato quando sua vontade
esta dirigida para a propriedade (como algo externo e imediato) e para a vontade de outro individuo,
porque € justo aqui que se da a mediacao das vontades de ambos através da forma universal, ou seja,
as relacGes do individuo com um objeto e com outras vontades estdo submetidas a uma limitacéo que
é imposta através de regras que se originam do espirito universal que prescreve que todos 0s

individuos sdo iguais em direitos e deveres.

Portanto, quando o sujeito atinge o grau em que a propriedade se consubstancia ndo apenas
pela coisa (ser-ai), mas através da vontade de um e da vontade de outro, surge a mediacdo pelo
contrato, ou seja, havendo relacdo de vontade de propriedade mediada (resistida) por outra vontade
de possuir a mesma propriedade, h& unido de vontades (vontade de comum de mais de um sujeito)
sobre um mesmo objeto, surgindo, pois, dai, o contrato. Assim, conforme apontam Thadeu Weber e
Kassius Kirsten, o Estado, na filosofia hegeliana, € uma parte que constitui o ser-ai do humano — ele
ndo pode estar fora daquilo que é ele mesmo. Logo, a identidade da pessoa se manifesta no Estado na
sua unidade e multiplicidade. E tal seria o caminho para a liberdade segundo Hegel, afirmam eles:

Em Hegel, o Estado é parte naturalmente constitutiva do ser-ai [dasein] do homem: néo lhe
é admitido estar fora daquilo que é ele mesmo. A sua identidade como pessoa manifesta-se
na determinante unidade e multiplicidade no Estado. Somente dessa maneira, reconhecendo
0s sujeitos em suas liberdades individuais e assumindo a importancia da multiplicidade é que
se pode, a partir da vivéncia social mediada pelo Estado, realizar a liberdade.?

Registre-se que esta vontade comum que se apresenta como conditio sine qua non para o
surgimento do contrato é a concretizagdo da unido da vontade de um sujeito em alienar a coisa com

a vontade de outro em adquiri-la por meio de uma outra propriedade ou de um valor universal (p. ex.

2 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, p. 101.

5 WEBER, Thadeu; KIRSTEN, Kassius. Reconhecimento e Autorrealizagdo: um caminho para a construcéo da liberdade
em Hegel. Conjectura: Filosofia e Educacéo, Caxias do Sul, v. 22, n. 1, p. 121-135, jan./abr. 2017, p. 130.
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dinheiro); aqui ambas as vontades (de alienar e de adquirir) se exteriorizam através de uma coisa.

Contudo, é possivel que haja um conflito em razéo de interesses antagdnicos que permeiam a
vontade de um e de outro individuo, em caso de ambos pretenderem que prevaleca sua vontade
individual sobre a do outro. Deste modo, € necessario que a vontade subjetiva de um individuo se
adéque a sua condicao de ser social (que vive em uma sociedade sob a égide de um Estado), em que
se impde a convivéncia harmonica entre os individuos desta sociedade de forma moral, pois o

contrario resultaria em violéncia (o injusto).

O injusto se concretiza a partir do momento em que ocorre a violéncia, que é tipificada por
um comportamento que transcende a individualidade do sujeito alcancando a exterioridade de outro,

sem gue haja o consentimento deste.

Portanto, a violéncia (o injusto) surge através da predominancia de um cerceamento da
liberdade de um individuo, seja por conta de um dano material, de uma coacdo ou de um crime
propriamente dito, pois neste caso ndo hé apenas uma violacéo a liberdade de outro individuo, mas

trata-se, também, de uma negacéo do direito.

Assim é que o injusto sempre se apresentara ndo como algo interno ao direito, mas como
constituicdo de um caminho importante de construgdo do “Direito Abstrato” através da subjetividade
livre da “moralidade”. Assim sendo, o injusto pode se apresentar sob a forma de injustica de boa fé —
quando ndo hé intencdo de danificar a vontade do outro —, fraude — quando toma o direito como
aparéncia, ou seja, usa a forma do direito para enganar — e crime —, quando suprime o proprio direito,
donde surgird um ato cometido por um individuo por meio da utilizacdo da violéncia, que se
apresentara como importante instrumento de oposicao a abstratividade do direito, exigindo, destarte,
que ocorra uma resolucdo do conflito mediante a imposicdo da regra universal sobre a vontade

subjetiva do individuo.

Portanto, para Hegel ocorre a violéncia (o injusto) quando a vontade do individuo nao for
agasalhada pelo “Direito Abstrato”, cujo conteido sé se completard pela moralidade subjetiva do
préprio individuo, colocada sob abstracdo universal das leis. Pode-se, inclusive, junto de Domenico
Losurdo, contrastar a posicao de Hegel com a posic¢do do liberalismo classico representado por John
Locke. Ao passo que para Locke e os liberais a propriedade privada estd em primeiro lugar,?® em

Hegel a violéncia contra a vida € a mais intoleravel:

Diferente e oposta é a posicdo de Hegel, que, ao analisar as consequéncias da guerra sobre o

26 «A propriedade do individuo é mais inviolavel que sua propria vida. Podemos afirmar que, em Locke e na tradicédo de
pensamento liberal, a violéncia mais intoleravel é aquela que se exerce contra a propriedade privada; no entanto, ndo é
percebida como violéncia a obrigagdo imposta ao cidaddo soldado de sacrificar, sem discutir, a propria vida — entenda-
se, em caso de guerra.” (LOSURDO, Domenico. Hegel e a Liberdade dos Modernos. Trad. Ana Maria Chiarini e
Diego Silveira Coelho Ferreira. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2019. E-book.)
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direito de propriedade, retoma o exemplo de Locke, invertendo totalmente seu significado. E
ndo vale s6 em caso de guerra o principio de que a vida constitui um bem nitidamente superior
a propriedade. Também em caso de extrema necessidade, é licito violar o direito de
propriedade: sim, para Hegel, ¢ licito “o dano de apenas uma limitada existéncia da
liberdade”, como ¢ justamente a propriedade, se no outro lado da balanga h& o perigo de
perder a propria vida, ou ainda, se no outro lado da balanca hé “o infinito dano da existéncia
e, portanto, a total falta de direitos” (Rph., § 127).%

Sendo assim, quando o direito responde a uma vontade subjetiva transgressora da vontade
universal, ele reage, em verdade, contra 0 nao essencial presente em cada individuo, sendo que essa
reacdo se da através da pena (negacéo da negacao), porque quando ocorre o crime (que é a negacao
(violacdo)) do direito por uma vontade subjetiva que ndo reconhece as leis universais como contetdo

da moralidade), o direito reage negando a sua negacdo por meio da aplicacdo de uma sancéo
(punig&o).

Tem-se, assim, a negacdo da violéncia pelo direito como forma de sua propria efetivacao,
sendo o inicio da esfera da “moralidade”, que impde ao individuo a reflexdo do universal (vontade

geral) através das leis. E através da pena que esta reflexdo do individuo se faz presente, negando a

aparéncia de conceito que surge na forma do crime.
1.2 A estrutura da Filosofia do Direito de Hegel

A Filosofia do Direito de Hegel ndo é uma filosofia do sujeito, porque Hegel, na sua filosofia
geral, apresenta-se como idealista objetivo dado que para ele o absoluto ndo é pura subjetividade, ao

contrario, é unidade de subjetividade e, tambem, de objetividade.

Referida obra que ora se analisa de forma privilegiada, € uma obra culminante da filosofia de
Hegel, pois como aponta o jurista Alysson Leandro Mascaro, se a razdo € a mesma coisa que a
realidade, logo o sistema de Hegel somente se completa quando a realidade for racional. E é por meio
do direito e do Estado que se pode falar de racionalidade realizada. Conforme o jurista nos descreve
sobre a preponderancia do direito para Hegel:

A filosofia do direito € um dos momentos culminantes do pensamento hegeliano.
Identificando a razdo com a realidade, seu sistema filoséfico somente se completa quando a
prépria realidade for necessariamente o racional. E é no direito e no Estado que Hegel
enxergara a racionalidade plenificada, realizada.?®

O movimento apontado por Hegel na Filosofia do Direito da objetivagdo da liberdade é
essencial para a compreensao do seu pensamento. Para ele, o espirito objetivo seria a réplica negativa

do espirito subjetivo. Este somente conquista sua liberdade (sua determinacdo) ao achar a

27 LOSURDO, Domenico. Hegel e a Liberdade dos Modernos. Trad. Ana Maria Chiarini e Diego Silveira Coelho
Ferreira. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2019. E-book.
8 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 247.
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naturalidade que esteve imerso inicialmente.”® Em suma, de acordo com Kervégan, “A liberdade

exprimindo-se na linguagem da necessidade, essa poderia ser a definicdo especulativa do espirito

objetivo ou do direito.”*°

Destarte, Hegel divide sua Filosofia do Direito de maneira ndo apenas diatica, mas, sobretudo,
triadicamente, pois entre direito abstrato e eticidade existe a moralidade. Assim, a Filosofia do Direito
hegeliana parte da ideia de que o individuo, enquanto ser, € livre para pensar e agir de acordo com

sua razdo. Conforme explicita Mascaro:

Hegel sistematiza seu pensamento juridico, na obra Principios da filosofia do direito,
dividindo-o em trés partes fundamentais: direito abstrato, moralidade e eticidade.
Traduzindo-as de outro modo, trata-se do direito da individualidade (primeira parte), do
direito como moralidade subjetiva (segunda parte) e do direito como moralidade objetiva
(terceira parte).!

Como ja mencionado, Hegel inaugura a Introdugao da Filosofia do Direito afirmando que: “A
ciéncia filosofica do direito tem por objeto a ideia do direito e sua efetivagdao” (§ 1°). Segundo Carla

Gallego,

Isso significa que o objeto da filosofia do Direito implica duas coisas: ‘o conceito de direito’,
que sdo as estruturas da razdo que o pensamento ético ocidental comporta, e a ‘efetivagio
desse conceito’ no mundo social, isto é, as normas €ticas e suas instituicdes que fazem com
que o mundo social se apresente como uma estrutura da liberdade®?

Como ensina Vittorio Hosle:

Esta divisdo — a differentia specifica do projeto hegeliano da filosofia pratica em relagdo a
quase todas as outras concepgdes da tradicdo — pode ser interpretada como linear, mas
também, igualmente, como dialética. De um lado, pode-se observar um crescimento continuo
em realidade: enquanto o direito abstrato ndo é sancionado nem subjetiva nem
institucionalmente e, assim, carece de qualquer realidade, na moralidade, com a vontade
subjetiva, ¢ alcangado um existir do conceito”: “Foi assim determinado um chéo mais alto
para a liberdade; na ideia encontra-se agora o lado da existéncia, ou seu real momento, a
subjetividade da vontade. Somente na vontade, enquanto vontade subjetiva, pode a liberdade
ou a vontade existente em si ser real. No entanto, a liberdade ¢ um chdo movedico —
“enquanto singularidade subjetiva, ela é determinada contra o geral. De fato, a execugdo da
“moralidade” in concreto mostra em que contradicfes essa pura subjetividade se enreda. Elas
resultam do fato de que a norma que a subjetividade se da é abstrata — um geral vazio que
ndo pode ser mediado com os deveres especificos e, por isso, pode servir com demasiada
facilidade para a legitimag&o do proprio bem. O bom da moralidade é, além disso, uma norma
que permanece puramente interior e, apesar de sua alta pretensdo, pode mas nao tem de existir
na realidade — “a contradi¢do onilateral” como “o Ser absoluto que, no entanto, a0 mesmo

2 Conforme aponta Kervégan: “Assim, o movimento do espirito objetivo é a réplica negativa do correspondente ao
espirito subjetivo. Este so conquista sua prdpria determinacao (a liberdade) ao encontrar a naturalidade dentro da qual
esteve inicialmente imerso (sob a figura de alma); o direito parte da liberdade para constitui-la em natureza (juridica,
ética).” (KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo:
Edicdes Loyola, 2008, p. 100.)

% KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo:
Edicdes Loyola, 2008, p. 101.

31 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 251.

32 GALLEGO, Carla. O conceito de vontade na introdugéo da filosofia do Direito de Hegel. Dissertatio, Pelotas, v. 28,
p. 89-104, inverno/verao de 2008, p. 90. Disponivel em:
https://periodicos.ufpel.edu.br/index.php/dissertatio/article/view/8849/5844. Acesso em 13 jun. 2023.
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tempo, ndo.3

E possivel afirmar, portanto, que Hegel expde no § 4° da FD3* a tese que desenvolvera ao
longo da Filosofia do Direito, dizendo:

O terreno do direito é, em geral, o espiritual e seu lugar e seu ponto de partida mais precisos
sdo a vontade, que é livre, de modo que a liberdade constitui sua substancia e determinacéao,
e o sistema do direito é o reino da liberdade efetivada, 0 mundo do espirito produzido a partir
dele mesmo, enquanto uma segunda natureza. (FD, § 4)

Segundo Dudley Knowles®, esse paragrafo tem por base o seguinte argumento: i) se a vontade
é livre; ii) e o sistema do direito é a efetivacdo da liberdade; iii) entdo, as instituicdes éticas, sociais e
politicas constituem o reino da liberdade efetivada. E a tarefa de Hegel na Filosofia do Direito é

explicar o direito como esse ‘reino da liberdade efetivada’.

Logo, pode-se dizer que o conceito de Direito para Hegel abrange o denominado direito
abstrato, como também a moralidade e a eticidade, de maneira que dentro da Filosofia do Direito
hegeliana pode-se entender por Direito como suma de Direito, moralidade e eticidade, razdo por que

se trata de uma divisao ndo apenas diatica, mas triadica.

O que Hegel chama de Direito ndo é o direito abstrato (sentido estrito), proveniente dos
romanos, tampouco o direito natural, mas “a existéncia da vontade livre”, a “liberdade consciente de
si”. Nesse sentido, o direito da pessoa, por exemplo, € apenas um momento no devir desta liberdade.

No sentido hegeliano, é ainda possivel situar o direito na historia do espirito.

Hegel, ao criar seu sistema, prega a necessidade de o individuo passar pela familia, apés pela
sociedade civil e pelo Estado, quando entdo completaria o ciclo da eticidade, a fim de chegar a
realizacdo através da liberdade que se efetiva no proprio Estado. Conforme expde Thadeu Weber com
vistas a definir a nocdo de eticidade: esta seria o lugar onde ocorrem as mediacdes sociais, €, por

consequéncia, o lugar privilegiado da liberdade individual e do reconhecimento, ao contrario, por

33 HOSLE, Vittorio. O Sistema de Hegel. Trad. Antonio Celiomar Pinto de Lima. Rev. Téc. Nélio Schneider. S&o Paulo,
Brasil: Edi¢des Loyola, 2007, pp. 508-509.

34 Na nota de rodapé n° 62 do livro HEGEL, G.W.F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito: Direito natural e
ciéncia do Estado no seu tracado fundamental, traducdo, apresentacdo e notas de Marcos Lutz Muller incluindo
adendos de Eduard Gans e introdugdo de Jean-Frangois Kervégan. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 165, Marcos Muller
pondera que: “Para enfatizar que a liberdade ¢ a determinagdo fundamental e constitutiva da vontade, e ndo apenas uma
propriedade entre outras, desdobrando a tese segundo a qual ela é a “esséncia do espirito” (E[187], § 301], Hegel diz que
ela constitui a substancia da vontade, comparando nas Prele¢fes [VRph 1822-23, pp. 107-8; VRph 1824-25, pp. 101-2],
cujos apontamentos Gans retoma livremente no inicio do Adendo, o que é a liberdade para a vontade com o que é a
gravidade para a matéria. Esta comparagdo é retomada no texto do Segundo projeto (1830) para as Prele¢des sobre
filosofia da histéria mundial: “Assim como a gravidade é a substdncia da matéria, assim também temos de dizer, a
liberdade é a substancia do espirito. Cada um pode crer imediatamente que o espirito possui a liberdade entre outras
propriedades; mas a filosofia nos ensina que todas as propriedades do espirito s6 subsistem pela liberdade, que todas sdo
somente meios para a liberdade, que todas sa a esta buscam e produzem. E conhecimento da filosofia especulativa que a
liberdade é o Unico elemento verdadeiro do espirito. A matéria é pesada na medida em que h& nela um impulso em diregéo
ao centro [...]. O espirito, ao contrario, consiste precisamente em ter o seu centro dentro de si; ele também tende para o
centro, mas ele proprio € o centro em si mesmo.”

35 KNOWLES, Dudley. Routledge Philosophy Guide Book to Hegel and the Philosophy of Right. Londres; Nova
lorque: Routledge. 2002, pp. 25-26.
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exemplo, da moralidade, que lida com a fundamentacéo subjetiva da liberdade:

A eticidade é o lugar das mediages sociais e, dessa forma, o espacgo da liberdade individual
e do reconhecimento reciproco. Enquanto a moralidade trata da fundamentagéo subjetiva da

liberdade, a eticidade inclui a mediacdo social da vontade livre. Falar, pois, de eticidade

significa falar de instituigdes sociais, ambito da “segunda natureza”.*®

A filosofia, segundo Hegel, penetra no amago racional do Estado “a fim de encontrar a
pulsacio interna e sentir ainda uma batida mesma nas configura¢des externas”>’ Contudo, Hegel tem
o cuidado de distinguir entre aquelas formas externas e “as rela¢fes infinitamente multiplas que se

formam nessa exterioridade”®®

Hegel pensa o Estado como sendo um organismo constituido por varias esferas, formando,
assim, um sistema de coeréncia e estabilidade. Portanto, ao distinguir a esfera da familia, das esferas
da sociedade civil e do Estado (que constituem o organismo), Hegel se volta para a analise de como
as instituicdes particulares franqueiam aos membros da sociedade a identificacdo com fins que
transcendam o imediatismo e as vontades egoisticas. Segundo Axel Honneth, neste movimento
dialético (familia-sociedade civil-Estado) ocorreria uma gradacdo das formas de reconhecimento. No
primeiro momento (familia) o individuo esta numa relacdo afetiva e é reconhecido como um ser
carente; no segundo momento (sociedade civil) se encontra numa relacdo formal pautada pelo direito,
sendo assim reconhecido como uma pessoa de direito abstrata; no terceiro e tltimo momento (Estado)
o individuo € reconhecido, finalmente, como universal concreto, um sujeito socializado em sua

unidade:

na relacdo afetiva de reconhecimento da familia, o individuo humano é reconhecido como
ser carente concreto, na relacéo cognitivo-formal de reconhecimento do direito, como pessoa
de direito abstrata, e finalmente, na relacdo de reconhecimento do Estado, esclarecida no
plano emotivo, como universal concreto, isto é, como sujeito socializado em sua unicidade.*

Na sua Filosofia do Direito, Hegel vai abordar uma enriquecedora sintese de inlimeras
determinagfes, cuja oposicao ele tentou superar desde o inicio das suas obras filosoficas, onde
subjetividade e substancialidade, conceito e existéncia, liberdade e necessidade, espirito e natureza
sdo, nesse pensamento, fundidos em uma unidade do qual resultam a relagdo da objetividade do

direito abstrato e da subjetividade da moralidade.

% WEBER, Thadeu. Liberdade, direito e reconhecimento na Filosofia do Direito de Hegel. Revista de Estudos
Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), S&o Leopoldo, v. 7, n. 3, p. 297-307, set-dez 2015, p.
302.

8" HEGEL, G. W. F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, ou, Direito Natural e Ciéncia do Estado em
Compéndio. Trad. Paulo Meneses ... [et al.]. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 42.

% HEGEL, G. W. F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito, ou, Direito Natural e Ciéncia do Estado em
Compéndio. Trad. Paulo Meneses ... [et al.]. Sdo Leopoldo, RS: Ed. UNISINOS, 2010, p. 42.

39 HONNETH, Axel. Luta por Reconhecimento: a gramatica moral dos conflitos sociais. Trad. Luiz Repa. 1 ed. Séo
Paulo: Editora 34, 2003, pp. 59-60.
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1.3 O Estado em Hegel (a ideia do absoluto e do soberano)

Hegel parte da ideia de que o Estado se apresenta como o todo ético organizado, ou seja, 0
absoluto, porque se trata da unidade das vontades universal e subjetiva. Hegel localiza a identidade
entre ambas as vontades na indivisibilidade ética entre direitos e deveres, conforme aponta Bavaresco.
Havendo essa reciprocidade entre direitos e deveres se pode ter o desenvolvimento de ideia de

liberdade; é também a reciprocidade destes elementos que garante que a atomizagéo seja evitada:

A identidade entre a vontade universal — o Estado — e a vontade singular — o individuo —
permanece na indivisibilidade ética entre os direitos e os deveres, pois a vida ética se conserva
através desta identidade fundamental. A reciprocidade entre os direitos e os deveres permite
o desenvolvimento da Ideia de liberdade. A ligagdo entre o universal e o particular evita toda
atomizacdo e garante a unidade substancial.*°

Nesse sentido, o Estado seria a substancia ética por exceléncia, por meio do qual se efetiva a
liberdade; para Hegel, o Estado seria a realizacdo da familia e da sociedade civil-burguesa, tornando-
os cidaddos, porquanto nele se realizam em face da observéncia das regras e das instituicdes. E
necessario acentuar, no entanto, que, para Hegel, ‘sociedade civil’ ndo ¢ a mesma coisa que Estado.
Embora ele ndo tenha sido o inventor daquele termo, o pensador popularizou a conceituacdo moderna.
Conforme afirma Jean-Francgois Kervégan, é preciso lembrar disso por duas razdes: 1) ressaltar a

vocacdo politica da sociedade civil; e 2) apontar a relativizacdo da esfera do Estado na modernidade:

Mesmo que ndo tenha inventado essa denominacdo, Hegel forjou o conceito moderno de
sociedade civil. E essencial ndo confundi-la com o Estado: por um lado, a fim de sublinhar
sua vocagdo propriamente politica, que ndo é esgotada por suas tarefas sociais; por outro
lado, a fim de assumir a relativizacdo da esfera estatal que se opera com a modernidade, com
a qual, na verdade, o ser politico deixou de andar por si mesmo.*

Em Hegel o Estado é racional em si e para si, de modo que essa unidade substancial € um
fim absoluto; é justo essa unidade substancial que exerce o Direito supremo em face dos individuos,

que sdo membros do Estado, conforme ele escreve:

O Estado, enquanto efetividade da vontade substancial, que ele tem na autoconsciéncia
particular elevada a sua universalidade, é o racional em si e para si. Essa unidade substancial
é um autofim imével absoluto, em que a liberdade chega a seu direito supremo, assim como
esse fim Ultimo tem o direito supremo frente aos singulares, cuja obrigacao suprema é ser
membro do Estado.*?

A posicédo de Hegel sobre o Estado, em comparagdo com outros pensadores do seu contexto
de Filosofia moderna, é um tanto quanto unica. O pensamento comum sobre o Estado para a tradicéo

40 BAVARESCO, Agemir. A Teoria Hegeliana da Opini&o Publica. Porto Alegre: L&PM, 2001, p. 63.

41 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o0 Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, p. 102.

42 FD §258.
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moderna é individualista: ele seria apenas um elemento subordinado aos interesses de individuos.*?
O Estado, sendo razdo em si e para si, afasta leituras de que Hegel teria sido um reacionario, conforme
aponta Mascaro. O pensador da dialética ndo nega a individualidade do sujeito para haver um Estado
pleno, pelo contrério, é o Estado que garante os direitos aos seus cidaddos. E sendo ele provedor

desses direitos, o individuo ndo é o apice da hierarquia politica de interesses:

Ao considerar o Estado a raz8o em si e para si, no entanto, Hegel ndo propde uma filosofia
politica de tipo absolutista. Sua compreensdo ndo é reaciondria, no sentido de negar a
individualidade do sujeito de direito em troca de um Estado pleno. Pelo contrario, Hegel
procede a uma dialética entre Estado e individuo. E justamente o Estado que garante o sujeito
como cidaddo, com seus direitos. E, a0 mesmo tempo, sendo o Estado a razdo, o individuo
ndo se apresenta como o apice da hierarquia dos interesses politicos.*

O Estado, para Hegel, é considerado racional devido a conciliagdo entre subjetividade e
objetividade, como demonstra Kervégan. Ao mesmo tempo em que o Estado € (inter)subjetivo, um
desejo de conviver entre sujeitos, ele também é um sistema de instituicbes que se organiza conforme

determinada Constituicao:

E gracas a conciliagio das duas dimensdes, da subjetividade e da objetividade, que o Estado
poder ser considerado racional. Ele é tanto uma realidade (inter)subjetiva, um desejo
partilhado de viver junto, quanto um sistema objetivo de instituicbes coordenadas de modo
dinamico em uma Constituigdo.*®

A ideia do absoluto para Hegel, portanto, nada mais € do que a ideia do em si para si, que se

manifesta através das formas do espirito subjetivo, do espirito objetivo e do espirito absoluto.

O espirito absoluto, portanto, surge como sintese dos espiritos objetivo e subjetivo, razao
por que Hegel afirma nos 88 260 e 261, da FD que:

O Estado é a efetividade da liberdade concreta; mas a liberdade concreta
consiste em que a singularidade da pessoa e seus interesses particulares tenham
tanto seu desenvolvimento completo e o reconhecimento de seu direito para si
(no sistema da familia e da sociedade civil-burguesa), como, em parte, passem
por si mesmos ao interesse do universal, em parte, com seu saber e seu querer,
reconhegam-0 como seu préprio espirito substancial e séo ativos para ele como
seu fim Gltimo, isso de modo que nem o universal valha e possa ser consumado
sem o interesse, 0 saber e 0 querer particulares, nem os individuos vivam
meramente para esses Ultimos, enquanto pessoas privadas, sem 0s querer, ao
mesmo tempo, no e para o universal e sem que tenham uma atividade eficaz
consciente desse fim. O principio dos Estados modernos tem esse vigor e essa
profundidade prodigiosos de deixar o principio da subjetividade completar-se
até o extremo autdbnomo da particularidade pessoal e, a0 mesmo tempo, 0
reconduz para a unidade substancial e, assim, mantém essa nele mesmo.

43 “A teoria politica de Hegel costuma chocar pela sua importincia concedida ao Estado. De fato, sua posicio ¢ bastante
contrastante com a tradicdo moderna, individualista, que vé& no Estado um elemento subordinado aos interesses
individuais.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 254.)

4 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 254.

5 KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. So Paulo:
Edices Loyola, 2008, p. 104.
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Frente as esferas do direito privado e do bem-estar privado, da familia e da
sociedade civil-burguesa, o Estado é, de uma parte, uma necessidade exterior
e seu poder superior, cuja natureza de suas leis, assim como seus interesses
estdo subordinados e sdo dependentes dela; mas, de outra parte, ele é seu fim
imanente possui seu vigor na unidade de seu fim altimo universal e do interesse
particular dos individuos, no fato de que eles tém obrigacdes para com ele, na
medida em que eles tém, ao mesmo tempo, direitos.

Como explica Cesar Augusto Ramos:

O Estado, enquanto espirito de um povo €, a0 mesmo tempo, a Lei que penetra
todas as relacdes [da vida deste povo], 0s costumes e a consciéncia dos seus
individuos, assim, a Constituicdo de um determinado povo depende em geral,
do modo e da cultura da autoconsciéncia desse mesmo povo, na qual reside sua
liberdade subjetiva e, por conseguinte, a realidade efetiva da Constituicéo.*®

Logo, Hegel compreende a sociedade civil como sendo o momento essencial da totalidade
social, de modo que a figura plena de uma universalidade autoconsciente (vontade geral em si e para
si) € o proprio Estado, tido por ele como “realidade da ideia ética ou realidade da vontade substancial
ou, ainda, realidade concreta”. Para Hegel, a sociedade civil seria um terreno de mediacdo, que seria
primeiramente relacionada ao mercado: “A sociedade civil é por exceléncia ‘o terreno da mediacao’.
Essa mediagdo é primeiro assegurada pelo mercado”.*” O pensador alemé&o reconhece que é possivel
haver desigualdade de renda nesta sociedade que ele fala e o surgimento de uma camada social em
condicdes abjetas (o lumpemproletariado):

A queda de uma grande massa [de individuos] abaixo da medida de certo modo de
subsisténcia, que se regula por si mesmo como o0 necessario para um membro da sociedade,
- e com isso a perda do sentimento do direito, da retiddo e da honra de subsistir mediante
atividade prdpria e trabalho prdprio, - produz o engendramento da populaga, a qual, por sua
vez, acarreta ao mesmo tempo urna facilidade maior de concentrar, em poucas maos, riquezas
desproporcionais.*®

A miséria, para Hegel, ndo ¢, como é para John Locke, por exemplo, uma questdo individual
de falta de esfor¢o, mas uma questéao social séria. Conforme o historiador italiano Domenico Losurdo

compara ambos 0s autores:

A miséria j4 se configura em Hegel como uma questdo social, que ndo € explicavel
simplesmente por suposta pregui¢a ou por outras caracteristicas do individuo reduzido a
miséria. Nitida é a diferenciacdo em relagdo a Locke. Segundo este ultimo, o individuo pode
sempre se dirigir a natureza para assegurar a sobrevivéncia. De fato, “por mais povoado que
o mundo pareca”, ha sempre terra pronta a dar frutos “em uma regido interna ou despovoada
da América” ou em outro lugar [...] Hegel parece responder a Locke quando afirma que “a
natureza ¢ fecunda, mas limitada, muito limitada”, e que, no dmbito de uma sociedade
desenvolvida, ndo existem mais terras sem dono e “ndo se lida mais com a natureza externa”
(V. Rph., IV, p. 494). Se em Locke a miséria ndo chama em causa o ordenamento politico-
social, o contrério se da em Hegel: ndo faz sentido reivindicar um direito em relagdo a
natureza, mas “nas condigdes da sociedade, no momento que se depende dela e dos homens,
a indigéncia adquire imediatamente a forma de injustica cometida contra esta ou aquela

46 RAMOS, Cesar Augusto. Liberdade subjetiva e Estado na filosofia politica de Hegel. Curitiba: Editora da UFPR,
2001, p. 232.

47 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, p. 102.

B FD § 244.
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classe”.®

Para tentar solucionar o problema da desigualdade entre as classes sociais, Hegel postula,
como solucdo, o conceito de instituicdo corporativa. Para Hegel, as corporacgdes, na sociedade civil-
burguesa, seriam equiparadas — sob 0 aspecto institucional — a familia e teriam como funcéo retornar

o carater ético da sociedade civil, realizando, assim, uma reconciliag&o:

A prevencédo da administracdo publica efetua e mantém inicialmente o universal, 0 qual esta
contido na particularidade da sociedade civil-burguesa, como uma ordem externa e uma
instituicdo para a protecdo e a seguranca das massas dos fins e interesses particulares,
enguanto esses nessa universalidade tém seu subsistir, assim como ela assegura, enquanto
direcdo superior, a prevengdo para os interesses (8 246), que conduzem para além dessa
sociedade. Visto que, segundo a ideia, a particularidade mesma faz desse universal, que esta
em seus interesses imanentes, o fim e o objeto de sua vontade e de sua atividade, assim
retorna o elemento ético como algo imanente na sociedade civil-burguesa; isso constitui a
determinagéo da corporag&o.>°

O Estado € a terceira figura da eticidade, resultando da sintese da dialética da familia e da
sociedade civil, sendo que a ordem do Estado eleva o nivel dos momentos da familia e da sociedade
civil, a0 mesmo tempo em que os preserva. E possivel dizer, seguindo 0o método hegeliano de
movimentos dialéticos, que a sociedade civil é a antitese da familia: este € o campo natural da
comunidade, do pré-politico, ao passo que aquele pertence, justamente, ao campo do artificial, da
politica. O Estado seria, precisamente, a sintese de ambos os conceitos. Conforme afirma Estevam

Alves Moreira Neto:

Dessa forma, a sociedade civil para Hegel é a passagem da sociedade pré-politica para
sociedade politica. Como a sociedade civil é a antitese da familia (a comunidade), o Estado
é a sintese espiritual da sociedade pré-politica - “natural” - (familia/comunidade), com a
sociedade civil — “artificial”.>!

Pontue-se, outrossim, que o Estado, em face da dialética hegeliana, possui uma dupla
dimensdo, porque de um lado representa uma parte do todo, vale dizer, a esfera que trata
exclusivamente do universal, e, de outro, designa a propria totalidade concreta, que preserva em si

todas as esferas do ser social, ou seja, o direito abstrato, a moralidade, a familia e a sociedade civil®2.

Essa dialética do particular e do universal encontra em Hegel uma de suas principais

49 LOSURDO, Domenico. Hegel e a Liberdade dos Modernos. Trad. Ana Maria Chiarini e Diego Silveira Coelho
Ferreira. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2019. E-book.

0 FD § 249.

51 NETO, Estevam Alves Moreira. Sobre a Sociedade Civil em Hegel, Marx e Gramsci. Anais do IV Simpdsio Lutas
Sociais na América Latina ISSN: 2177-9503 Imperialismo, nacionalismo e militarismo no Século XXI 14 a 17 de
setembro  de 2010, Londrina, UEL, p. 39-47. Disponivel em:  https://www.uel.br/grupo-
pesquisa/gepal/anais_ivsimp/gt8/5_estevamneto.pdf Acesso em: 07 jul 2023, p. 41.

52 Na nota de rodapé n° 460 do livro HEGEL, G.W.F. Linhas Fundamentais da Filosofia do Direito: Direito natural e
ciéncia do Estado no seu tracado fundamental, traducdo, apresentacdo e notas de Marcos Lutz Muller incluindo
adendos de Eduard Gans e introducdo de Jean-Francois Kervégan. Sdo Paulo: Editora 34, 2002, p. 546, Marcos Muller
pondera que: “Hegel vé nessa dupla face do Estado, a de ele ser, uma parte, “uma necessidade exterior e a poténcia
superior”, e, de outra, “o fim imanente” das esferas da familia e da sociedade civil, a identidade e a reconciliagdo
especulativas entre a sua dimensao coercitiva e a dimensdo de plena adesdo ética do individuo a ele. Para Marx, essa
dupla face exprime a “antinomia efetiva”, “néo resolvida” da diferenga e da cisdo entre o homem e o cidaddo, que exprime
a “contradi¢do manifesta” entre a sociedade civil e o Estado (KHRph, MEGA, |, v.2, p.6; CFD, p. 28).


https://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/anais_ivsimp/gt8/5_estevamneto.pdf
https://www.uel.br/grupo-pesquisa/gepal/anais_ivsimp/gt8/5_estevamneto.pdf
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manifestacbes concretas, quais sejam: as “corporagdes”. Assim, Hegel, para além do liberalismo,
registra o fato de que “o trabalho, na sociedade civil, fraciona-se (...) em varios ramos”; €, por isso,
“essa igualdade em-si da particularidade, enquanto algo comum, assume existéncia para-si na

corporagdo” (§ 251).
Como bem observa Carlos Nelson Coutinho®3:

Ao falar em “corporagdes”, Hegel introduz assim — ja na esfera da “sociedade civil” — um
ator coletivo, cuja vontade ndo é mais singular e ainda ndo é plenamente universal, mas que
é, sim, particular. Vejamos como Hegel define as relagdes entre as corporagoes e a sociedade
civil, por um lado, e o Estado, por outro: “A sociedade civil — diz ele — é o campo de luta
do interesse privado singular de todos contra todos; mas, do mesmo modo, tem aqui lugar o
conflito desse interesse privado com o interesse de grupos particulares, e, por outro lado,
desses dois tipos de interesse com 0s pontos de vista e ordenamentos mais elevados
[universais ou estatais]. O espirito corporativo, que se gera na legitimacdo dos interesses
particulares, converte-se em si mesmo no espirito do Estado, dado que é no Estado que
encontra o meio de alcangar seus fins particulares (§ 289).”

Portanto, em Hegel, o interesse corporativo se apresenta como uma espécie de mediacao entre
0 interesse exclusivamente privado e a universalidade encampada pelo Estado, que em um modo de
superacao, concomitantemente, elimina, conserva e eleva a particularidade para um nivel superior.
Pode-se afirmar, junto com Losurdo, que quando Hegel teoriza acerca das corporagdes ele
polemizaria com o liberalismo, pois as tarefas que o filésofo alemdo atrela as corporagdes
institucionais ndo é muito diferente daquelas posi¢des defendidas pelo movimento sindical que estava

nascendo em sua época:

[...] Hegel, que teoriza as “corporagdes”, atribuindo-lhes fun¢Ges ndo muito diferentes
daquelas desenvolvidas pelo nascente movimento sindical e que, de toda forma,
explicitamente polemiza com o argumento caro ao individualismo liberal, segundo o qual as
associagdes de oficio constituiam uma violagdo do “assim chamado direito natural” do
individuo de fazer uso das proprias forcas (Rph., § 254), contratando sua venda sem
intervenc@es externas de qualquer género, mas fazendo valer exclusivamente a liberdade.>*

E que a particularidade da vontade, como arbitrio do individuo, apresenta-se como contetido
contingente de qualquer finalidade. Assim, essa particularidade (vontade subjetiva) deve ser
entendida no sentido de que aquilo que se quer, independentemente do conteldo, €, no inicio, apenas

um contelido que pertence a consciéncia de si e um fim a se realizar.

Ja a vontade, quando objetiva, tem a si mesma como destino e esta, destarte, conforme seu
conceito. Todavia, a vontade objetiva, enquanto desprovida da consciéncia de si, apresenta-se como

vontade emergida no seu objetivo e no seu estado, seja qual for o seu contetdo.

Registre-se, portanto, que a objetividade se trata da maneira unilateral que se opGe a(s)

%3 COUTINHO, Carlos Nelson. “Hegel € a Dimensdo Objetiva da Vontade Geral”, in COUTINHO, Carlos Nelson. — De
Rousseau a Gramsci, cap.2, Sdo Paulo: Boitempo, 2011.

% LOSURDO, Domenico. Hegel e a Liberdade dos Modernos. Trad. Ana Maria Chiarini e Diego Silveira Coelho
Ferreira. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2019. E-book.
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determinacdo(des) subjetiva(s) da vontade, sendo, portanto, o imediatismo da existéncia como
realidade exterior, de modo que a vontade sO se torna objetiva no momento em que realizar os seus
fins. Logo, o destino absoluto ou, se preferir, o instinto absoluto do espirito livre, que é o de ter a sua
liberdade como objeto (objetividade dupla pois serd o sistema racional de si mesma e,
simultaneamente, realidade imediata), a fim de ser para si, como ideia, 0 que a vontade em si - uma

palavra, 0 conceito abstrato da ideia da vontade - €, em geral, a vontade livre que quer a vontade livre.

A atividade da vontade, portanto, para suprimir a contradicdo da subjetividade e da
objetividade, ou seja, para conduzir os seus fins de um ao outro dominio e para permanecer em i
embora objetivando-se constitui (a ndo ser na modalidade formal da consciéncia imediata (§ 8) em
que a objetividade apenas é a realidade exterior imediata) o desenvolvimento essencial do contetdo
substancial (8 21).

Neste desenvolvimento, o conceito conduz a ideia, que iniciou abstrata, & realizacdo da
totalidade do sistema hegeliano, sendo que em ambas as formas se mantém idéntica como substancia

estranha ao contraste de um fim puramente subjetivo e da sua realizacao.

Em Hegel o Estado encontra fundamento em si mesmo, vale dizer, em sua propria substancia.
Hegel se opde a teoria do contrato social, porque para ele o Estado ndo € resultado do acordo de
vontades dos individuos, como também ndo é uma instancia que encontra limites na moralidade
individual; para Hegel o Estado esta para além disso, tratando-se de um momento dialético superior
ao plano da moralidade e da individualidade. Isto quer dizer que Hegel rompe tanto com o
individualismo, assim como com o contratualismo, pois para ele o Estado ndo se sustenta nem no
individuo, nem na sociedade civil, porque estes sdo movimentos inferiores do Estado, de acordo com

Mascaro:

O denominador comum de todo o pensamento jusfilosdfico moderno foi o individualismo e,
em consequéncia, a teoria do contrato social. O individualismo, fazendo do sujeito sede da
racionalidade e cerne dos direitos. O contratualismo, como manifestacdo da racionalidade e
da vontade individual, portanto momento superior que dava razao de ser ao préprio Estado.
Hegel romperd com essa ordem de explicagdes. O Estado ndo terd fundamento nem no
individuo nem na sociedade civil, que lhe sdo momentos inferiores.*®

Como esclarece Mascaro, ao apontar o aspecto processual do Estado hegeliano, em polémica

com o formalismo kantiano:

O Estado, para Hegel, ndo sera uma instancia que universalmente instaure um s6 conteido
juridico inexoravel — um direito natural eterno e universal nos moldes modernos kantianos —
, mas serd o elemento processual de organizacdo da prépria vida do povo. [...] O Estado ¢
uma individualidade com seus préprios interesses e necessidades historicas.

Portanto, para Hegel, o Estado ¢é a substancia social, a realidade da ideia ética, da vontade

%5 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 256.
% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 262.
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substancial onde a prdpria consciéncia do individuo é elevada a comunidade e, também, ao racional
em si e para si. O Estado é, portanto, de acordo com Hegel, a realidade da eticidade, mas ndo apenas
isso: 0 Estado é sua propria efetividade, ele é a racionalidade realizada. Kervégan aponta: o Estado
ndo é mera ideia (em sua acepgao comum), mas sim um conceito que é vivenciado por aqueles que
participam dele. Conforme Kervégan: “o Estado ¢ mais do que a realidade da eticidade: ¢ a sua
efetividade, isto é, a racionalidade realizada. Em outros termos: porque € ideia (no sentido hegeliano),

o Estado n&o é uma simples ideia (no sentido comum), mas um conceito vivido.”®’

Porém, como argumenta Kervégan, é possivel fazer o seguinte questionamento: seria a
miséria, a dessocializacao e a luta de classes uma consequéncia direta ou mero efeito momentaneo do
mercado da sociedade civil? O mercado, para Hegel, levaria necessariamente a tais fenémenos ou
seriam eles passageiros? Também se ndo pode esquecer que a miséria ameagca o tecido da vida ética.>®
A resposta de Hegel a esse problema titubeia. Como aponta Kervégan, por um lado, Hegel ndo duvida
da capacidade reconciliadora do conceito de eticidade, conforme se percebe com sua andlise da
funcdo das corporacGes na sociedade civil. Por outro lado, entretanto, ndo é suficiente a
institucionalizacdo da vida social quando ndo ha racionalidade no espirito objetivo para haver
reconhecimento. Logo, Kervégan conclui que a vida ética tem sua precariedade explicitada quando

ocorrem os desequilibrios estruturais na sociedade civil:

A resposta de Hegel parece hesitante. Por um lado, ndo pGe em davida o horizonte
reconciliador associado ao conceito de eticidade. E o que ilustra sua teoria da instituicio
corporativa, meio gragas ao qual ‘o elemento ético retorna a sociedade civil’. Por outro lado,
nem a institucionalizacdo da vida social nem o enraizamento desta no universo estatal gracas
a ‘policia’ (a politica social) bastam para assegurar o reconhecimento quando os mecanismos
de regulagdo ndo funcionam mais, quando o espirito objetivo parece desprovido de sua
racionalidade. Portanto, os desequilibrios estruturais da sociedade civil revelam a
precariedade da vida ética.>®

Para Hegel, estas instituicdes sdo os pilares da liberdade publica que sustentam o Estado. As
instituicdes corporativas sdo as criadoras da Constituicdo, que, para o fildsofo, seria a racionalidade
desenvolvida e efetivada no particular, pois a liberdade particular estaria realizada e racionalizada
nelas.®’ A Constituicio ndo pode ser resumida a um conjunto de normas a serem seguidas; Hegel

argumenta que ela é bem mais do que isso, ou seja, a Constituicdo é o organismo do Estado, isto é, a

5 KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. So Paulo:
Edices Loyola, 2008, p. 107.

%8 “A miséria do povo pde em perigo ndo somente as outras camadas sociais, mas sobretudo a propria ideia de eticidade.
[...] Mas a miséria, a dessocializacdo e a luta de classes sdo uma consequéncia necessaria ou simples efeito secundario
momentaneo?” (KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o
Paulo: Edigdes Loyola, 2008, p. 103.)

% KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, p. 103.

80 “Essas instituigdes fazem a Constituicao, isto é, a racionalidade desenvolvida e efetivada no particular, e sdo, por causa
disso, a base firme do Estado, assim como da confianca e da disposicdo de espirito dos individuos para com ele e sdo 0s
pilares da liberdade publica, visto que nelas a liberdade particular esté realizada e é racional, com isso, esta presente nelas
mesmas em si a unido da liberdade e da necessidade.” (FD § 265)
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forma que ele se constitui (Constituicao: aquilo que constitui a acao): “Para Hegel, a Constitui¢ao
ndo se reduz a um corpo de disposi¢Bes normativas. Ela € o modo pelo qual o Estado se constitui
gracas a interacdo das disposi¢Oes subjetivas e das instituicdes que estruturam a vida pablica: ela é

9961

literalmente ‘o organismo do Estado’ (FD §269)”°*, escreve Kervégan.

Contudo, Kervégan aponta e critica a Filosofia do Direito hegeliana porque para o Estado
cumprir suas fungdes sociais, ndo basta ser sustentado na sociedade civil e suas instituicdes, ele
precisaria, necessariamente, afastar a possibilidade de haver uma ruptura no corpo social, coisa que
ndo é viavel:

E verdade que a reconciliagdo somente adquire seu pleno sentido com o Estado. Mas o
préprio Estado ndo pode garanti-la somente por ter suas raizes na sociedade civil e nas
instituigdes, “base estavel do Estado e pilares da liberdade publica. Para que o Estado racional

cumpra sua vocagdo, € necessario que se afaste a eventualidade de uma fratura do corpo
social. O que ndo é viavel.®?

Sobre a dificuldade de Hegel para dar uma resposta concreta ao problema da miséria e a
impossibilidade do Estado liberal de soluciona-la, recorre-se a uma critica similar na obra do marxista
italiano Antonio Gramsci, iniciando pela forma com que ele conceitua o Estado. Para Gramsci, todo
Estado é, em ultima analise, ético. Etico no sentido de que todo Estado busca elevar uma grande parte
de sua populacdo para determinado nivel cultural e ético correspondente as demandas das forgas
produtivas, ou seja, as demandas da classe dominante.®3

Todo Estado precisa ter seus métodos de educacdo positiva e de educacdo repressiva, e
Gramsci cita como exemplo de ambos os tipos, respectivamente, as escolas e os tribunais: aquelas
serviriam para elevar, por meio do ensino, a populacdo a determinado nivel cultural, ao passo que
estas sdo utilizadas para reprimir aqueles que se ndo encaixam em tal nivel. Ambos sdo exemplos
estatais, porém, ha uma ampla gama de outros exemplos na esfera privada que o Estado recorre para

praticar sua eticidade. Eis o aparato da hegemonia cultural e politica das classes dominantes:

A escola como fungdo educativa positiva e os tribunais como funcéo educativa repressiva e
negativa sdo as atividades estatais mais importantes neste sentido: mas, na realidade, para
este fim tende uma multiplicidade de outras iniciativas e atividades chamadas privadas, que
formam o aparelho da hegemonia politica e cultural das classes dominantes.5*

61 KERVEGAN, Jean-Francois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo: Edicdes
Loyola, 2008, p. 105.

62 KERVEGAN, Jean-Francgois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. Sdo Paulo: Edi¢es
Loyola, 2008, pp. 103-104.

83 “Parece-me que o que de mais sensato e concreto se pode dizer a propésito do Estado ético e de cultura é o seguinte:
todo Estado é ético na medida em que uma de suas fun¢des mais importantes é elevar a grande massa da populacdo a um
determinado nivel cultural e moral, nivel (ou tipo) que corresponde as necessidades de desenvolvimento das forcas
produtivas e, portanto, aos interesses das classes dominantes.” (GRAMSCI, Antonio. Estado Etico ou de Cultura. In:
COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizacao
Brasileira, 2011, p. 270.)

8 GRAMSCI, Antonio. Estado Etico ou de Cultura. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci:
escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 270.
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A limitacdo de Hegel, segundo Gramsci, era seu contexto historico. Hegel escreveu e
filosofou num periodo histérico em que o desenvolvimento burgués parecia ndo ter fim, era o0 apogeu
do Esclarecimento. Logo, as tentativas de Hegel de pensar um Estado ético estdo presas ao
pensamento burgués®, pois a Gnica coisa que o Estado hegeliano poderia fazer seria afirmar a
eticidade da propria classe burguesa: “A concep¢ao de Hegel ¢ propria de um periodo em que o
desenvolvimento extensivo da burguesia podia parecer ilimitado e, portanto, a eticidade ou

universalidade desta classe podia ser afirmada: todo o género humano sera burgués.”®

Posto isto, feita a exposicdo sobre a questdo da Filosofia do Direito em Hegel e sua
concepcdo acerca do Estado, agora é necessario analisar a critica marxista a tais nocdes. E preciso
fazer tal como Marx fez e colocar Hegel de cabeca para baixo: voltar-lhe para a analise material do

Direito e do Estado.

% 1sso pode ser notado quando Kervégan aponta que, para Hegel, o Estado se alimentaria das a¢es individuais de seus
cidadaos. Sendo mais preciso, o ser da figura do burgués ¢ a mediagdo entre o universal e o individual: “No Estado
moderno, o ser social particular do ‘burgués’ é a mediagdo entre o universal politico e as disposi¢des subjetivas
individuais: paradoxalmente, o sentido do Estado se alimenta das atitudes particularistas geradas pela vida social.”
(KERVEGAN, Jean-Frangois. Hegel e o Hegelianismo. Trad. Mariana Paolozzi Sérvulo da Cunha. S&o Paulo: Edigdes
Loyola, 2008, pp. 104-105.)

% GRAMSCI, Antonio. Estado Etico ou de Cultura. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci:
escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 270.
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2 MARX E A CRITICA DA FILOSOFIA DO DIREITO DE HEGEL

Este segundo capitulo sera iniciado com a andlise sobre a critica que Marx faz a filosofia do
direito de Hegel, mostrando os limites que o direito burgués possui para Marx. Para o autor alemao,
a superestrutura de determinada sociedade é a expressdo de sua determinada infraestrutura
econdmica, portanto, o direito burgués estd limitado a seguir a estrutura do capitalismo. Apoés, 0
Estado serd tratado sob a perspectiva da teoria marxista, como resultado das contradi¢des de classe:
0 Estado é a maneira de uma classe oprimir outra. O direito € uma figura fulcral neste momento, pois
é nele que se vé a faceta ideoldgica de forma mais clara. No final, sera exposta uma critica a no¢ao
de pragmatismo no direito. Trabalhar-se-a a partir de Marx e autores da tradicdo marxista (Gramsci,

Lukacs, Althusser, Pachukanis, entre outros).

Gramsci sintetizara a maneira de Marx ver a sociedade civil ndo como separada do Estado,
mas sim como parte deste mesmo Estado. Estas instituicbes seriam a maneira privada da burguesia
incutir sua ideologia, estabelecendo uma hegemonia cultural. Lukécs, ao expor sua teoria da
reificacdo como uma consequéncia l6gica da teoria marxiana do fetiche de mercadoria, clarifica como
a forma-mercadoria objetifica as relagfes sociais, sobretudo por meio do direito. Althusser levou a
analise da ideologia na tradi¢do marxista as suas ultimas consequéncias em sua andlise dos aparelhos
ideoldgicos de Estado como reprodutores das condi¢fes que possibilitaram sua propria ideologia. Isto
vai ao encontro da teoria do jurista Pachukanis na sua critica ao direito como um espelho da forma-

mercadoria.
2.1 A critica de Marx aos fundamentos da filosofia do direito de Hegel

Marx, em sua critica a Filosofia do Direito de Hegel, reformula a questdo do Estado e o
pensamento hegeliano sobre a monarquia constitucional. Esta obra marca a ruptura de Marx com
Hegel. Pode-se dizer, em consondncia com Gramsci, que Hegel tem um lugar privilegiado na histéria
do pensamento ocidental, porque ele teria sido o primeiro a conseguir expor, em seu sistema, como a
realidade é formada por meio de contradi¢des. Por meio de sua dialética, o filosofo do Absoluto p6de
concentrar em sua obra um conjunto de contradigdes oriundo dos sistemas dos filosofos anteriores a

ele:

Hegel representa, na histéria do pensamento filoséfico, um papel especial; e isto porque, em
seu sistema, de um modo ou de outro, ainda que na forma de “romance filoso6fico”, consegue-
se compreender o que € a realidade, isto é, tem-se, num so sistema e num so filosofo, aquele
conhecimento das contradi¢fes que, antes dele, resultava do conjunto dos sistemas, do
conjunto dos filésofos em polémica entre si, em contradicéo entre si.5”

Entdo, é possivel afirmar que o marxismo (a filosofia da praxis) seria uma espécie de

5 GRAMSCI, Antonio. Historicidade da filosofia da praxis. In. COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de
Gramesci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizac8o Brasileira, 2011, p. 166.
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evolucdo de Hegel. N&o ha discordancia quanto ao método dialético, porém o problema de Hegel foi
o0 idealismo de seu sistema. Portanto, como assevera Gramsci, Marx tratou de libertar a dialética de
qualquer elemento idealista — ideoldgico — presente em seu nucleo. Hegel analisou a historia e suas
contradi¢bes como estando acima dela; faltou, para ele, compreender que ele mesmo faz parte de tais

contradices historicas e € um agente de acéo:

Em certo sentido, portanto, a filosofia da préxis é uma reforma e um desenvolvimento do
hegelianismo, é uma filosofia liberada (ou que busca liberar-se) de qualquer elemento
ideoldgico unilateral e fanatico, é a consciéncia plena das contradicdes, na qual o préprio
filésofo, entendido individualmente ou como grupo social global, ndo sé compreende as
contradi¢des, mas coloca a si mesmo como elemento da contradicdo, eleva este elemento a
principio de conhecimento e, consequentemente, de ac0.%

Talvez a principal oposicdo e que se concentra em um ponto fundamental, esteja naquilo que
diz respeito a soberania do povo em oposicdo ao poder do principe, privilegiado por Hegel. A l6gica
de Hegel ¢ de que o Estado é soberano, o espirito absoluto®®. Por isso alerta Marx que “Se Hegel
tivesse partido dos sujeitos reais como a base do Estado, ele ndo precisaria deixar o Estado subjetivar-

se de uma maneira mistica”’°.

Portanto, aqui reside os dois polos da Filosofia do Direito: a razao esta no individuo, ou esta

no Estado? A justica esta no individuo ou esta no Estado?

Para Hegel, o Estado é a razdo em si para si! Para Marx, a razdo nao vem dos individuos,
pois os individuos ndo tém todos as mesmas ideias, em todos 0s tempos, nem pensam unanimemente
com boa vontade, conforme Kant propunha; logo, a ideia de liberdade e de igualdade proposta por
Kant e pelos iluministas ndo possui fundamento, justo porgue os homens nao sdo livres, nem iguais.
Sendo assim, quando se fala da liberdade e da igualdade, é justamente para mascarar e tornar turva
toda possibilidade de entendimento do Mundo que é de desiguais porque existem classes, como bem
alertado por Marx.

E importante pontuar que a critica de Marx ao idealismo hegeliano bebe diretamente da fonte

% GRAMSCI, Antonio. Historicidade da filosofia da préaxis. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de
Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2011, p. 166.

% FD, §§ 257 e 260: “O Estado ¢ a realidade efetiva da Ideia ética, - o espirito ético enquanto vontade substancial,
manifesta, clara a si mesma, que se pensa e se sabe e realiza plenamente o que ele sabe e na medida em que o sabe. No
costume o Estado tem a sua existéncia imediata e na autoconsciéncia do singular, no saber e na atividade do mesmo, a
sua existéncia mediata, assim como essa autoconsciéncia do singular, através da [sua] disposicao de &nimo, tem no Estado,
como sua esséncia, fim e produto da sua atividade, a sua liberdade substancial”.; “O Estado ¢ a realidade efetiva da
liberdade concreta; mas a liberdade concreta consiste em que a singularidade pessoal e 0s seus interesses particulares
tanto tenham o seu desenvolvimento completo e o reconhecimento do seu direito para si (no sistema da familia e da
sociedade civil-burguesa), quanto, em parte passem por si mesmos ao interesse do universal, em parte reconhecam-no,
com saber e vontade, como o seu espirito substancial, e sejam ativos a favor do universal como seu fim-0ltimo, e isso de
tal maneira que nem o universal valha e possa ser consumado sem o interesse, 0 saber e o querer particulares, nem os
individuos vivam apenas para estes como pessoas privadas, sem queré-los, simultaneamente, no universal e para o
universal e sem que tenham uma atividade eficaz consciente desse fim”.

" MARX, Karl. Critica da filosofia do direito de Hegel, 1843. Trad. Rubens Enderle e Leonardo de Deus; [supervisio
e notas Marcelo Backes]. - [2.ed revista]. - S&o Paulo: Boitempo, 2013, p. 50.
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da filosofia de Ludwig Feuerbach, que ao criticar que toda religido ndo passa de uma alienagéo dos
conceitos antropoldgicos’® - e, por consequéncia, critica o idealismo hegeliano —, langa as bases para
uma filosofia materialista. Entretanto, apesar de seguir a influéncia de Feuerbach, Marx rompera com
seu pensamento na Ideologia Alemd, onde ele e Engels o criticam por ver o homem apenas como um
objeto sensivel e esquecendo-se que o ser humano € atividade sensivel. Segundo Louis Althusser, a
ruptura de Marx com Feuerbach inaugura uma nova fase do pensamento marxista, pois o pensador
do materialismo historico percebeu que Feuerbach conservara a base do hegelianismo.’? A polémica
de Marx e Engels contra Feuerbach se deve ao fato deste, apesar de ser um materialista, filosofa

apenas de forma contemplativa:

E certo que Feuerbach tem em relagdo aos materialistas “puros” a grande vantagem de que
ele compreende que o homem ¢ também “objeto sensivel”; mas, fora o fato de que ele
apreende o homem apenas como “objeto sensivel” e ndo como “atividade sensivel” — pois se
detém ainda no plano da teoria —, e ndo concebe os homens em sua conexao social dada, em
suas condicOes de vida existentes, que fizeram deles o que eles séo, ele ndo chega nunca até
os homens ativos, realmente existentes, mas permanece na abstragdo “o homem” e ndo vai
além de reconhecer no plano sentimental o “homem real, individual, corporal”, isto €, ndo
conhece quaisquer outras “relacdes humanas” “do homem com o homem” que nao sejam as
do amor e da amizade, e ainda assim idealizadas. Nao nos d& nenhuma critica das condi¢Ges
de vida atuais. Ndo consegue nunca, portanto, conceber o mundo sensivel como a atividade
sensivel, viva e conjunta dos individuos que o constituem.”

Poratnto, se existem classes, a liberdade da classe pobre é se vender para a classe rica e a
liberdade da classe rica € continuar rica. Conforme Marx coloca sobre a questdo da liberdade no
Estado burgués: “o homem néo foi libertado da religido. Ele ganhou a liberdade de religido. Ele ndo
foi libertado da propriedade. Ele ganhou a liberdade de propriedade. Ele ndo foi libertado do egoismo
do comércio. Ele ganhou a liberdade de comércio.””* Nunca a burguesia lutou pela igualdade material
de condi¢bes para que todos tivessem as mesmas oportunidades de moradia, educacdo e saude; a
igualdade é meramente formal (todos sdo iguais perante a lei). Portanto, ndo se trata de igualdade,

mas de isonomia.

E preciso entender que o fundamento da sociedade capitalista é a propriedade privada. O que

1 <A religido, pelo menos a cristd, é o relacionamento do homem consigo mesmo ou, mais corretamente: com a sua
esséncia; mas o relacionamento com a sua esséncia como uma outra esséncia. A esséncia divina ndo é nada mais do que
a esséncia humana, ou melhor, a esséncia do homem abstraida das limitagcfes do homem individual, i.e., real, corporal,
objetivada, contemplada e adorada como uma outra esséncia propria, diversa da dele — por isso todas as qualidades da
esséncia divina sdo qualidades da esséncia humana.” (FEUERBACH, Ludwig. A Esséncia do Cristianismo. Trad. José
da Silva Branddo. 4 ed. Petrdpolis, RJ: Vozes, 2013, pp. 45-46.)

72¢[...] Marx se separou de Feuerbach quanto tomou consciéncia de que a critica feuerbachiana de hegel era uma
critica ‘do seio mesmo da filosofia hegeliana’, que Feuerbach era ainda um ‘filésofo’, que ‘invertera’, ¢ certo, o corpo
do edificio hegeliano, porém conservara sua estrutura e seus fundamentos ultimos, ou seja, seus pressupostos teoricos.”
(ALTHUSSER, Louis. Por Marx. Trad. Maria Leonor F. R. Loureiro. Campinas, SP: Editora da Unicamp, 2015, p.
38.)

8 MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alema: critica da mais recente filosofia alema em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alem&o em seus diferentes profetas (1845-1846).
Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. S&o Paulo: Boitempo, 2007, p. 32.

" MARX, Karl. Sobre a Quest&o Judaica. Trad. Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 53.
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é de alguém é contra todos os demais. Trata-se da apreensdo privada dos capitais, ou seja, um
principio fundamental da filosofia moderna presente na prépria légica econémica do capitalismo (o
que é de alguém ndo é dos demais, e se os demais passam fome, hdo de passar fome). Como José
Paulo Netto afirma sobre o método de Marx, para se ter uma teoria social é necessario possuir uma
compreensdo do modo de producéo vigente em determinada sociedade; ou seja, é preciso que o modo

de producéo burgués seja objeto de analise para haver uma teoria que reproduza tal fenémeno:

Sem esta compreensao [da producdo burguesa moderna], sera impossivel uma teoria social
gue permita oferecer um conhecimento verdadeiro da sociedade burguesa como totalidade
[...] Para elaborar a reprodugdo ideal (a teoria) do seu objeto real (que ¢ a sociedade
burguesa), Marx descobriu que o procedimento fundante é a analise do modo pelo qual nele
se produz a riqueza material.”™

Marx ndo concorda com essa forma de construcdo burguesa de sociedade, onde a filosofia
do direito é uma manifestacdo superestrutural desta construcédo, sendo, portanto, equivocada a visdo
hegeliana de que o Estado € a razdo em si para si. Para Marx, o Estado € um momento de
institucionalizacdo do préprio interesse da burguesia, ou seja, 0 Estado ndo esta acima do interesse
burgués, porque pelo Estado passa a burguesia e a prépria reproducéo da vida burguesa. Conforme
apontado por Louis Althusser, uma determinada formacao social precisa reproduzir as condigdes que
possibilitaram a sua formacdo. Ou seja, é necessario que se reproduzam tanto os meios de producao
quanto as relagdes destes meios de producao: “toda formacgao social, para existir, a0 mesmo tempo
que produz, e para poder produzir, deve reproduzir as condi¢6es de sua producéo. Ela deve, portanto,

reproduzir: 1) as forgas produtivas; 2) as relagdes de produgao existentes.”’®

Por isso que para Marx alguém que quer ser progressista ndo luta para tomar o Estado’’, luta
pelo fim do Estado porque o Estado é a garantia de uma ordem burguesa; na base do Estado esta a
I6gica capitalista. Marx, portanto, coloca-se completamente contra as doutrinas estatalista e politica
hegeliana de que o Estado é a razdo em si para si. Em face disso, a direita hegeliana tem por
pressuposto que toda a l6gica do Estado € racional sé por ser do Estado, ou seja, a ordem posta e as
instituices estabelecidas possuem legitimidade pelo simples fato de se tratar do Estado. No texto,
Sobre a Questdo Judaica, Marx aponta como o Estado liberal € deficitario para tratar da questdo da

emancipacao humana. A légica do direito liberal é limitada, porque ela estende os direitos humanos

S PAULO NETTO, José. Introducdo ao Estudo do Método de Marx. 1 ed. Séo Paulo: Expressdo Popular, 2011, pp.
38-39.

8 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 58.

7 Podemos notar essa visdo de Marx em suas criticas ao hegelianismo de esquerda de Ferdinand Lasalle na obra Critica
do Programa de Gotha. Para Marx, tal programa estaria infectado por uma credulidade servil no Estado: “Apesar de
toda sua estridéncia democratica, o programa esta totalmente infectado da credulidade servil no Estado que caracteriza a
seita lassalliana, ou, o que ndo é melhor, da supersticdo democratica, ou, antes, consiste num arranjo entre esses dois
tipos de superstigdo, ambos igualmente distantes do socialismo.” (MARX, Karl. Critica do Programa de Gotha. Trad.
Rubens Enderle. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2012, p. 46.)
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apenas para os membros da burguesia.’® Por isso Marx argumenta que a emancipagéo politica no é

o suficiente; logo é necessario defender uma emancipacdo humana:

Toda emancipacgdo é redugdo do mundo humano e suas relagbes ao préprio homem. A
emancipagcéo politica é a redugdo do homem, por um lado, a membro da sociedade burguesa,
a individuo egoista independente, e, por outro, a cidadao, a pessoa moral. Mas a emancipacédo
humana sé estara plenamente realizada quando o homem individual real tiver recuperado
para si o cidaddo abstrato e se tornado ente genérico na qualidade de homem individual na
sua vida empirica, no seu trabalho individual, nas suas relagfes individuais, quando o0 homem
tiver reconhecido e organizado suas “forces propres” [forgas proprias] como forgas sociais
e, em consequéncia, ndo mais separar de si mesmo a forca social na forma da forca politica.”

O ideal marxista sempre foi a luta contra o Estado, sendo que na critica a filosofia do direito
de Hegel, Marx propunha a dissolucéo do Estado politico e, como corolario, a dissolu¢édo do Estado
ndo politico (sociedade civil). Marx, ao criticar a filosofia do direito hegeliana defendia a democracia
direta, ampla e efetiva contra a monarquia constitucional, colocando-se, portanto, contréario a
existéncia do Estado politico que aliena a direta participacdo do povo, colocando-o na condicéo de
Estado ndo politico. Conforme Marx exp6e em Critica do Programa de Gotha, sua visdo de futuro
pos-capitalista ndo mais preso ao horizonte do direito burgués, esta visdo a favor da democracia direta

permaneceu em seu pensamento maduro:

guando, juntamente com o desenvolvimento multifacetado dos individuos, suas forgas
produtivas também tiverem crescido e todas as fontes da riqueza coletiva jorrarem em
abudancia, apenas entdo o estreito horizonte juridico burgués podera ser plenamente
superado e a sociedade podera escrever em sua bandeira: “De cada um segundo suas
capacidades, a cada um segundo suas necessidades!**%

Marx da um giro em Hegel defendendo que ndo era o Estado a base da sociedade civil, mas,
ao contrario, era a sociedade civil a base do Estado. Para Marx, a compreensdo do processo histérico
da humanidade ndo é o Estado representado por Hegel como espirito absoluto, mas a sociedade civil
que Hegel desdenhou. Marx operou uma mudanca no método dialético. Se para Hegel a dialética
fazia uma reconciliacdo com a realidade, para o economista alemao a dialética ocasionaria uma
transformac&o revolucionaria da sociedade, conforme afirma Robert Sinnerbrink: “Marx reverteu
radicalmente o hegelianismo, embora mantendo a nocdo de dialética hegeliana, transformando a
reconciliacdo filosofica hegeliana com a realidade na transformagdo revolucionaria marxista da

sociedade.”8!

8 “Os droits de I’homme, 0s direitos humanos, sdo diferenciados como tais dos droits du citoyen, dos direitos do
cidaddo. Quem ¢ esse homme que é diferenciado do citoyen? Ninguém mais ninguém menos que o0 membro da
sociedade burguesa. Por que 0 membro da sociedade burguesa é chamado de ‘homem’, pura e simplesmente, e por que
os seus direitos sdo chamados de direitos humanos? A partir de que explicaremos esse fato? A partir da relagdo entre o
Estado plitico e a sociedade burguesa, a partir da esséncia da emancipagdo politica.” (MARX, Karl. Sobre a Questéo
Judaica. Trad. Nélio Schneider. S&o Paulo: Boitempo, 2010, p. 48.)

 MARX, Karl. Sobre a Questdo Judaica. Trad. Nélio Schneider. Sdo Paulo: Boitempo, 2010, p. 54.

8 MARX, Karl. Critica do Programa de Gotha. Trad. Rubens Enderle. 1 ed. Sdo Paulo: Boitempo, 2012, pp. 31-32
81 SINNERBRINK, Robert. Hegelianismo. Trad. Fabio Creder. Petrépolis, RJ: Vozes, 2017, p. 83.



39

Hegel tem como pressuposto do idealismo o sujeito com um fim em si mesmo; assim, para
Hegel, o Estado nao apenas seria um desdobramento da propria ideia, como estaria subordinado a ela.
De outro lado, Marx entende que o homem real é o sujeito da sua filosofia, sendo que o Estado se

deve manter subordinado aos individuos que o compdem.

Nesta mesma linha, Lénin, citando Engels, enfatiza:

O estado nao é, pois, de modo nenhum, um poder que se imp0s a sociedade de fora para
dentro; tampouco é a realidade da ideia moral, ou a imagem e a realidade da razdo, como
afirma Hegel. E antes um produto da sociedade quando esta chega a determinado grau de
desenvolvimento; é a confissdo de que essa sociedade se enredou numa irremediavel
contradicdo com ela propria e estd dividida por antagonismos inconcilidveis que ndo
consegue conjurar. Mas para que esses antagonismos, essas classes com interesses
econdmicos colidentes, ndo se devorem e ndo consumam a sociedade numa luta estéril, faz-
se necessario um poder colocado aparentemente por cima da sociedade, chamado a amortecer
o0 choque e a manté-lo dentro dos limites da “ordem”. Esse poder, nascido da sociedade, mas

posto acima dela se distanciando cada vez mais, é o Estado”.8?

Portanto, para 0 marxismo, o Estado é o produto e a manifestacdo do carater inconciliavel
das divergéncias das classes, surgindo a partir da impossibilidade de conciliacdo dos interesses das
classes, de modo a demonstrar que sua existéncia € a prova de que o conflito entre as classes é
inconciliavel 8 Lénin é claro neste ponto: o marxismo ndo se conforma com a perspectiva de
manutencdo do aparato estatal, pois o Estado é instrumento de dominag&o de classe.?* O Estado, neste
sentido, é gestado pela sociedade, mas colocado acima dela e cada vez mais se distancia dela; tal qual
afirma Henri Lefebvre, o poder de Estado emana da sociedade e aparenta ser superior a ela pois ela

esta dividida em classes:

Esse poder [de Estado] se ergue acima da sociedade, mas somente porque a comunidade
social ja esta quebrada em classes. Ele parece superior a sociedade, a0 mesmo tempo que
emana dela, mas apenas apresenta essas duas caracteristicas porque tal sociedade de anteméao
se dividiu.®®

2.2 O Estado e a dominacdo em Marx

Segundo Bobbio,

A concepg¢do marxiana da sociedade distingue, em cada sociedade historica, ao menos a partir
de certa fase do desenvolvimento econémico, dois momentos, que ndo Sdo postos, com

8 LENIN, Vladimir Ilitch. O Estado e a revolugdo: a doutrina do marxismo sobre o Estado e as tarefas do
proletariado na revolucéo. 1. ed. S&o Paulo: Boitempo, 2017, pp. 28-29.

8 “Encontra-se aqui expressa com toda a clareza a principal ideia do marxismo sobre a questdo do papel histdrico e do
significado do Estado. O Estado é o produto e a manifestacdo do carater inconcilidvel das contradigdes de classe. O
Estado surge onde, quando e na medida em que as contradi¢Bes de classe ndo podem objetivamente ser conciliadas. E
inversamente: a existéncia do Estado prova que as contradigdes de classe sio inconciliaveis.” (LENIN, Vladimir Ilitch.
O Estado e a revolugdo: a doutrina do marxismo sobre o Estado e as tarefas do proletariado na revolugéo. 1. ed.
Sao Paulo: Boitempo, 2017, p. 29)

84 «A reflexdo de Lénin a respeito do Estado e de suas instituicdes, assim sendo, nio se conforma com a solugiio de
compromisso de manutencgdo do aparato estatal. Sua postura é plena: o Estado é o instrumento de exploracao de classe, e
a liberta¢do dessa exploragdo sera também o fim do Estado.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed.
Séo Paulo: Atlas, 2014, p. 456.)

8 | EFEBVRE, Henri. Marxismo. Trad. William Lagos. Porto Alegre, RS: L&PM, 2016, p. 94.
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respeito a sua forca determinante e a sua capacidade de condicionar o desenvolvimento do
sistema e a passagem de um sistema a outro, sobre 0 mesmo plano: a base econémica e a
superestrutura®®.

A andlise que Marx faz do Estado é marcada pela relacdo que se estabelece entre a base
econdmica (infraestrutura), e as instituicdes juridicas e politicas, bem como por determinadas formas
de consciéncia social — ideologia —, que constituem a superestrutura. Conforme explica o fil6sofo
francés Henri Lefebvre, é impossivel estudar o Estado sem antes analisar as lutas pela tomada de
poder de Estado pelas diferentes camadas sociais, como, por exemplo, no caso da Roma antiga:
“Como estudar a formagao do Estado romano e do Direito romano sem estudar os conflitos entre a

plebe e os patricios e as revoltas dos escravos?”’®’

Logo, a superestrutura do Estado depende da sociedade civil, ambiente em que se estabelece
a base econdmica, culminando com o implemento das classes sociais, e, por conseguinte, também
com as discrepancias dos interesses das classes que, para Marx, sao inconciliaveis e justo por isso sao
a fonte de surgimento do Estado. Portanto, para Marx, o Estado nada mais € do que a sintese da
dialética que se estabelece a partir do conflito dos interesses classistas. Como apontado por Lefebvre,
o0 Estado ndo reflete apenas a dominagdo de uma classe sobre a outra, como também a resisténcia e
as vitorias das classes oprimidas. A histdria do Estado € uma historia complexa, tal qual um cabo de
guerra, onde, algumas poucas vezes, o proletariado tem vitdrias, embora estas possam ser facilmente

descartadas pela burguesia. Nas palavras do francés:

A historia conjunta das lutas de clas, castas ou classes resume os resultados mais ou menos
favordveis dessas lutas, os compromissos e as Vvitorias, 0s acontecimentos e as
transformacdes, as guerras civis e as guerras exteriores. E, portanto, uma histdria
prodigiosamente complexa, na qual as institui¢des ndo se separam de individuos atuantes, de
funcdes reais, de mistificagGes ideoldgicas ou de eshogos de um conhecimento real.%

Marx tem a Revolucdo Francesa como a representacdo da grande vitoria da classe dominante
— burguesia — no sentido de ocupacdo do poder politico e de organizacdo do Estado como forma de
favorecer os seus préprios interesses capitalistas. Marx ndo acredita na neutralidade do Estado, cuja
atuacdo sempre se da de forma a favorecer a dominacdo da classe capitalista — proprietaria — sobre a
classe do proletariado — trabalhador, como se observa na seguinte citacéo oriunda do livro A Ideologia
Alemd. Para Marx e Engels, o Estado ndo é voltado para o bem-comum e para justica como Kant e
Hegel defendiam, tampouco é gestado a partir do contrato social. Nao, o Estado surge a partir do

antagonismo de classes; surge para defender os interesses da classe burguesa:

A burguesia, por ser uma classe, ndo mais um estamento, € forcada a organizar-se

8 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade. Fragmentos de um dicionario politico. Trad. Marco Aurélio
Nogueira; posféacio Celso Lafer. — 20 ed. — Revista e atualizada. Rio de Janeiro / Sdo Paulo: Paz e Terra, 2017, p. 75.

8 LEFEBVRE, Henri. Marxismo. Trad. William Lagos. Porto Alegre, RS: L&PM, 2016, p. 96.

8 | EFEBVRE, Henri. Marxismo. Trad. William Lagos. Porto Alegre, RS: L&PM, 2016, p. 95.
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nacionalmente, e ndo mais localmente, e a dar a seu interesse médio uma forma geral. Por
meio da emancipacdo da propriedade privada em relacdo a comunidade, o Estado se tornou
uma existéncia particular ao lado e fora da sociedade civil; mas esse Estado ndo é mais do
que a forma de organizacdo que os burgueses se ddo necessariamente, tanto no exterior como
no interior, para a garantia reciproca de sua propriedade e de seus interesses.®

Justo por conta desse antagonismo que o Estado se apresenta e se mostra necessario, a fim
de manter a ordem e a paz, impedindo, na visdo marxiana, que o conflito de interesses das classes
sociais descambe para a revolucao, dai a razdo por que a proposi¢do de Marx em acabar com o Estado;
para Marx o Estado ndo existiria, tampouco teria condi¢fes de se manter, caso fosse possivel a

conciliagdo dos interesses de classes.

Para Lénin, Marx enxerga o Estado como:

(...) 6rgdo de dominagdo de classe, um 6rgio de opresséo de uma classe por outra, ¢ a criagdo
da ordem que legaliza e consolida essa opressdo, moderando o conflito de classes. Na
concepcao dos politicos pequenos-burgueses, a ordem é justamente a conciliagdo das classes,
ndo a opressdo de uma classe por outra; moderar o conflito significa conciliar, ndo tirar das
classes oprimidas determinados meios e processos de luta por meio da derrubada dos
opressores®,

Se é assim, também o Direito ndo pode ser compreendido como um instrumento neutro, sem
ideologia, alheio a luta de classes, pelo contrério, alias. O Direito, para Marx, estaria para além de um
instrumento de pacificagdo, tratando-se, em verdade, de um instrumento que, em face de sua
perspectiva ideologica, serviria ao discurso do Poder e, portanto, aos interesses da burguesia. Logo,
para tratar sobre a questdo do direito no marxismo, € quase que uma exigéncia tratar sobre as
contribuigdes do pensador italiano Antonio Gramsci acerca do papel da hegemonia na dominagéo
burguesa, pois como afirma Mascaro, o autor de Os Cadernos do Carcere “é o mais importante e

mais notavel filosofo da relagdo entre o Estado, a politica, o direito e a revolucdo.”®*

De acordo com Althusser, o primeiro marxista a perceber que o Estado ndo se resumia a
seus aparelhos repressores foi Antonio Gramsci.®? O sardo, apesar de néo ter sistematizado sua visao
acerca do Estado, gestou grandes avangos tedricos para os tedricos marxistas futuros, como o préprio
Althusser. Gramsci postula um novo conceito de Estado: este seria a combinacdo de sociedade

politica e sociedade civil. Nas palavras dele:

Este estudo também leva a certas determinagdes do conceito de Estado, que, habitualmente,

8 MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alemé: critica da mais recente filosofia alemd em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alemdo em seus diferentes profetas (1845-1846).
Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 75.

% |ENIN, Vladimir llitch. Op. Cit., pp. 29-30.

%1 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 485.

92 “Ele [Gramsci] teve a ideia ‘singular’ de que o Estado niio se reduzia ao aparelho (repressivo) de Estado, mas
compreendia, como dizia, certo numero de instituicdes da ‘sociedade civil’: a Igreja, as escolas, os sindicatos etc.”
(ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ldeoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 73.)
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é entendido como sociedade politica (ou ditadura, ou aparelho coercitivo, para moldar a
massa popular segundo o tipo de producédo e a economia de um dado momento), e ndo como
um equilibrio da sociedade politica com a sociedade civil (ou hegemonia de um grupo social
sobre toda a sociedade nacional, exercida através das organizaces ditas privadas, como a
igreja, os sindicatos, as escolas etc.), e é especialmente na sociedade civil que operam os
intelectuais.®®

Gramsci se refere aqui a sua teoria de hegemonia cultural. Para perceber como funcionam
0s aparatos de dominio burgueses, ndo se pode desvincular a sociedade civil do Estado burgués. E
aqui Gramsci contraria a definicdo hegeliana de sociedade civil: a sociedade civil, para a filosofia
marxista, € o lugar da hegemonia politica e cultura de determinada classe social sobre toda a
sociedade. E o contetdo ético do Estado.®* O aparelho privado de hegemonia é tdo parte do Estado
quanto seu aparelho de governo.®® Gramsci define essa questio em termos matematicos: “Estado =
sociedade politica + sociedade civil, isto é, hegemonia couragada de coerc¢do.”%® Como Alysson
Leandro Mascaro aponta, Gramsci quer demonstrar como a ideologia ndo funciona apenas pela forca

e repressdo, mas também por um tipo de aliciamento cultural. Eis ai o papel do consenso:

Mas, para que essa ideologia seja permeada por todas as classes, ndo basta apenas o confronto
e a imposicdo. E preciso uma espécie de aliciamento, de construgio compartilhada de um
senso comum, pelo qual a propria burguesia encontre revezes, mas, no todo, consiga manter
a légica estrutural da exploracdo. O consenso entre as classes é a forma de consolidacéo da
hegemonia dominante.%’

Para Gramsci, 0 consenso, ou a opinido publica, é fruto do papel privilegiado que o direito
possui para a construcdo da hegemonia, pois o direito ndo seria apenas campo de repressao e censura,
como também é&rea de premiagdo que se enquadra nos valores hegemdnicos, conforme afirma

Mascaro sobre esta questdo no pensamento do sardo:

O direito, para Gramsci, € um elemento decisivo nessa busca estatal por consolidar a
hegemonia. No pensamento gramsciano, o direito é, a0 mesmo tempo que a repressdo e
negatividade do Estado, também um elemento positivo, de “premiag¢do” dos que se

% GRAMSCI, Antonio. Um novo conceito de Estado. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci:
escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2011, p. 267.

9% «F preciso distinguir a sociedade civil tal como ¢ entendida por Hegel e no sentido em que é muitas vezes usada nestas
notas (isto &, no sentido de hegemonia politica e cultural de um grupo social sobre toda a sociedade, como contelido ético
do Estado) do sentido que lhe d&o os catélicos, para 0s quais a sociedade civil, ao contrério, é a sociedade politica ou o
Estado, em oposicdo a sociedade familiar e a Igreja [...].” (GRAMSCI, Antonio. A sociedade civil. In: COUTINHO,
Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizag8o Brasileira, 2011,
p. 268.)

% Conforme Gramsci afirma em sua critica a Daniel Halévy: “Pode-se demonstrar que o conceito comum de Estado é
unilateral e conduz a erros colossais falando do recente livro de Daniel Halévy, Decadéncia da liberdade [...]. Para
Halévy, ‘Estado’ ¢ o aparelho representativo e ele descobre que os fatos mais importantes da historia francesa, de 1870
até hoje, ndo se devem a iniciativas de organismos politicos derivados do sufragio universal, mas ou de organismos
privados (empresas capitalistas, Estado-Maior etc.), ou de grandes funcionéarios desconhecidos do pais etc. Mas isto
significa que por ‘Estado’ deve-se entender, além do aparelho de governo, também o aparelho ‘privado’ de hegemonia
ou sociedade civil.” (GRAMSCI, Antonio. Conceito de Estado. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de
Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, pp. 268-269.)

% GRAMSCI, Antonio. Estado gendarme — guarda-noturno etc.. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de
Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2011, p. 269.

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 488.
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enquadram nos valores hegemonicos.*

Gramsci é claro quanto a fungdo do direito na sociedade burguesa: “através do ‘direito’, o
Estado torna ‘homogéneo’ o grupo dominante e tende a criar um conformismo social que seja util a
linha de desenvolvimento do grupo dirigente.”®® O conformismo social gerado a partir do direito é a
chave para o funcionamento da hegemonia: este grupo é delinquente, aquele grupo é exemplar. O
direito ndo € expressdo da sociedade, mas sim da classe dominante que impde seus valores para toda
a sociedade, afirma Gramsci. O direito tem como tarefa principal a pressuposicdo de que todos

cidadaos aceitem livremente o conformismo que foi montado pelo préprio sistema juridico:

O direito ndo exprime toda a sociedade (pelo que os violadores do direito seriam seres
antissociais por natureza, ou deficientes mentais), mas a classe dirigente, que "impde" a toda
a sociedade aquelas normas de conduta que estdo mais ligadas a sua razdo de ser e ao seu
desenvolvimento. A funcdo maxima do direito é esta: pressupor que todos os cidaddos devem
aceitar livremente o conformismo assinalado pelo direito, de vez que todos podem se tornar
elementos da classe dirigente; no direito moderno, portanto, estd implicita a utopia
democratica do século XV111.2%0

Logo, ndo se pode desvincular a ideologia de sua base material, conforme aponta
Pachukanis: a “natureza ideoldgica de um dado conceito ndo nos dispensa de modo algum da
obrigacdo de estudar a realidade objetiva, isto é, a realidade que existe no mundo exterior e ndo apenas
na consciéncia”%, Para fins comparativos, € necessario contrastar a visio de Pachukanis com a de

Rejsner, jurista russo alvo de suas criticas. Eis o que este afirma:

O caréter psicoldgico das manifestagdes do poder é de tal modo evidente, e o poder do Estado,
gue existe apenas no psiquismo humano, é ele proprio, a tal ponto desprovido de
caracteristicas materiais que se poderia julgar ser impossivel conceber o poder do Estado de
outra forma que nao fosse a forma de uma Idéia que apenas se manifesta na medida em que
os homens fazem dela o principio de seu comportamento%,

Sustentar uma posicdo como a de Rejsner seria, para Pachukanis, um idealismo, pois

compreenderia o Estado como uma mera ideia, conforme afirma Alexandre Aranha Arbia:

A critica, como aludimos, é dirigida a Rejsner, que, segundo Pachukanis, conceberia o Estado
como existente ‘apenas no psiquismo humano’ (Pachukanis, 1988, p. 39), ‘desprovido de
caracteristicas materiais’ (Pachukanis, 1988, p. 39), s6 podendo ser admitido como ‘uma
Ideia que apenas se manifesta na medida em que os homens fazem dela o principio de seu

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 488.

% GRAMSCI, Antonio. [A funcdo do direito]. Continuidade e tradi¢do. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O
Leitor de Gramsci: escritos escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2011, p. 280.

100 GRAMSCI, Antonio. Os costumes e as leis. In: COUTINHO, Carlos Nelson (org.). O Leitor de Gramsci: escritos
escolhidos 1916-1935. Rio de Janeiro: Civilizagéo Brasileira, 2011, p. 281.

101 PACHUKANIS, Evgeny. Teoria Geral do Direito e o0 Marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas. Editora Académica.
Séo Paulo, 1988, p. 39.

102 REJSNER apud. PACHUKANIS, Evgeny. Teoria Geral do Direito e o Marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas.
Editora Académica. S&o Paulo, 1988, p. 39
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comportamento.’1%

Portanto, o carater ideoldgico do Estado — e do Direito — reflete a ideologia burguesa, que,
em Ultima anélise, serve para manter a dominacdo de uma classe sobre a outra; eis a dominacao,
porquanto cabe a classe burguesa — enquanto detentora do poder — estabelecer a realidade dos
pensamentos e das representagdes universais — portanto, da sua ideologia —, posto que se ndo pode
estabelecer um pressuposto homogéneo — ja que cada classe possui seus proprios interesses.

Desta forma, a classe burguesa implementava suas ideias e seus ideais como sendo Uteis a
toda sociedade, estabelecendo, assim, a manutencdo dos seus interesses e a dominacdo da classe
trabalhadora; logo, o Direito surge abstrata’®*, imediatal®® e aparentemente!® neste cenério em

decorréncia do pensamento ideoldgico da burguesia.

Em face disso, a classe trabalhadora ndo apenas nao consegue compreender que sdo, de fato,
os produtores das mercadorias, como acreditam que elas — mercadorias — valem o que custam e que

ndo podem té-las porque valem mais do que eles.

Em dltima analise € como se a ideologia burguesa penetrasse no subjetivo da classe
trabalhadora, retirando-lhes a consciéncia de classe promovendo a alienacdo, facilitando, por

conseguinte, a dominacao.

2.3 Marxismo e direito

A visdo materialista de Marx acerca da relacdo entre superestrutura e infraestrutura na
sociedade capitalista conduz a andlise sobre a questdo do direito dentro de sua filosofia. Da mesma
forma que as ideias sdo oriundas de determinada base econdémica, 0 mesmo se aplica para o direito,
que seria mais uma expressao superestrutural da sociedade burguesa. E por meio do Estado, que é

utilizado para disseminar os valores de determinada classe, que o direito é formado.%’ Para explicar

103 ARBIA, Alexandre Aranha. A llusdo de Controle da Incontrolabilidade: uma anélise das formas ideoldgicas
estatais (politica e direito) a partir da critica da economia politica. Rio de Janeiro, 2017. 462f. Tese (Doutorado em
Servigo Social) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, p. 320.

104 Abstrato porque se trata de produto da consciéncia e se afasta do modo como as coisas deveriam ser. (CHAUI,
Marilena. O Que é ldeologia. Sao Paulo: Brasiliense, 2008.)

105 Imediato porque € aquilo que se vé por primeiro, posto que o homem é retirado da esfera central, e o capital é colocado
em seu lugar (CHAUI, Marilena. O Que é ldeologia. S&o Paulo: Brasiliense, 2008.).

106 Aparente porque se abstrai da realidade e promove a separacdo do saber intelectual da producdo da vida real, ora
omitindo a base real da histéria (divisdo social), ora substituindo a causa pelo efeito, ou o sujeito pelo objeto (CHAUI,
Marilena. O Que é ldeologia. Séo Paulo: Brasiliense, 2008.).

107 «“Como o Estado ¢ a forma na qual os individuos de uma classe dominante fazem valer seus interesses comuns € que
sintetiza a sociedade civil inteira de uma época, segue-se que todas as instituicGes coletivas sdo mediadas pelo Estado,
adquirem por meio dele uma forma politica. Dai a ilusdo, como se a lei se baseasse na vontade, e, mais ainda, na
vontade separada de sua base real [realen], na vontade livre. Do mesmo modo, o direito é reduzido novamente a lei.”
(MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A ldeologia Alema: critica da mais recente filosofia alem& em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alem&o em seus diferentes profetas (1845-1846).
Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 76.)
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isso, Marx e Engels se utilizam do uso do exemplo da sociedade romana. O direito privado surge ao
lado da nocéo de propriedade privada na sociedade romana. Foi preciso criar uma categoria de direito
para abarcar o fenbmeno econémico que surgira. E isso se expressa na idade média com o
desenvolvimento do direito maritimo e também com a forma com que o direito privado romano foi

alcado para a posi¢édo de autoridade:

O direito privado se desenvolve simultaneamente com a propriedade privada, a partir da
dissolugdo da comunidade natural. Entre os romanos, o desenvolvimento da propriedade
privada e do direito privado ndo gerou consequéncias industriais e comerciais, pois 0 seu
modo de producdo inteiro manteve-se 0 mesmo. Entre os povos modernos, em que a
comunidade feudal foi dissolvida pela industria e pelo comércio, 0 nascimento da
propriedade privada e do direito privado deu inicio a uma nova fase, suscetivel de um
desenvolvimento ulterior. Amalfi, a primeira cidade que, na Idade Média, praticou um
extenso comércio maritimo, formulou também o direito maritimo. Tao logo a indUstria e o
comeércio desenvolveram a propriedade privada, primeiro na Italia e mais tarde noutros
paises, o desenvolvido direito privado romano foi imediatamente readotado e elevado a
posicdo de autoridade. [...] (N&o se pode esquecer que o direito, tal como a religido, ndo tem
histdria propria.)'%
Para que a estrutura capitalista funcione é preciso que o produtor das mercadorias, 0
laborista, seja separado de seu proprio produto. O capitalista ndo s6 se apropria da forca de trabalho,
como também separa o produtor do produto. Em Gltima analise, compra a forca de trabalho e a

mercadoria.

O conceito de reificacdo (res — coisa), desenvolvido primeiramente pelo autor hdngaro
Gyorgy Lukacs, demonstra o “tornar coisa”. No modo de producgdo capitalista, que produz
mercadoria, esta se incorpora a quantidade de trabalho, ou seja, a relacéo entre os homens que tomam
a forma de coisas. As mercadorias se trocam como se sujeitos fossem. Conforme aponta Silvio
Almeida, Lukacs tem na sua mira 0o pensamento moderno, porque este seria uma tentativa rasa de
conseguir contornar o problema da contradi¢do, ou por meio dos formalismos conceituais, ou por
meio de fundamentos supra-histdricos: “Para Lukacs o pensamento moderno ¢ a va tentativa de
contornar contradi¢des insuperaveis por meio de formalismos conceituais (como o imperativo
categorico kantiano) e fundamentos supra-histéricos (como o ‘espirito do povo’)”.2% O problema da
reificacdo seria o nucleo do capitalismo para Lukacs, pois a mercadoria é a moldadora das formas de

objetividade e de subjetividade da sociedade burguesa. Segundo ele:

Certamente, essa universalidade do problema sé pode ser alcangada quando a formulagao do
problema atinge aquela amplitude e a profundidade que possui nas analises do proprio Marx
[...] Pois somente nesse caso pode-se descobrir na estrutura da relacdo mercantil o protdtipo
de todas as formas de objetividade e de todas as suas formas correspondentes de subjetividade

108 MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alema: critica da mais recente filosofia alema em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alem&o em seus diferentes profetas (1845-1846).
Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. S&o Paulo: Boitempo, 2007, p. 77.

109 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Critica da Subjetividade Juridica em Lukacs, Sartre e Althusser. Direito & Praxis, Rio
de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 335-364, 2016, p. 342.
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na sociedade burguesa.'

A reificacdo é um fetiche, ou seja, 0s objetos assumem todas as caracteristicas humanas. O
fenébmeno do fetiche de mercadoria é consequéncia logica do desenvolvimento capitalista. Para
Lukacs, isso pode ser testemunhado ao visualizar certas realidades, como a separa¢do do produtor de
seu meio de producdo e a diluicdo das unidades originais de producdo. A reificacdo das relacGes

humanas segue logicamente a partir destes pontos para o hangaro:

A separacdo do produtor dos seus meios de producéo, a dissolucdo e desagregacdo de todas
as unidades originais de producdo etc., todas as condi¢cdes econdmicas e sociais do
nascimento do capitalismo moderno agem nesse sentido: substituir por relacfes
racionalmente reificadas as rela¢es originais em que eram mais transparentes as relacfes
humanas.*

O modo capitalista de producéo faz com que as mercadorias assumam as relagdes nas trocas.
Os seres humanos produzem e ja ndo sabem que sdo produtores. Lukadcs demonstra que a
universalizacdo da forma-mercadoria gera o predominio das relac@es sociais reificadas. A reificacao,
como aponta Mascaro, “¢ a plenificagdo da troca das mercadorias. Nesse fendomeno fundamental da
reproducéo capitalista se assenta o deslocamento da humanidade das relagdes humanas e a assungéo
de um circuito de engates reificados.”*? E importante ressaltar que o filésofo aponta que a reificaco
funciona por duas vias: na via objetival’® e na subjetiva’'*. Ambas tém como similar o fato de
perpetuar a objetificacdo do trabalhador humano, porque este se apresenta como um ser estranho ao

préprio produto de seu trabalho:

Desse fato basico e estrutural é preciso reter sobretudo que, por meio dele, o homem ¢é
confrontado com sua prépria atividade, com seu préprio trabalho como algo obijetivo,
independente dele e que o domina por leis proprias, que lhes sdo estranhas. E isso ocorre
tanto sob o0 aspecto objetivo quanto sob o subjetivo.t®

Ha uma alienacdo, um colocar-se fora de si do produto. A dialética é que as coisas passam

as pessoas e as pessoas sao tratadas como coisas. O conceito de reificacdo de Lukacs é construido a

110 | UKACS, Georg. Histdria e Consciéncia de Classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei
Nascimento. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 193.

11 | UKACS, Georg. Histdria e Consciéncia de Classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei
Nascimento. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 207.

112 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 540.

113 “Objetivamente, quando surge um mundo de coisas acabadas € de relagdes entre coisas (0 mundo das mercadorias e
de sua circulagdo no mercado), cujas leis, embora se tornem gradualmente conhecidas pelos homens, mesmo nesse caso
se lhes opdem como poderes intransponiveis, que se exercem a partir de si mesmos.” (LUKACS, Georg. Historia e
Consciéncia de Classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei Nascimento. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012, p. 199.)

114 «gybjetivamente, numa economia mercantil desenvolvida, quando a atividade do homem se objetiva em relagéo a
ele, torna-se uma mercadoria que é submetida a objetividade estranha aos homens, de leis sociais naturais, e deve
executar seus movimentos de maneira tdo independente dos homens como qualquer bem destinado a satisfacdo de
necessidade que se tornou artigo de consumo” (LUKACS, Georg. Historia e Consciéncia de Classe: estudos sobre a
dialética marxista. Trad. Rodnei Nascimento. 2 ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 199-200.)

115 | UKACS, Georg. Histdria e Consciéncia de Classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei
Nascimento. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 199.
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partir do fetiche de mercadoria analisado por Karl Marx em O Capital. Marx aponta que uma
mercadoria vista apenas pela perspectiva do valor de uso ndo possui nada de tnico. E uma coisa banal

e comum, sem um sentido mais elevado, tal qual uma ferramenta, conforme aponta o alemé&o:

Na medida em que é valor de uso, nela ndo ha nada de misterioso, indiferentemente se a
considero do ponto de vista de que ela satisfaz as necessidades humanas por meio de suas
qualidades préprias ou se obtém essas qualidades apenas como produto de trabalho
humano.®

Entretanto, assim que um objeto é caracterizado como uma mercadoria, ocorre uma
mudanca. O objeto deixa de ser pautado pelo valor de uso e agora € pautado pelo valor de troca,
irradiando um poder mistico: “O carater mistico da mercadoria ndo resulta, portanto, de seu valor de
uso. Tampouco resulta ele do contetido das determinagdes de valor.”*'’ Mas como surge esse poder?
Marx responde que tal caracteristica surge da prépria forma-mercadoria, pois esta torna o social em
objetivo. Em suma, as caracteristicas sociais da mercadoria como sua especificidade, unicidade, sdo
negadas para ser tornar objetiva e isso pressupde uma separacdo do produtor e de seu produto. A
mesa, por exemplo, para se gerada precisou de um montador. No entanto, assim que ela € finalizada,
ela é distanciada de seu trabalhador, seu produtor original, para ser apresentada como algo com

existéncia independente de tudo. Conforme Marx aponta:

O caréater misterioso da forma-mercadoria consiste, portanto, simplesmente no fato de que
ela reflete aos homens os caracteres sociais de seu préprio trabalho como caracteres objetivos
dos produtos do trabalho eles mesmos, como propriedades sociais que integram a natureza
dessas coisas, com o que ela reflete também a relagéo social dos produtores com o trabalho
total como uma relacdo social entre objetos dotada de existéncia prépria, externa aos
produtores. E através desse quiproqud que os produtos do trabalho se tornam mercadorias,
coisas sensiveis-suprassensiveis ou sociais.*®

Portanto, podemos ver como a forma-mercadoria afeta ndo somente a propria mercadoria,
como também as relacBes sociais dos homens. RelacBes sociais tornam-se objetivadas dada a
estrutura do capital. Para o sistema capitalista de producédo é fundamental que haja um proprietério
sujeito de direito, inclusive como proprietario da forca de trabalho. Essas categorias sdo altamente
elaboradas, ja que se nao encontram gratuitamente na natureza. Se a forma-mercadoria afeta as
relacbes sociais das pessoas, 10go, como aponta Silvio Almeida, “O direito seria entdo um produto

da reificagdo que estrutura o mundo capitalista.”*'® O direito é resultado direto da dindmica da troca

116 MARX, Karl. O Carater Fetichista da Mercadoria e seu Segredo. In: JINKINGS, Ivana; SADER, Emir (org.). As
Armas da Critica: antologia do pensamento de esquerda: classicos. Trad. Paula Almeida et al. Sdo Paulo, SP:
Boitempo, 2012, p.110.

17 MARX, Karl. O Carater Fetichista da Mercadoria e seu Segredo. In: JINKINGS, Ivana; SADER, Emir (org.). As
Armas da Critica: antologia do pensamento de esquerda: classicos. Trad. Paula Almeida et al. Sdo Paulo, SP:
Boitempo, 2012, p.110.

118 MARX, Karl. O Carater Fetichista da Mercadoria e seu Segredo. In: JINKINGS, Ivana; SADER, Emir (org.). As
Armas da Critica: antologia do pensamento de esquerda: classicos. Trad. Paula Almeida et al. S&o Paulo, SP:
Boitempo, 2012, p.111.

119 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Critica da Subjetividade Juridica em Lukacs, Sartre e Althusser. Direito & Praxis, Rio
de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 335-364, 2016, p. 342.
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mercantil, principio que rege o sistema capitalista, afirma Lukacs. O fenémeno da reificacdo aparece

mais claramente no direito

porque aqui a impossibilidade de conhecer o conteddo qualitativo a partir da forma do calculo
racionalizado ndo adquiriu a forma de uma concorréncia entre dois principios de organizacgao
no mesmo dominio (como o valor de uso e o valor de troca na economia politica), mas
apareceu desde o inicio como um problema de forma e de contelido!?

O direito moderno, em Lukacs, estd num paradoxo em comparacao ao direito antigo, aponta

Mascaro. O direito antigo é irracional e sustentado pela tradicdo, o que faria dele estatico. Ao passo

que o direito moderno € dindmico, sofre alteracBes abruptas, conforme as necessidades da classe

burguesa. Isto poderia conduzir a afirmacdo de que o direito moderno seria menos reificado, porém

é exatamente 0 oposto que é verdadeiro: o direito moderno é plenamente reificado:

O direito moderno, reificado, se apresenta num aparente paradoxo em relacdo ao direito
antigo. Este € irracional, mas se sustenta a partir de uma tradi¢do, o que, visto pela histdria,
0 torna quase estatico. Ja o direito capitalista moderno € dindmico, altera-se constantemente,
conforme as necessidades do proprio capitalismo, o que pareceria ser menos reificado que o
anterior. Mas trata-se do contrario. A previsibilidade do itinerario, as formas rigidas pelas
quais os fatos sdo processados, a objetivacédo plena do seu funcionamento fazem com que o
direito moderno, ainda que mudando constantemente, tenha uma estrutura racionalizavel e
técnica conservada.!?

Pode-se, de certa maneira, falar que a posicdo de Luké&cs acerca do direito seria similar a de

Pachukanis. No entanto, conforme lembra Almeida, ha contrastes entre ambos os autores. Lukacs tem

uma visdo mais hegeliana de Marx, ao passo que Pachukanis 1€ o Marx pos-Hegel:

Disto se depreende que as diferencas entre Lukacs e Pachukanis estdo tanto na direcdo de
suas reflexfes (em Lukécs, o método dialético e a consciéncia revolucionaria, retomando o
instrumental filosofico hegeliano; em Pachukanis, centrado no “Gltimo Marx”, a
especificidade das formas juridicas no mundo mercantil) como nos pontos de partida que
adotaram (para Luké&cs, a teoria da ideologia; para Pachukanis, o fetichismo), que como
pudemos ver, faz toda a diferenca quando se averigua o lugar que o direito ocupa frente a
estas duas teorias.'?

Pachukanis diz que as mercadorias vao ao mercado pelos produtores, mas as mercadorias

assumem uma forma de regramento; o mercado s6 funciona no pressuposto de que os produtores das

mercadorias sdo proprietarios. Os sujeitos sdo exteriorizados nas préprias coisas (0 maximo da

reificacdo)'%,

120 | UKACS, Georg. Histdria e Consciéncia de Classe: estudos sobre a dialética marxista. Trad. Rodnei
Nascimento. 2 ed. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 234.

121 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 541.

122 ALMEIDA, Silvio Luiz de. apud. ALMEIDA, Silvio Luiz de. Critica da Subjetividade Juridica em Lukacs, Sartre e
Althusser. Direito & Préxis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 335-364, 2016, p. 355.

123 <

(...) o vinculo social entre os homens no processo de produgio, vinculo que se coisifica nos produtos do trabalho, e

que toma a forma de uma legalidade elementar, impde, para a sua realizacdo, a necessidade de uma relacdo particular
entre os homens, enquanto individuos que dispdem de produtos enquanto sujeitos cuja vontade habita nas proprias coisas.”
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O homem se torna sujeito de direito ndo em razdo de uma revelacdo messianica, mas da

génese historica categorial, porque as relacdes sociais dos homens se tornam coisificadas. As leis ja
ndo atendem a vontade dos sujeitos, é indiferente as vontades. A vontade ja habita nas préprias
coisas'?*. Logo, a funcéo categorial deriva da fungdo histdrica da troca. O circuito das trocas cria a

ficcdo do sujeito de direito.

Pachukanis, ao mencionar o regime capitalista, di-lo automatizador do direito como forma
abstrata, ele é elemento plasmador das formas sociais'?®>. Cada homem se torna homem em geral, 0
trabalho é o trabalho util socialmente abstrato. O direito depura toda e qualquer compreensdo
histdrica, porque é norma. Essa critica vai fulminar, inclusive, o pds-positivismo, mesmo que

resgatando a moral no direito.

O produto do trabalho assume forma de mercadoria e 0s produtores comparam 0S Seus
produtos e os trabalhos sdo igualmente comparados; esse abstrato encontra no direito uma figura
tipica: 0 homem abstrato que comparece como elemento garantidor da mistificacdo do contrato, eis 0
que assegura e garante a realizacdo efetiva do circuito de trocas mercantis. Eis o elemento garantidor:
sujeitos livres e iguais. As formas naturais e organicas assumem um carater juridico. A racionalidade
do real é forma de uma irracionalidade fundamental, como visto na FD de Hegel; o abstrato se torna
real (de fato, ndo ha igualdade, mas passa a ser racionalizada). Eis o direito como dispositivo,

conforme pontua Agamben*?®,

Para Marx o Direito surge em face das relac6es sociais e ndo apenas como mera producao do

Estado, porque:

Na producdo social da propria existéncia, os homens entram em relagGes determinadas,
necessarias, independentes de sua vontade; essas relages de producéo correspondem a um
grau determinado de desenvolvimento de suas forgas produtivas materiais. A totalidade
dessas relacdes de producéo constitui a estrutura econdmica da sociedade, a base real sobre
a qual se eleva uma superestrutura juridica e politica e a qual correspondem formas sociais
determinadas de consciéncia. O modo de producdo da vida material condiciona o processo

(PACHUKANIS, Evgeny. Teoria Geral do Direito e o Marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas. S&o Paulo: Editora
Académica. 1988, p. 71)

124 Neste aspecto, Hegel ao desenvolver sua Filosofia do Direito agiu corretamente ao tomar como ponto de partida a
posse, a mais simples das relagdes juridicas.

125 Conforme afirmam Celso Naoto Kashiura Janior e Marcio Bilharinho Naves: “Pachukanis demonstra que as
construces da jurisprudéncia dogmatica séo tdo-somente a abstragdo das ‘relagdes reais entre as pessoas, contrapostas
umas as outras como produtores de mercadorias’. Assim, a doutrina do contrato adquire consisténcia logica apenas por
ter como seu fundamento o ‘fato econdmico da troca’ [...] Pachukanis ainda prossegue: ‘As categorias imprescindiveis,
com a ajuda das quais a jurisprudéncia apreende essas relac6es, sdo 0s conceitos de sujeito ou pessoa, vontade em sentido
juridico e direito subjetivo, conceitos que sdo derivados ou exprimem os diferentes aspectos de um mesmo substrato real:
o sujeito da economia privada.”” (KASHIURA JUNIOR, Celso Naoto; NAVES, Marcio Bilharinho. Pachukanis e a
Teoria geral do direito e 0 marxismo. Prima Facie, [S. I.], v. 12, n. 23, p. 01-24, 2015, pp. 5-6. Disponivel em:
https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/25847. Acesso em: 5 jul. 2023.)

126 O termo “dispositivo”, escreve Agamben, “nomeia aquilo em que e por meio do qual se realiza uma pura atividade
de governo sem nenhum fundamento no ser. (AGAMBEN, Giorgio. O que é um dispositivo? In: .Oqueéo
contemporaneo e outros ensaios. Trad. Vinicius Nicastro Honesko. Chapecd, SC: Argos, 2009, p. 38.)


https://periodicos.ufpb.br/index.php/primafacie/article/view/25847
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de vida social, politica e intelectual.'?’.

Pachukanis, todavia, apresenta um contraponto ao pensamento marxista que entende o Direito
como fruto das relagdes sociais, porque para Marx o conteddo material do Direito, fundado justo nas

relacdes sociais, era relegado para um segundo plano:

O conceito de direito é aqui considerado exclusivamente sob o ponto de vista do seu
contelido; a questdo da forma juridica como tal de nenhum modo é exposta. Porém, néo resta
duvida de que a teoria marxista ndo deve apenas examinar o contelildo material da
regulamentacdo juridica nas diferentes épocas histdricas, mas dar também uma explicacéo
materialista sobre a regulamentacéo juridica como forma histéria determinada. Se se recusa
a analisar os conceitos juridicos fundamentais, apenas se consegue uma teoria que explica a
origem da regulamentacéo juridica a partir das necessidades materiais da sociedade e,
consequentemente, do fato de as normas juridicas corresponderem aos interesses materiais
de uma ou outra classe social'?®,

Pachukanis procede a analise do Direito a partir de uma de suas dimensdes, qual seja, a do

aspecto formal, o que para a burguesia se trata da sua forma juridica:

A perfeigdo formal dos conceitos de “territorio nacional”, de “populagdo”, de “poder de
Estado”, ndo reflete somente uma determinada ideologia, mas também a realidade objetiva
da formacdo de uma esfera de dominio concentrado e, portanto, antes de tudo, a criacdo de
uma organizacao administrativa, financeira e militar real com um aparelho humano e material
correspondente. O Estado nada € sem meios de comunicacao, sem possibilidade de transmitir
ordens diretivas, de mobilizar as forcas armadas etc.!?°

Para Marx o Direito € uma superestrutura ideoldgica que serve como instrumento das classes
dominantes, ndo assumindo, como proposto pela filosofia do direito, ideal de justica, tampouco
evoluindo para melhor compreenséo do jurista e elaboracédo dos conceitos. O pensador aleméo alterou
a forma pela qual se compreende o direito. Tradicionalmente, na filosofia do direito, defendeu-se que
o direito surge da nocdo de justica e que ele é aperfeicoado por meio da consciéncia do jurista. Muito
pelo contrario, como lembra Mascaro, o direito € constituido pelas necessidades do sistema capitalista

de se autorreproduzir:

Marx altera a compreenséao do direito; ndo mais aquela da filosofia do direito moderna, na
qual o fendmeno juridico era pensado a partir de uma ideia ou um conceito de justo. O direito
ndo é um produto histérico do melhor aclaramento da consciéncia do jurista, nem tampouco
da melhor elaboragdo dos conceitos. Na verdade, o direito se constitui pela necessidade
historica de as relacdes produtivas capitalistas estabelecerem determinadas instancias que
possibilitem a propria reproducdo do sistema. Conforme as demandas capitalistas se
impunham, os instrumentais juridicos eram criados.**°

Na visdo de Marx, a ordem estabelecida pelo Direito serve para manter as distor¢des politico-

econdmicas que servem de base para as desigualdades sociais e para a exploragdo do proletariado.

121 MARX, Karl. Contribuicéo a Critica da Economia Politica. Trad. Florestan Fernandes. 2 ed. Sdo Paulo: Expressdo
Popular, 2008, p. 47.

128 PACHUKANIS, Evgeny. Teoria Geral do Direito e 0 Marxismo. Trad. de Silvio Donizete Chagas. Editora
Académica. S&o Paulo. 1988. p. 21.

129 PACHUKANIS, Evgeny. Teoria Geral do Direito e o0 Marxismo. Trad. Silvio Donizete Chagas. Editora Académica.
Séo Paulo. 1988. p. 40.

130 MASCARQO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 294.
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Nesse contexto, Marx enxerga o Estado e o Direito como instrumentos (ou superestruturas) que
servem justo para atender aos interesses da classe dominante. O autor de O Capital € claro sobre essa
questdo. Conforme a indudstria e 0 comércio se desenvolveram, gerando novas formas de intercambio,
houve a necessidade de o direito admitir tais possibilidades entre os meios de aquisicdo de

propriedades. Nas palavras de Marx e Engels:

Sempre que, por meio do desenvolvimento da indistria e do comércio, surgiram novas
formas de intercdmbio, por exemplo companhia de seguros etc., o direito foi, a cada vez,
obrigado a admiti-las entre os modos de adquirir a propriedade. 3

Eis o motivo por que, para Marx, o Estado é fruto da impossibilidade de conciliacdo dos
interesses das classes, localizando-se em uma superestrutura acima da sociedade, tendo por finalidade
atender os interesses da burguesia. Logo, trata-se o Estado de um brago da burguesia, e,
diferentemente daquilo que apregoa Hegel, ndo se trata o Estado do ético-racional, mas do

instrumento de repressdo da burguesia para garantir seus interesses. Nas palavras de Chaui,

(...) o Estado “ndo é uma imposicdo divina aos homens nem é o resultado de um pacto ou
contrato social, mas é a maneira pela qual a classe dominante de uma época e de uma
sociedade determinadas garante seus interesses e sua dominacdo sobre o todo social. O
Estado ¢ a expressao politica da luta econdmico-social das classes, amortecida pelo aparato
ordem (juridica) e da forca publica (policial e militar). N&o é, mas aparece como um poder
publico distante e separado da sociedade civil*®2,

O Direito é produto do Estado e se apresenta como fendmeno social que nasce justo em face
das contradi¢cOes de base material que surgem por ocasido das divergéncias dos interesses sociais e

da luta de classes.

Diferentemente da proposta kelseniana acerca da teoria pura do Direito'33, para Marx ndo ha
como analisar o Direito sem relaciona-lo com outras ciéncias, sobretudo a economia, porquanto o
Direito incorpora valores sociais, sendo o ponto culminante da tenso entre fatos e valores.*** E por
este motivo que Marx defende que as categorias econémicas sdo totalmente aplicaveis as categorias
juridicas, porque aquelas, em aparente universalidade, exprimem um determinado aspecto da
existéncia de um determinado sujeito histdrico, qual seja, a producdo mercantil da sociedade
burguesa, conforme afirma o autor de O Capital:

B MARX, Karl. ENGELS, Friedrich. A Ideologia Alema: critica da mais recente filosofia aleméa em seus
representantes Feuerbach, B. Bauer e Stirner, e do socialismo alem&o em seus diferentes profetas (1845-1846).
Trad. Rubens Enderle, Nélio Schneider, Luciano Cavini Martorano. Sdo Paulo: Boitempo, 2007, p. 77.

132 CHAUI, Marilena. Convite a Filosofia. 12 ed. 42 impress&o. S&o Paulo: Atica, 2001. p. 411.

133 para o jurista da Austria, a ciéncia do Direito deve ser abstraida dos aspectos politicos, morais, econdmicos, e
histéricos, pois o fundamento do Direito estd depositado na validade das normas, e ndo na justica. KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Trad. Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.

134 O erro de Kelsen, aponta Mascaro, é o fato do método dele esquecer a totalidade: “No pensamento de Hans Kelsen, o
pensamento a partir da totalidade se perde. A ferramenta analitica restringe-se a parcela que se considera,
cientificamente, por direito. O resultado de tal método analitico kelseniano é uma profunda objetividade, mas também
um profundo desgarramento das manifestacdes da totalidade social.” (MASCAROQO, Alysson Leandro. Filosofia do
Direito. 4 ed. S8o Paulo: Atlas, 2014, p. 345.)
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Quando se estuda a marcha das categorias econdmicas e em geral qualquer ciéncia social
historica, sempre convém recordar que o sujeito — a sociedade burguesa moderna, nesse caso
— se encontra determinado na mentalidade tanto quanto na realidade, e que as categorias,
portanto, exprimem formas de vida, determinacdes de existéncia e amilde somente aspectos
isolados dessa sociedade determinada, desse sujeito, e que, por isso, a [Economia Politica]
ndo aparece também como ciéncia sendo unicamente a partir do momento em que trata dela
como tal.**®

Para Marx, o Direito é a imposicdo de regras de condutas — portanto de assujeitamento —,
que nasce em face da ideologia da classe dominante — burguesia —, sendo, portanto, o resultado de
um processo dialético oriundo do conflito de interesses das classes sociais — luta de classes — e que
tem por objeto manter higidos os interesses da classe dominante — proprietarios — em detrimento dos

interesses da classe dominada — proletariado.

2.4 Marx e a denuncia do pragmatismo do direito: fato como direito sem valor, e decisfes
“corretivas” do direito pelo judiciario

Sobre o tema, Dworkin afirma que:

O pragmatismo é uma concepc¢do cética do direito porque rejeita a existéncia de pretensdes
juridicamente tuteladas genuinas, ndo estratégicas. N&o rejeita a moral, nem mesmo as
pretensGes morais e politicas. Afirma que, para decidir os casos, 0s juizes devem seguir
qualquer método que produza aquilo que acreditam ser a melhor comunidade futura, e ainda
que alguns juristas pragmaticos pudessem pensar que isso significa uma comunidade mais
rica, mais feliz ou mais poderosa, outros escolheriam uma comunidade com menos injustigas,
com uma melhor tradicdo cultural e com aquilo que chamamos de alta qualidade de vida. O
pragmatismo ndo exclui nenhuma teoria sobre o que torna uma comunidade melhor. Mas
também ndo leva a sério as pretensdes juridicamente tuteladas. Rejeita aquilo que outras
concepgdes do direito aceitam: que as pessoas podem claramente ter direitos, que prevalecem
sobre aquilo que, de outra forma, asseguraria 0 melhor futuro a sociedade. Segundo o
pragmatismo, aquilo que chamamos de direitos atribuidos & uma pessoa sdo apenas 0s
auxiliares do melhor futuro: sdo instrumentos que construimos para fim, e ndo possuem forca
ou fundamento independentes®3.

O pragmatismo, portanto, preocupa-se efetivamente com a consequéncia que decorrera com
a decisdo, porque é esse resultado que se apresenta como decisivo na atuacdo dos juizes. Logo, ao
decidir, o juiz deve projetar hipoteticamente a consequéncia que a sua decisdo causard

(consequencialismo), e, entendendo ser uma consequéncia boa, adotara esta ou aquela decisao.

Assim, o0 juiz € movido por um critério de razoabilidade que é direcionado as melhores
consequéncias. O grande problema € que quem decide o que é melhor € o juiz, baseado na sua
concepgdo subjetiva e solipsista, razdo por que, Richard Posner, sobre o tema, assevera que “juizes
diferentes pesam as consequéncias de maneira diversa, dependendo da formacéo, temperamento,

treinamento, experiéncia e ideologia. %

135 MARX, Karl. Contribuicéo a Critica da Economia Politica. Trad. Florestan Fernandes. 2 ed. Sdo Paulo: Expressdo
Popular, 2008, p. 265.

1% DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Jeferson Luiz Camargo; rev. Tec. Gildo Sa Leitdo Rios. 3. ed. —
Séo Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 195.

137 POSNER, Richard Allen. Direito, Pragmatismo e Democracia. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 73.
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Por este motivo ¢ que Dworkin assevera que “Enquanto concepg¢ao do direito, o pragmatismo
ndo estipula quais, dentre as diversas no¢6es de uma boa comunidade, sdao bem fundadas ou atraentes.

Estimula os juizes a decidir segundo seus proprios pontos de vista”23,

Destarte, se 0 pragmatismo desdgua em um critério eminentemente subjetivo, porque
autoriza que o juiz decida de acordo com a sua consciéncia, potencializa, a0 mesmo tempo, o direito
enquanto expressao de uma ideologia, pois obviamente a decisdo tende a ser marcada pelas crencas
pessoais do magistrado. Justo por isso Lenio Streck adverte que “decisdes pragmaticas tém na

subjetividade do juiz o locus de tensdo da legitimidade do Direito.'*”

Nota-se, portanto, que a ideia do pragmatismo vai ao encontro da ideia marxista do direito
enquanto expressdo de uma ideologia, ja que no pragmatismo o direito € aquilo que o juiz diz que ele
0 com base em um critério absolutamente subjetivo e solipsista e que permite que o juiz decida de
acordo com sua propria consciéncia aquilo que é bom para sociedade, projetando futuramente a
consequéncia da sua decisao. Isso abre espacgo para que o fato julgado seja a fonte geradora do direito,
porque, em ultima analise, a decisdo do juiz € que se tornard o direito, o que fica evidente pela

afirmacdo de Posner no sentido de que

0s magistrados e outros tomadores de decisdes devem pensar sempre em termos de
consequéncias, sem levar a sério a retérica do formalismo legal e sem esquentar a cabeca

com a filosofia pra\gmé\tica.141

Percebe-se, portanto, a ideia de Posner em desvincular a aplicacdo do direito de qualquer
critério formalista, imprimindo uma feicdo eminentemente préatica e consequencialista a aplicacdo do
direito, permitindo, inclusive, que o juiz se valha de critérios exclusivamente morais'#?, dando azo a

possibilidade da moral fundamentar o direito, o que se ndo pode (e se ndo deve!) admitir.

N&o é por outro motivo, alids, que Lenio Streck inicia as notas introdutdrias da sua obra

Precisamos Falar sobre Direito e Moral, dizendo que:

Durante as duas Ultimas décadas, venho defendendo algumas teses que causam desconforto
a comunidade juridica. Uma delas é a de que o Direito ndo pode ser corrigido pela Moral. Ou
seja, juizos morais ndo podem substituir a obra do legislador. (...)14

138 DWORKIN, Ronald. Op. Cit., p. 186.

139 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto - 0 senso incomum ?. 1. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 87.
140 No pragmatismo juridico, o direito nasce das decisGes proferidas nos processos judiciais, as quais por vezes nao sio
necessariamente fundamentadas nas tradicionais fontes positivas, de modo a permitir que os julgadores possam decidir
para além de tais fontes, valendo-se, por exemplo, da teoria moral.

141 Op. Cit. p. 299.

142 Diz Posner que i) o pragmatismo deve ser entendido como a disposigéo de basear as decisdes publicas em fatos e
consequéncias, ndo em conceitualismos e generalizacdes €; ii) os juizes pragmatistas sempre tentam fazer o melhor
possivel em vista do presente e do futuro, irrefreados pelo sentido de terem o dever de assegurar a coeréncia de principios
com o que outras autoridades fizeram no passado. (POSNER, Richard A. A problemaética da teoria moral e juridica.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 380.)

143 STRECK, Lenio Luiz. Precisamos falar sobre direito e moral: os problemas da interpretacdo e da decisdo
judicial. — 1% ed. — Florianopolis [SC]: Tirant Lo Blanch, 2019, p. 7.
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Portanto, tem-se que o julgador tido como um tradicional-positivista carrega a preocupagao
de manter a coeréncia com as decisfes anteriormente tomadas, primando pelo respeito as fontes do
direito, ao passo que o juiz pragmatista sé se ocupa em garantir a coeréncia com o passado no ponto

em que a decisdo, de acordo com os precedentes, represente 0 melhor método para a producéo dos

melhores resultados para o futuro*.

Assim sendo, 0 juiz pragmatista materializa, através da sua decisao, a sua vontade, que por
evidente é marcada por sua ideologia. Marx, todavia, € um grande critico das ideologias, porque, para
ele,

A ideologia é, assim, uma consciéncia equivocada, falsa, da realidade. Desde logo, porque
os idedlogos acreditam que as ideias modelam a vida material, concreta, dos homens, quando
se da o contrario: de maneira mistificada, fantasmagorica, enviesada, as ideologias expressam
situacdes e interesses radicados nas relacdes materiais, de carater econdmico, que os homens,
agrupados em classes sociais, estabelecem entre si. Nao sdo, portanto, a ideia Absoluta, 0
Espirito, a Consciéncia Critica, os conceitos de Liberdade e Justica, que movem e
transformam as sociedades. Os fatores dindmicos das transformacgdes sociais devem ser
buscados no desenvolvimento das forgas produtivas e nas relagdes que os homens séo
compelidos a estabelecer entre si ao empregar as for¢as produtivas por eles acumuladas a fim
de satisfazer suas necessidades materiais'*.

Marx tem a ideologia como instrumento que sequestra 0 pensamento, e que, portanto, aliena.

Marilena Chaui, sobre o tema, discorre que:

Para que todos os membros da sociedade se identifiquem com essas caracteristicas
supostamente comuns a todos, é preciso que elas sejam convertidas em ideias comuns a todos.
Para que isto ocorra é preciso que a classe dominante, além de produzir suas préprias ideias,
também possa distribui-las, o que é feito, por exemplo, através da educacao, da religido, dos
costumes, dos meios de comunicagéo disponiveis!46,

De se ressaltar que se ndo deve apostar no pragmatismo juridico, justo porque a sociedade
ficaria refém da ideologia de um Unico homem — o juiz —, ndo obstante o proprio direito positivo
carregue uma carga ideoldgica, que de alguma forma é amenizada em face do debate que se estabelece
(ou que deveria se estabelecer) no parlamento quando da sua criacao.

Porém, € preciso ter sempre presente que a ideologia é uma forma de capturacdo, de
dominacéo e de domesticacdo do pensamento da classe dominada pela classe dominante, e que, por

conta disso, desagua na alienacdo; logo, a ideologia é essencialmente uma forma de dominacao.

Por este motivo, Antonio Carlos Wolkner diz que:

Com os imperativos da sociedade burguesa e do liberalismo econémico consolida-se o
Direito moderno calcado na ideologia da seguranga, previsibilidade e neutralidade, vindos a
priorizar a propriedade privada, a livre contratagdo, a vontade do sujeito [...] Portanto, é no
ambito desses institutos, categorias e principios que ideologicamente se revela o Direito
Privado [...] que como assinala Luiz Fernando Coelho, “facilmente se presta & manipulagio

144 POSNER, Richard A. Op. Cit., 2012.

145 GORENDER, Jacob. Apresentagdo. In.: MARX, Karl. O Capital. Critica da Economia Politica. Trad. Regis
Barbosa e Flavio R. Kothe, vol. 1. col. Os Economistas. S&o Paulo: Nova Cultural, 1996, p. 11-12.

146 CHAUI, Marilena. O Que ¢ Ideologia. S&o Paulo: Brasiliense, 2008. p. 36.
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ideologica [...]**".

Conforme foi apontado por Friedrich Engels, o surgimento do Direito Privado — o ramo do
direito mais eminentemente burgués — representou uma propagacdo dos valores do liberalismo
econémico e uma negacéo dos valores oriundos do feudalismo. Foi necessario o advento da igualdade
juridica para remover entraves que impediam o processo de surgimento da industria modernal“8, Os
dois valores mais relacionados ao direito no capitalismo sdo a liberdade e a igualdade, direitos
humanos fundamentais. Porém, como Engels ressalta, tanto a liberdade, quanto a igualdade, séo
apenas formais, como foi no caso da Constituicao estado-unidense. Ela foi a primeira Constituicéo a

reconhecer os direitos humanos; porém, ela afirmara a escravidao da populacédo de origem africana:

Nesse tocante, é sintomatico do carater especificamente burgués desses direitos humanos que
a Constituicdo norte-americana, a primeira a reconhecer os direitos humanos, tenha, no
mesmo fblego, confirmado a escraviddo dos negros vigente na América do Norte: as
prerrogativas de classe foram excomungadas, e as prerrogativas de raga, santificadas.4°

Os direitos humanos, superestrutura, surgiu com o predominio do modo de producdo
capitalista, infraestrutura. Esta é a tese do materialismo histérico, resumida por Engels: a base
econdmica € a explicacdo ultima de sua manifestacdo superestrutural (o direito, a religido, a filosofia,
a politica, etc...), devido a isso é possivel falar que o marxismo é uma filosofia materialista. E

necessario, entretanto, analisar as coisas desde a sua raiz:

Os novos fatos obrigaram a submissao de toda a histéria pregressa a uma nova investigacéo,
e entdo ficou evidente que toda a histéria até ali fora a histdria da lutas de classes, que essas
classes da sociedade que combatem umas as outras sdo, em cada caso, produtos das relagdes
de producdo e de intercdmbio, em suma, das relacfes econdmicas de sua época, e que,
portanto, cada estrutura econdmica da sociedade constitui a base real, a partir da qual deve
ser explicada, em Gltima instancia, toda a superestrutura das institui¢des juridicas e politicas,
bem como o modo de representacdo religiosa, filosofica e de qualquer natureza de cada
periodo histérico. Com isso, o idealismo havia sido expulso do seu Ultimo refugio, o da
concepcdo da historia; estava dada uma concepcdo materialista da historia e havia sido
descoberta a maneira de explicar a consciéncia dos seres humanos a partir do seu ser, em vez
de explicar o seu ser a partir de sua consciéncia, como havia sido feito até ali.*>°

A ideologia é um instrumento estrutural do capitalismo. Julga-se, como essencial, trazer
aqui a visdo do filésofo francés Louis Althusser acerca do conceito de ideologia. Conforme

apresentado por Mascaro, Althusser concebe a ideologia como um fator dado estruturalmente na

147 WOLKMER, Antonio Carlos. Ideologia, Estado e Direito. 4 ed. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.
p. 174/175.

148 “Na leitura engelsiana, o papel ativo do direito aparece no rompimento com os entraves feudais, tendo a igualdade
juridica, a0 mesmo tempo, como uma necessidade do processo econdmico que redundaria na grande inddstria e como
algo essencial no encaminhamento de tal movimento econémico. Em outras palavras, para o autor do Anti-Diihring, sem
a mediacdo da esfera juridica, ndo seria possivel tal passagem da sociedade feudal a capitalista.” (SARTORI, Vitor B. A
critica marxista do direito diante de Friedrich Engels: a tensdo entre exposi¢do e pesquisa em sua anélise da esfera juridica.
Verinotio — Revista on-line de Filosofia e Ciéncias Humanas, Rio das Ostras, v. 26, n. 2, pp. 16-60, jul./dez. 2020, p.
28)

1499 ENGELS, Friedrich. Anti-Dihring: a revolucdo da ciéncia segundo o senhor Eugen Duhring. Trad. Nélio
Schneider. 1 ed. Séo Paulo: Boitempo, 2016. E-book.

150 ENGELS, Friedrich. Anti-Dihring: a revolucdo da ciéncia segundo o senhor Eugen Duhring. Trad. Nélio
Schneider. 1 ed. S&o Paulo: Boitempo, 2016. E-book.
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sociedade, por isso que se denomina o marxismo do francés de “marxismo estrutural”. O filosofo

afirma que a ideologia n&o € algo individual do sujeito®®!

, mas algo que estrutura o real, tanto pela
distor¢do, quanto pela afirmacdo da realidade. N&o haveria uma sociedade sem ideologia. Assim

escreve Mascaro:

Para Althusser, resgatando a leitura de Marx, a ideologia ndo tem histdria prépria, isso quer
dizer, ela ndo é uma construcéo intelectual do individuo, feita voluntaria e conscientemente,
varidvel no tempo de acordo com meras propensfes dos desejos. A ideologia ndo é uma ideia
acidental de cada um, nascida e com vida apenas dentro dos limites de cada individuo que
pensa. Muito mais que isso, ela é um dado estabelecido estruturalmente na sociedade. Toda
sociedade tem ideologia, na medida em que ela funciona como meio de reproducéo da propria
I6gica social. Assim sendo, ao contrrio de uma certa visdo tradicionalmente arraigada, a
ideologia ndo é apenas uma distor¢do imaginaria da realidade feita pelos individuos, mas é
também a propria estrutura necessaria de pensamento da realidade. Ela se imp&e nédo sé pelo
que distorce do real, mas também pelo que afirma na realidade.*?

Para expor a nocao de ideologia defendida por Althusser, é preciso retornar a questdo do
Estado. Neste ponto, registre-se que Gramsci propos uma nogao de “Estado ampliado”. Entretanto,
ele ndo teve a oportunidade de desenvolvé-la de forma mais sistematica e extensa, dada a natureza de
seus Cadernos do Cércere. Uma coisa é clara: o autor italiano percebeu que havia faltado algo na
teoria marxista classica do Estado como aparelho de repressdo. Para tratar sobre tal vazio que precisa
de uma certa expansédo para refinar a definicdo, recorre-se as tentativas de Althusser em seu texto
Aparelhos ldeoldgicos de Estado, em que afirma que o Estado, no pensamento marxista, ndo pode
ser definido apenas a partir de seu aparato repressor, ele também tem seu aparelho ideoldgico.

De acordo com Althusser, os marxistas classicos (Marx, Engels, Lénin) tomaram o conceito
de Estado apenas como “aparelho de Estado”. O Estado para tais autores seria composto pelo seu
lado mais repressor: tribunais, prisdes, Exército, policia, e, acima destes, o chefe de Estado, governo
e a administracdo.’> Entretanto, segundo o autor, isto seria uma “teoria descritiva”, ou seja, o

fundamento para uma “teoria propriamente dita”. Althusser ndo discorda dos autores candnicos do

151 Sobre este tema, inclusive, Althusser nega que a histdria tenha um sujeito e da mesma forma o conceito de humanismo,
pois estes seriam um idealismo que contaminaria a filosofia; para o autor é necessario remover os vestigios de Hegel do
marxismo. Nas palavras de Silvio Almeida: “O termo humanismo (a ideia de um homem universal ou de um sujeito
anterior ou mesmo independente das relacfes sociais) € identificado por Althusser como um indice de permanéncia de
concepcdes idealistas na filosofia. E interessante notar que os trés autores [Lukacs, Sartre, e Althusser] apontam os limites
tedricos (e praticos) do racionalismo idealista, mas Althusser rejeita categoricamente a permanéncia do sujeito e se recusa
a ver em Marx o receptor de algum tipo de heranga de Hegel.” (ALMEIDA, Silvio Luiz de. Critica da Subjetividade
Juridica em Lukacs, Sartre e Althusser. Direito & Praxis, Rio de Janeiro, v. 7, n. 4, p. 335-364, 2016, p. 353.)

152 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, pp. 562-563.

153 «Q Estado é, antes de mais nada, o que os classicos do marxismo chamaram de o aparelho de Estado. Esta expresséo
compreende ndo somente o aparelho especializado (no sentido estrito), cuja existéncia e necessidade reconhecemos pelas
exigéncias da pratica juridica, a saber, a politica — 0s tribunais — e as prisdes, mas também o Exército, que intervém
diretamente como forca repressiva de apoio em Gltima instancia (o proletariado pagou com seu sangue esta experiéncia),
quando a Policia e seus 6rgdos auxiliares sdo ‘ultrapassados pelos acontecimentos’; e, acima deste conjunto, o chefe de
Estado, o governo e administra¢do.” (ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José
Evangelista e Maria Laura Viveiros de Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 68)
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154

marxismo, ele busca acrescentar algo a teoria classica que ja estava presente implicitamente™*, a

saber, a distingdo entre poder de Estado e aparelho de Estado.

A diferenca entre poder e aparelho de Estado € a seguinte: ao passo que o primeiro € o objeto
da luta de classes, 0 segundo serve para reproduzir a logica do primeiro®®®. Conforme Althusser
aponta, pode-se muito bem tomar o poder do Estado e deixar o aparelho de Estado tal qual estava
anteriormente de uma ruptura: “o objetivo da luta de classes diz respeito ao poder de Estado ¢
consequentemente a utilizacdo do aparelho de Estado pelas classes (ou aliancas de classes ou fragdes
de classes) que detém o poder de Estado em funcéo de seus objetivos de classes.”**® Porém, dado o
fato que o aparelho Estatal é mais complexo e maior que o poder Estatal, é preciso fazer uma
bifurcacdo no primeiro. Althusser identifica dois tipos de aparatos estatais: o aparelho repressivo de

Estado e o aparelho ideolégico de Estado:

para fazer avancar a teoria do Estado, é indispensavel levar em conta ndo somente a distingdo
entre poder de Estado e aparelho de Estado, mas também outra realidade que se manifesta
junto ao aparelho (repressivo) de Estado, mas que ndo se confunde com ele. Chamaremos
esta realidade pelo seu conceito: os aparelhos ideoldgicos de Estado.'®

Como Althusser faz a distingdo entre os dois tipos de aparatos estatais? Ele identifica os
aparelhos repressores com aquilo que a teoria marxista identifica o Estado (governo, administracao,
Exército, tribunais, prisdes, etc...) tradicionalmente, ou seja, o aparelho repressor do Estado ¢ aquilo
que funciona por meio da violéncia, seja ela fisica ou nd0.'*® Ao passo que os aparelhos ideoldgicos
do Estado (AIE) sdo aqueles que ndo se enquadram no funcionamento pela violéncia, conforme
apresenta Althusser: “O que distingue os AIE do aparelho (repressivo) de Estado ¢ a seguinte
diferenca fundamental: o aparelho repressivo de Estado ‘funciona através da violéncia’, ao passo que
os aparelhos ideologicos do Estado ‘funcionam através da ideologia’.”**® Isto ndo quer dizer, contudo,

que ndo ha repressdo nos AIE nem que ndo ha ideologia no aparelho repressivo, o que os distingue é

154 «[..] Para melhor compreender os mecanismos do Estado em seu fundamento, ¢ indispensavel acrescentar algo a
definigao classica do Estado como aparelho de Estado.” (ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad.
Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 71)

155 «“Amparado na tradigio classica do marxismo, Althusser distingue entre poder de Estado e aparelho de Estado. Uma
visdo vulgar sobre a sociedade diria que o Estado € burgués porque o poder que o domina é o da classe burguesa. O
marxismo, no entanto, & mais avancado do que essa mera identificacdo entre o poder que domina o Estado e o préprio
Estado. Ainda que haja uma revolugdo — como no caso da Revolugdo Soviética — que rompa com o poder burgués no
Estado, ainda resta um aparelho de Estado, que continua funcionando como tal se ndo houver sua quebra. Esse aparelho
reproduz a logica de exploracdo capitalista, ainda que o poder de classe que o domina néo seja burgués.” (MASCARO,
Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 567.)

6ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 72.

ISP ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 73.

158 <) aparelho repressivo de Estado é a propria funcdo classica identificada no exército, nas policias, na violéncia
monopolizada, na autoridade e hierarquia formais.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2014, p. 568)

18 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideolégicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 76.
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a ordem de uso: o aparelho repressivo usara, num primeiro momento, a violéncia, depois a
ideologia®®’; em comparagdo ao AIE que usa primeiro a ideologia, e depois a violéncia.'®* O que
unifica a diversidade das AIE é o fato de sua ideologia propagada estar sempre unificada, sendo a
ideologia da classe dominante: “Se consideramos que por principio a ‘classe dominante’ detém o
poder de Estado [...] e que dispde, portanto, do aparelho (repressivo) de Estado, podemos admitir

que a mesma classe dominante seja ativa nos aparelhos ideologicos de Estado.”6?

Quais seriam os exemplos de AIE? Althusser cita varios: igrejas, escolas, sindicais,
informativos, culturais, dentre outros. Porém, ha um tipo de AIE que Althusser coloca uma
especificidade, a saber, o AIE juridico. Este pertenceria tanto ao aparelho repressivo de Estado,

quanto ao aparelho ideoldgico de Estado, conforme aponta Mascaro:

O préprio Althusser identifica os aparelhos ideoldgicos de Estado: religioso, escolar,
familiar, juridico, politico (o sistema politico, os diferentes partidos), sindical, de informacéo
(a imprensa, o radio, a televisdo etc.), cultural (letras, belas-artes, esportes etc.). Em tal
classificacdo, Althusser ressalta que o direito, peculiarmente, pertence ao mesmo tempo ao
aparelho repressivo de Estado e aos aparelhos ideoldgicos de Estado.*5?

Portanto, pode-se perceber que para Althusser o direito possui um papel fulcral para
reproduzir a ideologia da classe dominante, e, por conseguinte, a exploracdo capitalista. Conforme
exemplifica Mascaro, isso pode ser notado nos contratos de trabalho. O patrdo esta explorando o
trabalhador, porém ndo pela for¢ca bruta, mas por um mecanismo juridico baseado na igualdade
formal, conforme visto anteriormente na critica de Engels. A Constituicdo afirma que todos os
homens sdo iguais e livres com vontade autbnoma entre iguais, porém, na pratica, o0 que se vé é uma
pessoa forcada a vender sua forca de trabalho e outra extraindo sua mais-valia. O direito distorce a

realidade; e mais que isso, modula a realidade para se adequar a sua forma. A propdsito, diz Mascaro:

O arcabouco do pensamento dos individuos ndo € apenas um desvio ou uma dissimulagao
em relacdo ao real, mas a propria necessidade real estabelecida no pensamento. O direito é
um exemplo perfeito de tal manifestacdo da ideologia. Nas sociedades capitalistas, cuja
exploracdo do trabalho se faz por meio ndo da forga bruta, mas do contrato de trabalho, o
trabalhador e o capitalista sdo juridicamente equiparados. O direito os trata como iguais.
Assim sendo, a ideologia juridica ndo é uma distor¢éo do real. Ela ndo faz outra coisa que
ndo anunciar a realidade da impessoalidade das pessoas e sua igualdade formal. Claro esta
que essa igualdade ndo é verdadeira: ha os capitalistas e os trabalhadores explorados em
situacdo absolutamente desigual. Mas o0 mecanismo de pensamento da sociedade capitalista
funciona na base da igualdade formal. No momento do contrato de trabalho, todos presumem

160 «Q aparelho (repressivo) de Estado funciona predominantemente através da repressio (inclusive a fisica) e
secundariamente através da ideologia. (N&o existe aparelho unicamente repressivo.)” (ALTHUSSER, Louis. Aparelhos
Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 2023, p. 76.)

161 “Da mesma forma, mas inversamente, devemos dizer que os aparelhos ideolégicos de Estado funcionam de maneira
macica e prevalente através da ideologia, mas também secundariamente através da repressao, seja esta bastante atenuada,
dissimulada ou mesmo simbélica, e mesmo que somente em ultimo caso. (Nao existe aparelho puramente ideologico.”
(ALTHUSSER, Louis. Aparelhos ldeoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, pp. 76-77.)

162 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 77.

163 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 568.
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a autonomia da vontade entre iguais, que sagra o vinculo do negécio juridico. O direito ndo
sO distorce a realidade. Além disso, processa-a em termos de pensamento. A mesma
exploracdo que se da e se esconde no real se da e se esconde no pensamento. Assim, para
Althusser, a ideologia, enquanto pratica material, encontra no fenémeno juridico uma das
suas mais importantes caracterizac@es, tanto por aquilo que o direito embaralha — o discurso
do bem comum, a falsa igualdade dos cidaddos —, mas também pelo que o direito institui — o
proprio sujeito de direito, que se vende e compra na exploragdo.'6*

O direito (assim como todos os outros AIE) interpelam, em sentido althusseriano. Ou seja,

é a ideologia que transforma um individuo concreto em sujeito:

a categoria de sujeito é constitutiva de toda ideologia, mas, ao mesmo tempo, e
imediatamente, acrescentamos que a catergoria de sujeito ndo € constitutiva de toda
ideologia, uma vez que toda ideologia tem por fun¢do (é o que a define) ‘constituir’
individuos concretos em sujeitos.16®

Althusser afirma categoricamente, a partir da obra A Ideologia Alema de Marx e Engels,
que “a ideologia ndo tem histéria”’.*%® Althusser compara tal afirmacdo com a psicanalise freudiana,
escrevendo que a ideologia € eterna, assim como o inconsciente. Tal qual o inconsciente €, para Freud,
0 estruturado do sujeito, assim é a ideologia para Althusser — ambos sdo conceitos sem historia, e,
logo, eternos. Haverd ideologia enquanto houver sociedade de classes, assim como havera

inconsciente enquanto houver sujeitos:

Se eterno significa ndo a transcendéncia a toda histdria (temporal), mas omnipresenca, trans-
historia e, portanto, imutabilidade em sua forma em toda extensdo da histéria, eu retomarei
palava por palavra da expressdo de Freud e direi: a ideologia é eterna, como o
inconsciente. 6’

A ideologia é construida a partir das determinadas praticas materiais de determinada
sociedade, conforme explica Mascaro. Assim sendo, na viséo althusseriana, a ideologia ndo pode ser
considerada algo que € feita sozinha pelos individuos, muito pelo contrario: os individuos sdo um

sustentamento da ideologia, tornados sujeitos por meio dela:

A ideologia ndo é uma visdo aleatoria de mundo que os individuos constroem sozinhos, num
ato singular. E um mecanismo estrutural material. Préaticas materiais, rituais materiais. Os
individuos n&o sdo os criadores da ideologia, s&o um suporte seu.%

Um exemplo disso, que se relaciona ao assunto principal desta tese, € a forma que a
ideologia burguesa alcou a altura maxima da nocdo de sujeito, utilizando, sobretudo, a jurisdicéo.
Todos somos “sujeitos de direito”, conforme aponta Althusser; tal é a categoria que constitui toda e

qualquer forma de ideologia:

Queremos dizer com isso, mesmo que esta categoria (0 sujeito) ndo apareca assim
denominada, que, com o surgimento da ideologia burguesa e, sobretudo, com o da ideologia
juridica, a categoria de sujeito [...] € a categoria constitutiva de toda ideologia, seja qual for

164 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 570.

ISALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 104.

166 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 91.

167 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 94.

188 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, p. 563.
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a determinacédo (regional ou de classe) e seja qual for o momento histérico — uma vez que a
ideologia ndo tem historia.6°

A afirmagdo que a ideologia burguesa faz do “sujeito de direito” ¢ essencial para as rodas
do capitalismo girarem, pois é a partir dela que o individuo se vera como um sujeito autbnomo, livre,
possuidor de direitos e deveres e assim se submete a maquina de reproducéo capitalista sem perceber
que estd sendo explorado.l’® Se se pretender trazer as nogBes de ideologia e interpelacéo
althusserianas para os tempos atuais, pode-se apontar a disseminagdo da “ideologia do
empreendedorismo” como um exemplo de tais conceitos. Vé-se individuos sendo explorados em
posicdes de trabalho cada vez mais precérias e informais se identificando com empreendedores e
reproduzindo tal ideologia. Conforme Mascaro afirma, a teoria de Althusser desempenha um divisor
de aguas para a historia do marxismo, pois o francés “repde 0 marxismo como ciéncia da
historicidade, numa chave de leitura radicalmente material e consequente. A sociabilidade capitalista,
entdo, é percebida como um engendramento de interagdes nas quais ha determinagdo.”*’* Inclusive,
é possivel afirmar, juntamente com Almeida, que a abordagem de Althusser possui muitas
compatibilidades com o autor que se pretende tratar na préxima secao, o jurista soviético Pachukanis.
Ambos tratam o capitalismo como um modo de producdo onde a subjetividade juridica se coloca

como a forma mais desenvolvida:

A perspectiva althusseriana a respeito da subjetividade juridica e da ideologia ho campo do
Direito mostra pontos de compatibilidade entre a teoria de Althusser e de Pachukanis. Em
ambos, o capitalismo é descrito como modo de producdo cujas caracteristicas especificas
implicam uma ideologia prdpria, na qual a subjetividade juridica se insere como a forma mais
bem acabada.!”

2.5 ldeologia e jurisprudéncia (Pachukanis)

O soviético Pachukanis foi o jurista que mais filosofa acerca da questdo do direito para o
marxismo. Em seu livro Teoria Geral do Direito e Marxismo, ele busca abordar o direito em sua
unicidade, seu carater historico e a sua ligacao a estrutura social do capitalismo. Sua tese é a seguinte:
0 ser humano, no capitalismo, é elevado a ser um “sujeito de direito”, proprietario de si, que tem

capacidade de vender sua forca de trabalho como bem quer na forma de mercadoria. O direito entraria

169 ALTHUSSER, Louis. Aparelhos Ideoldgicos de Estado. Trad. Walter José Evangelista e Maria Laura Viveiros de
Castro. 15 ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2023, p. 104.

170 0 sujeito se entende como sujeito a partir de uma estrutura ideoldgica ja dada. Dai a nogdo de sujeito de direito ser
fundamental a operacionalidade da ideologia capitalista. O individuo passa a se ver como subjetividade autdnoma, a
qual correspondem direitos e deveres, e, por meio de tal visdo, submete-se a maquina de reproducdo mercantil infinda
do capitalismo, vendendo-se como forca de trabalho assalariado indistinta ao mercado, mas sem perceber de imediato
sua exploracao: de inicio, sua Constituicdo ideoldgica identifica, nos elementos que o levam ao mercado para ter seu
trabalho vendido, a sua liberdade e a sua autonomia da vontade.” (MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito.
4 ed. S&o Paulo: Atlas, 2014, p. 566.)

"1 MASCARO, Alysson Leandro. Politica e crise do capitalismo atual: aportes tedricos. Revista Direito e Praxis
[online]. 2018, v. 9, n. 1 [Acessado 13 Julho 2023], pp. 46-69. Disponivel em: <https://doi.org/10.1590/2179-
8966/2017/27066>. Epub Jan-Mar 2018. ISSN 2179-8966. https://doi.org/10.1590/2179-8966/2017/27066.

172 ALMEIDA, Silvio Luiz de. Critica da Subjetividade Juridica em Lukacs, Sartre e Althusser. Direito & Praxis, Rio
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neste momento para mediar a relagdo de troca entre assalariado e proprietario por meio da igualdade

formal juridica, mesmo com a existéncia da desigualdade pratica, conforme aponta Mascaro:

O jurista russo Evgeny Pachukanis (1891-1937) é o maior pensador do direito do marxismo.
Sua expressividade se deve ao mergulho profundo que empreendeu para extrair, da l6gica do
proprio Marx — em especial nas suas obras de maturidade, como em O capital —, uma teoria
do direito, compreendendo sua especificidade e sua intima conexdo com o capital.
Pachukanis, além de ser o que melhor compreendeu essa dinamica necessaria entre direito e
capital, é também quem mais radicalmente extraiu as consequéncias dessa relacao e de seu
aproveitamento nas lutas politicas revoluciondrias. A sua grandeza se mede pela dificuldade
do pensamento conservador — mesmo entre os esquerdistas e até de alguns marxistas — em
acompanhar seu horizonte revolucionario.'”

A proposta de analise do direito sob um viés marxista, para Pachukanis, é a tentativa de
compreender a forma do direito como um espelho da forma da mercadoria. Conforme o jurista aponta,
é com a economia de mercado que nasce o direito abstrato, em que possuir direitos € outra coisa em
relacdo ao direito concreto. Isso, levado as Gltimas consequéncias, demonstra a possibilidade de se

abstrair as diversidades concretas dos sujeitos juridicos e coloca-los num conceito genérico:

E somente na economia mercantil que nasce a forma juridica abstrata, em outros termos, que
a capacidade geral de ser titular de direitos se separa das pretensdes juridicas concretas.
Somente a continua mutacao dos direitos que acontece no mercado estabelece a ideia de um
portador imutavel destes direitos. No mercado, aquele que obriga alguém, obriga
simultaneamente a si préprio. A todo instante ele passa da situagdo da parte demandante a
situacdo da parte obrigada. Deste modo se cria a possibilidade de abstrair das diversidades
concretas entre o0s sujeitos juridicos e de os reunir sob um tnico conceito genérico.™

Foi a sociedade burguesa que criou as condi¢des sociais que possibilitaram tal movimento
juridico. Em comparacéo a sociedade feudal, que ndo havia uma oposi¢édo clara entre direito publico
e privado, a burguesia instituiu uma clara separagé@o entre ambos 0s tipos de direito. Isso faz com que
Pachukanis discuta o seguinte: haveria a possibilidade de um direito socialista? Lembre-se que
Pachukanis esteve préximo da atividade revolucionaria bolchevique e que o contexto de escrita da
obra (1924) era marcado pelo ardor revolucionario. A resposta do soviético € um sonoro “ndo”. Para
ele, ndo existiria um direito socialista, pois este e suas funcOes estatais estdo completamente

interligadas a logica de circulagdo de capital'’®. Nas palavras do jurista:

Na medida em que a sociedade representa um mercado, a méaquina do Estado estabelece-se,
com efeito, como a vontade geral, impessoal, como a autoridade do direito etc. No mercado,
como ja foi visto, cada consumidor e cada vendedor € um sujeito juridico por exceléncia.
Nesse momento, quando entram em cena as categorias do valor, e do valor de troca, a vontade
autdnoma dos que trocam impde-se como condicao indispensavel. O valor de troca deixa de
ser valor de troca, a mercadoria deixa de ser mercadoria quando as propor¢des da troca sdo

173 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 4 ed. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 472.
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determinadas por uma autoridade situada fora das leis inerentes ao mercado. A coagdo,
enquanto imposicdo fundamentada na violéncia colocando um individuo contra o outro,
contradiz as premissas fundamentais das relagdes entre os proprietarios de mercadorias. E
por isso que numa sociedade de proprietarios de mercadorias e dentro dos limites do ato de
troca, a funcdo de coacdo ndo pode aparecer como uma func¢do social, visto que ela ndo é
abstrata e impessoal. A subordinacdo a um homem como tal, enquanto individuo concreto,
significa na sociedade de producdo mercantil a subordinagdo a um arbitrio, uma vez que isso
equivale a subordinagdo de um proprietario de mercadorias perante outro. Eis a razao por que
também aqui a coagdo ndo pode surgir sob a forma ndo camuflada, como um simples ato de
oportunidade. Ela deve aparecer antes como uma coagdo proveniente de uma pessoa coletiva
abstrata e que é exercida ndo no interesse do individuo donde provém, pois numa sociedade
de producdo mercantil cada homem é um homem egoista, porém, no interesse de todos os
membros que participam nas relacdes juridicas. O poder de um homem sobre outro expressa-
se na realidade como o poder do direito, isto €, como o poder de uma norma objetiva
imparcial .6

Para Pachukanis chegar a essa concluséo, ele trilha o mesmo caminho que o velho Marx segue
no Capital. Ele nio comeca a partir das mais altas expressdes, mas da base do capitalismo®’’.
Conforme Mascaro aponta, para Pachukanis o direito ndo € um aparato que possa ser usado para fins
emancipatérios, tampouco para a superacao do modo de producdo capitalista, dado que ele é uma

forma estruturante do capitalismo:

Decorre dai que forma do direito é, necessariamente, uma forma social capitalista, guardando
a sorte de tal modo de producdo, exploratéria e tendo por sentido a acumulagdo. A partir do
referencial pachukaniano, o direito ndo é instrumento emancipatorio e ndo pode conduzir a
superagdo da sociabilidade capitalista, dado que é uma forma social necesséria e estruturante
do préprio capitalismo como modo de producdo.'’

Isso traz certos pontos que conectam a visdo de Pachukanis com a de Althusser. Para o
soviético, a natureza ideoldgica dos conceitos oriundos do direito ndo quer dizer que nao tenham
materialidade. Exemplos disso seriam conceitos como “territorio nacional”, “populacao” e “poder de
Estado”.}”® Tais termos refletem a ideologia e também uma realidade material, conforme aponta
Mascaro: “O fundamento metodoldgico de Pachukanis, assim sendo, demonstra-se muito fiel ao do
préprio Marx. A forma juridica ndo é tomada como um mero normativismo genérico, fora da historia.

E a circulagdo mercantil que da especificidade ao direito.”*%
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Para Pachukanis, ndo se pode tomar o Estado como uma forma ideoldgica. Alem disso, o
Estado ¢ também uma forma de ‘Ser social’: “O Estado ndo ¢ apenas uma forma ideologica, mas
também, e ao mesmo tempo, uma forma do Ser social. A natureza ideoldgica de um conceito néo
suprime a realidade e a materialidade das relagdes por ele expressas.”8! Entdo, ndo se pode estudar
o direito como no formato de um formalismo; o autor defende que se deve considerar a organizacao

de dominacéo de classes no Estado, considerando aspectos ideoldgicos (psicoldgicos) e econdémicos.

Segundo Pachukanis, “a regulamenta¢do das relagdes sociais, em certas condigdes, reveste-se
de carater juridico”® e tal regulamentagdo se encontra mais fortemente na esfera do direito privado,
pois o sujeito juridico adquire o carater de sujeito econdmico individualista proprietario de interesses

privados:

E justamente ai que o sujeito juridico, "a pessoa", encontra uma encarnagio, totalmente
adequada a personalidade concreta do sujeito econdmico egoista, do proprietario, do titular
de interesses privados. E precisamente no direito privado que o pensamento juridico encontra
a maior liberdade e seguranca e onde as suas construgdes revestem a forma mais acabada e
harmoniosa.*8

Um exemplo de como o direito privado é revestido é a forma como ele aparenta ser uma
espécie de escudo contra todas as possibilidades de queixas imaginarias ou reais eventuais. O que
esta implicito nesta construcdo € um sujeito abstrato, um cliente invisivel que utilizaré tais teses como
conselhos juridicos.*®* Tais antagonismos entre interesses individuais ¢ uma condi¢do necessaria da
existéncia da jurisprudéncia: seria isto que ocasionaria eventuais mudancas da superestrutura do
direito: “Uma das premissas fundamentais da regulamentacdo juridica €, assim, o antagonismo dos
interesses particulares ou privados. Este antagonismo é tanto condicao légica da forma juridica quanto
causa real de evolugdo da superestrutura juridica.”*8 Um exemplo disso, conforme aponta Mascaro,
é o fato de o direito romano possuir regras € normas para trocas, porém, tais leis eram muito
rudimentares, dado o fato que o modo de producdo do Império Romano era escravista € nao

capitalista:

Por isso, somente quando a estrutura mercantil se torna regra geral é que também as estruturas
juridicas se generalizam. O mundo do Império Romano tinha trocas simples, que ndo se
generalizavam estruturalmente, e, assim também, o direito romano continha normas quanto
as trocas, mas ndo havia um sistema juridico universalizado de contratos. O direito romano
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corresponderia a um sistema primitivo, justamente porque Roma néo estava estruturada de
modo mercantil capitalista, mas sim de modo escravagista, € que, portanto, tinha nas relaces
mercantis um complemento, e ndo a regra geral. Ja no capitalismo, quando tudo e todos se
trocam no mercado, ¢ a escraviddo que se torna incidental 18

A forma juridica, em Pachukanis, é reflexo da relacdo social dos proprietarios de mercadoria.
Ao contrério da teoria burguesa que Vé as relagGes juridicas eternas e naturais, a teoria marxista trata

de revelar como o conteddo de classe reveste as formas juridicas:

A analise corrente, que pode encontrar-se em qualquer filosofia do direito, elabora a relacdo
juridica, como relacdo por exceléncia, como relagdo da vontade dos homens em geral. O
pensamento parte aqui dos “resultados acabados do processo de evolug@o™, das “formas de
pensamento corrente”, sem levar em conta a sua origem historica. Enquanto na realidade as
premissas naturais do ato de troca se tornam, “m funcéo da evolugdo da economia mercantil,
as premissas naturais, as formas naturais de qualquer relagcdo humana, a qual imprimem a sua
marca; os atos de comércio, do contrario, apresentam-se na mente dos fildsofos unicamente
como casos particulares de uma forma geral que tomou para eles um carater de eternidade.*®”

N&o se trata apenas de um aparato de classe de uma classe opressora contra uma classe
oprimida. O direito opera de forma Unica quando comparado ao exército, a religido e a midia. A
especificidade do direito, a saber, é que o capitalismo s6 pode se estruturar quando 0s mecanismos
juridicos sdo institucionalizados para mediar relagdes mercantis. Conforme aponta Mascaro, 0 sujeito
real que compra e vende faz isso pois o direito revestiu-o com suas leis, dando-lhe dever, capacidade,

competéncia e responsabilidade:

O direito tem uma ldgica especifica, além dessa generalidade de ser aparato de classe. Sua
especificidade reside no fato de que somente se estrutura o capitalismo quando, nas relagdes
mercantis, que lhe sdo ja sua primeira etapa e forma necesséria, institucionalizam-se também
mecanismos juridicos. O sujeito concreto que compra e vende livremente assim o faz porque
também o direito tornou-o um sujeito juridico, a partir dos instrumentais do direito subjetivo,
do dever, da capacidade, da competéncia, da responsabilidade. e

E possivel pensar no capitalismo sem religido, ou até mesmo sem meios de comunicagao.
Porém, é impossivel imaginar o capitalismo sem um aparato juridico, pois é ele que sustenta a
exploracdo do trabalho assalariado, garante a propriedade privada e as leis de lucro. Cita-se aqui
Pachukanis, resumindo a forma que o direito esta atrelado a l6gica capitalista:

Concordo, com reservas precisas, com uma outra censura que me dirige o companheiro
Stutchka, a de ndo reconhecer a existéncia do direito a ndo ser na sociedade burguesa.
Efetivamente tenho afirmado, e continuo a afirmar, que as relagcbes dos produtores de
mercadorias entre si engendram a mais desenvolvida, universal e acabada mediacéo juridica,
e que, por conseguinte, toda a teoria geral do direito e toda a jurisprudéncia “pura” ndo sdo
outra coisa sendo uma descricdo unilateral, que abstrai de todas as outras condi¢fes das
relagdes dos homens que aparecem no mercado como proprietarios de mercadorias. Mas,
uma forma desenvolvida e acabada ndo exclui formas embrionarias e rudimentares; pelo
contrério, pressupde-nas.
As coisas apresentam-se, por exemplo, da seguinte maneira no que concerne a propriedade
privada: s6 0 momento da livre alienacdo revela plenamente a esséncia fundamental desta
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instituicdo, ainda que, sem sombra de ddvida, a propriedade, como apropriacdo, tenha
existido antes como forma nédo s6 desenvolvida como também muito embrionéria, da troca.
A propriedade como apropriacdo é a consequéncia natural de qualquer modo de producéo;
porém, a propriedade sé reveste a sua forma légica mais simples e mais geral de propriedade
privada quando se tem em vista o nicleo de uma determinada forma social onde ela é
determinada como a condicdo elementar da ininterrupta circulacdo dos valores que se opera
de acordo com a férmula Mercadoria-Dinheiro-Mercadoria.
E quanto a relagdo de exploracdo sucede exatamente o mesmo. Esta, bem entendido, em
nenhum caso vé-se ligada a relacdo de troca sendo igualmente concebivel numa economia
natural. Porém, é apenas na sociedade burguesa capitalista, em que o proletariado surge como
sujeito que dispbe da sua forca de trabalho como mercadoria, que a relacdo econémica da
exploragdo é juridicamente mediatizada sob a forma de um contrato.
E justamente por isso que na sociedade burguesa a forma juridica, em oposicdo ao que
acontece nas sociedades edificadas sobre a escraviddo e a servidao, adquire uma significacédo
universal; é por isso que a ideologia juridica se torna a ideologia por exceléncia e que também
a defesa dos interesses de classe dos exploradores surge, com um sSuUCesso sempre crescente,
como a defesa dos principios abstratos da subjetividade juridica.®

A partir disso, compreende-se como Pachukanis permite al¢ar voos maiores acerca da relagao
entre direito e capitalismo. Ele vai além de uma constatacdo simples que a burguesia domina o Estado.
O capitalismo, para Pachukanis, € 0 momento em que a igualdade e a liberdade foram feitas condic6es
para a circulacdo livre de capital, instaurando uma mediacdo a partir da legalidade que estabelece a
igualdade formal. O jurista € claro. Um direito socialista é impossivel, uma contradi¢do; ha limites
da legalidade. Logo, o direito como tal s6 pode acabar ao mesmo tempo que o Estado acabar. Mais

uma vez, vale-se das licGes de Pachukanis:

Uma vez estabelecida a forma de troca de equivalentes, estabelece-se igualmente a forma do
direito, a forma do poder publico, isto é, estatal, e, por conseguinte, esta permanece, ainda
durante algum tempo, mesmo quando j& ndo exista a divisdo de classes. O aniquilamento do
direito e como ele o do Estado s6 acontece, segundo a concepgdo de Marx, quando “o trabalho
ndo ¢ apenas um meio de viver, mas ele proprio se transforma na primeira necessidade vital”;
guando com o desenvolvimento universal do individuo tenham aumentado também as
préprias forcas produtivas; quando todos os individuos trabalhem voluntariamente segundo
as suas capacidades ou, como diz Lénin, quando se tenha ultrapassado “o horizonte limitado
do direito burgués que obriga a fazer calculos com a aspereza de um Shylock: ‘terei eu
trabalhado meia hora a mais do que o vizinho?’”, numa palavra, enfim, quando a forma da
relacdo de equivaléncias tiver sido definitivamente ultrapassada.*®

Feita a exposicdo acerca da relacdo do marxismo com o direito, é preciso tratar, agora, sobre
0 contexto da Constituicdo brasileira. A apresentacdo que se fara pretende demonstrar a maneira como
a Constituicdo brasileira permanece, ainda, atrelada ao passado autoritario e como suas garantias e
seus direitos fundamentais sdo ignorados e até mesmos violados em prol da légica capitalista da

produtividade, extracdo da mais-valia, reificacdo e etc.
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3 CONTRADICOES DO ESTADO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: UMA ANALISE A
PARTIR DE HEGEL E MARX. ESPIRITO DO AUTORITARISMO E INSTRUMENTO
IDEOLOGICO JUDICIAL NO BRASIL

Estabelecidas as premissas de como o Estado e o Direito se apresentam para Hegel e Marx,
tratar-se-a, neste capitulo, das contradi¢fes do Estado Constitucional brasileiro analisando a dialética
entre povo e Estado, o judiciario e o problema da seguranca juridica como ideologia de manutencéo

do estado autoritario e, ao fim e ao cabo, do judiciario como instrumento ideolégico material.

Pretende-se demonstrar que o Estado Constitucional brasileiro é ideoldgico, autoritario e ndo
rompeu com a tradicdo historica da sociedade brasileira, marcada pelo autoritarismo, ndo obstante
tenha a Constituicdo da Republica de 1.988 rompido o elo que mantinha a sociedade brasileira
vinculada com o passado autoritario, estabelecendo uma democracia republicana, que, ndo obstante,

ndo se implementa integralmente justo porque o judiciario brasileiro reluta em aplica-la.
3.1 Dialética entre povo e Estado: o espirito autoritario no Estado brasileiro

Delimitando o tema proposto, cumpre considerar 0 homem em sua dimensdo social na
expressao politica do povo, até porque, nos termos do paragrafo Gnico, do art. 2°, da Constituicdo da
Republica, “todo poder emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente (...)”". Logo, a dialética entre povo e Estado ¢ deveras importante porque aquele que
comanda é, ao mesmo tempo, comandado, donde se estabelece a dicotomia entre povo (sociedade

civil) e Estado.

Walber Agra diz que,

Povo é o conjunto de cidaddos subordinados ao mesmo ordenamento juridico, atingindo-os
até mesmo quando eles estiverem no exterior. Ndo existe nenhum Estado sem o elemento
humano que o integre, haja vista que a sociedade é feita de pessoas para pessoas. E um
importante elemento caracterizador da organizacdo politica, imprimindo ao Estado as
mesmas caracteristicas pertinentes ao seu povo. (...) Povo é o elemento biol6gico componente
do Estado, sem necessitar de nenhuma caracteristica que uma seus integrantes®®*,

Nos capitulos anteriores, tratou-se de sociedade civil e do Estado em Hegel e em Marx, mas
0 que importa agora é analisar como a relacdo entre povo e Estado se estabelece em face do Estado

constitucional brasileiro pos Constituicdo de 1988.

A histdria da sociedade brasileira € marcada pelo autoritarismo, sendo que a Republica foi
implementada por um golpe militar ocorrido em 15 de novembro de 18892 pondo fim a

191 AGRA, Walber de Moura. Curso de direito constitucional. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 3.
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monarquia-*°. Os dois primeiros Presidentes brasileiros da Republica velha (ou primeira Republica)

194 e Marechal Floriano Peixoto!®). Inaugurava-se,

eram militares (Marechal Deodoro da Fonseca
entdo, a primeira republica, periodo que compreendeu os anos de 1889 a 1930, quando, entdo, Getulio
Vargas, descontente com o Presidente Washington Luis, que rompeu com o Pacto de Ouro Fino que
dava sustentacdo a Republica café com leite, destituiu-o da Presidéncia e impediu que Julio Prestes,

que o derrotou nas elei¢cdes de 1930, assumisse 0 poder.

Portanto, em 1.930 inicia-se no Brasil a “Era Vargas” (Republica nova ou segunda Republica),
periodo compreendido entre os anos de 1930 a 1945, em que foram promulgados os ainda atuais
Codigos Penal e Processual Penal, sob a vigéncia da Constituicio de 1937°, conhecida como
Constituicdo Polaca, dada a inspiracéo fascista da Constituicdo Polonesa de 1935 e que foi idealizada

pelo jurista Francisco Campos®®’.

A era Vargas foi marcada por 03 (trés) periodos, sendo eles: (i) Governo Provisorio (1930 -
1934), (ii) Governo Constitucional (1934 — 1937) e (iii) Estado Novo (1937 — 1945). A primeira fase
da era Vargas deveria perdurar de 1930 até 1938, pois Getulio ndo poderia concorrer a reeleigéo.
Naquela época, entretanto, haviam 02 (dois) grupos radicais que movimentavam a politica brasileira,
quais sejam: (i) Acdo Integralista Brasileira, grupo de extrema direita inspirado no fascismo italiano,
que expressava valores nacionalistas e antissemitas e que tinha como grande lider Plinio Salgado; e
(if) Alianga Libertadora Nacional, grupo de ideologia comunista que surgiu para resistir contra o
movimento fascista e que pretendia tomar o poder pela via da revolugéo, tendo como lider Luis Carlos

Prestes, foi responsavel pela intentona comunista.

O periodo do Governo Constitucional da era Vargas perdurou até 1937, quando Getulio

promoveu um autogolpe (golpe do golpe), cancelando as eleicdes de 1938, instalando um regime

193 Quando isso ocorreu, Joaquim Nabuco, denunciando o republicanismo como campanha arquitetada pelas elites
descontentes com o fim do abolicionismo monérquico para instauragdo da oligarquia no Brasil, disse: “Ninguém mais do
que eu reconhece 0 que ha de patriético e elevado na concepcao republicana do Estado, mas ndo posso me iludir no caso
presente: o atual movimento republicano é um puro efeito de causas acumuladas que nada tém de republicanas; é uma
contra-revolugdo social” (NABUCO, Joaquim. Artigos de Joaquim Nabuco (altima fase) no jornal o Pais (se¢do Campo
neutro). In: GOUVEA, Fernando da Cruz. Joaquim Nabuco entre a Monarquia e a Republica. Recife: Fundagéo
Joaquim Nabuco; Massangana, 1989, p. 384.)

194 Considerado o primeiro ditador brasileiro

195 Conhecido como “Marechal de Ferro” e “Consolidador da Repiblica”, instaurou a ditadura militar. Foi conhecido por
instalar a Republica da espada. Florianopolis, Capital do Estado de Santa Catarina, foi assim “batizada” como punigédo
aos rebeldes fuzilados na ilha de Anhatomirim em 1.894 pelo Coronel Anténio Moreira Cézar, atendendo ordens de
Floriano Peixoto.

1% A Constituicdo de 1.937 foi promulgada por Getllio Vargas com a criacdo do Estado Novo, quando a Camara dos
Deputados e o Senado Federal foram dissolvidos. Como carateristica, a Constitui¢do de 1.937 extinguiu a Justica Eleitoral
e os Partidos Politicos, suspendeu 0 Mandado de Seguranca e a A¢do Popular, institui a censura prévia aos meios de
comunicagdo, que estavam obrigados a publicar e transmitir os comunicados do governo, previa a pena de morte para
crimes politicos e conferia ao Presidente da Republica a prerrogativa de nomear os interventores (governadores estaduais).
197 Francisco Luis da Silva Campos, jurista brasileiro que deu sustentagio ao governo Vargas, responsavel pelas redacoes
da Constituicdo de 1.937, do Cadigo de Processo Penal de 1.941, e do Ato Institucional n® 1 (Al-1) do golpe de 1.964.
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ditatorial no Brasil. A justificativa para o golpe de 1937 teria sido o Plano Cohen'%, que

posteriormente logrou-se descobrir tratar-se de um documento falso, justo para legitimar o golpe.

Foi dai que Getulio Vargas instaurou sua ditadura dando inicio ao Estado Novo, periodo que
compreendeu 0s anos de 1937 a 1945, e que foi marcado pela reducdo das liberdades civis e pela
implementacao da censura de imprensa. No campo da politica, Vargas passou a governar por meio
de decretos-leis, a exemplo do Codigo Penal (Decreto-Lei n° 2.848/40) e do Cddigo de Processo Penal
(Decreto-Lei n® 3.689/41). Assim, Vargas conseguia governar sem que houvesse necessidade de
aprovacao dos atos do executivo pelo legislativo, que, alids, havia sido suprimido porquanto o
Congresso Nacional, as Assembleias Legislativas e as Camaras Municipais haviam sido fechadas e
todos os partidos politicos extintos e relegados a ilegalidade. Vencida a “Era Vargas”, Getilio voltaria

ao poder em 31 de janeiro de 1951, apds vencer as elei¢des para Presidente em 1950.

Na década de 60 (sessenta), a sociedade brasileira vivenciaria mais um golpe militar, ocorrido
em 31 de marco de 1964, dando inicio a mais uma ditadura que perdurou até 1985. Apds Jodo Goulart
(Jango) assumir a Presidéncia da Republica em 1961, sectores da sociedade civil se juntaram com 0s
militares e passaram a conjecturar a possibilidade de um golpe. Eis dai a razdo por que alguns livros

de histdria tratam — equivocadamente — do golpe de 1964 como golpe civil-militar.

A participacao da sociedade-civil restou inequivoca com a Marcha da Familia com Deus pela

Liberdade. Como retrata Boris Fausto,

O primeiro ato das reformas de Jango marcou o comeco do fim de seu governo. Um sinal de
tempestade veio com a Marcha da Familia com Deus pela Liberdade, organizada em S&o
Paulo, a partir das associagdes das senhoras catélicas ligadas a Igreja conservadora. Cerca de
500 mil pessoas desfilaram pelas ruas de S&o Paulo, a 19 de marco, em uma demonstracdo
de que os partidarios de um golpe poderiam contar com uma significativa base social de
apoio®,

A trama do golpe contra Jango se deu em face do temor que sectores conservadores da
sociedade civil tinham por conta do crescimento dos movimentos sociais, como as Ligas das
Camponesas e a Unido Nacional dos Estudantes (UNE), sendo que a ideia “vendida” era a de que o
movimento de 31 de marco de 1964 tinha se implementado com o objetivo de livrar o Brasil da
corrupgéo e do comunismo para restaurar a democracia; trata-se do mesmo discurso utilizado ainda

hoje pelos bolsonaristas.

Com a destitui¢do de Jango e a tomada do poder pelos militares, o pais passou a ser governado

através dos Atos Institucionais. Como rememora Boris Fausto,

1% O Plano Cohen foi uma suposta ameaga comunista de tomada do poder e que foi utilizado por Getllio Vargas para
justificar o golpe de 1.937 que deu inicio ao Estado Novo (1.937 — 1.945).

19 FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo: Fundagdo do
Desenvolvimento da Educacéo, 1995, p. 460.
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O Al-1 foi baixado a 9 de abril de 1.964, pelos comandantes do Exército, da Marinha e da
Aerondutica. Formalmente, manteve a Constituicdo de 1.946 com véarias modificagdes, assim
como o funcionamento do Congresso. Este Gltimo aspecto seria uma das caracteristicas do
regime militar. Embora o poder real se deslocasse para outras esferas e 0s principios basicos
da democracia fossem violados, 0 regime quase nunca assumiu expressamente sua feicdo
autoritaria. Exceto por pequenos periodos de tempo, o Congresso continuou funcionando e
as normas que atingiam os direitos dos cidaddos foram apresentadas como temporarias. O
proprio Al-1 limitou sua vigéncia até 31 de janeiro de 1.966%%,

Thomas Skidmore pontua que “A derrubada de Joao Goulart provou que os processos
constitucionais habituais tinham falhado no Brasil. N&o era a primeira vez que o exército intervinha

para fazer cessar a luta entre os politicos.?t”

O golpe de 1964, portanto, demonstrou que a primeira redemocratizacao do Brasil ndo deu
certo e o pais viveria novamente anos de chumbo até 1985, com o fim do regime militar instaurado
em 31 de marco de 1964. Neste periodo (1964 — 1985), os militares alternavam o poder entre si sem
elei¢bes, sendo que em 1967 promulgaram uma nova Constituicdo, suprimindo o voto direto ao Poder
Executivo, instituindo censura prévia aos meios de comunicacdo e restringindo o direito de

associacéao.

O 4pice do regime em termos legislativos viria em 13 de dezembro 1968 com o Ato
Institucional n° 5, marcando o inicio mais sombrio da ditadura militar, hipertrofiando o autoritarismo
do Presidente da Republica, Artur da Costa e Silva. Para as historiadoras Lilia Schwarcz e Heloisa
Starling, o Al-5 “era uma ferramenta de intimidagdo pelo medo, ndo tinha prazo de vigéncia e seria

empregado pela ditadura contra a oposicdo e a discordancia.?®?”

O AI-5 determinava novamente o fechamento do Congresso Nacional, tal como em 1937, e
autorizava o Presidente a decretar estado de sitio por tempo indeterminado, bem como demitir
funcionarios publicos, cassar mandatos, confiscar bens particulares, suspender direitos politicos,
intervir em Estados e Municipios, sendo digno de registro que a garantia fundamental do habeas

corpus também foi suspensa.

A eleigéo indireta de Tancredo Neves marcou o fim de 21 (vinte e um) anos de regime
ditatorial instalado no Brasil a partir do golpe de 31 de mar¢o de 1964. Tancredo nunca veio a assumir
0 cargo em razao do cancer que lhe acometia. Quem assumiu foi José Sarney, que fez dobradinha
com Tancredo na chapa Alianca Democrética. Nesse periodo ja ganhava for¢ca 0 movimento pelas

r

“Diretas Ja”, em que a sociedade civil lutava pela implementacdo de elei¢des diretas.

20 FAUSTO, Boris. Historia do Brasil. 2 ed. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo: Fundagdo do
Desenvolvimento da Educacdo, 1995, p. 465-466.

201 SKIDMORE, Thomas E. Brasil: De Getulio a Castelo, 1930-1964. 142 edicdo. Sdo Paulo, Editora Paz e Terra, 2007,
p. 367.

202 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2015, p. 455
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Iniciado em 1983, o movimento “Diretas J4” mobilizou a sociedade brasileira e contou com

apoio macico de artistas e intelectuais, prenunciando, de alguma maneira, o fim do regime militar,
visto que 0 movimento denunciava a insatisfacdo do povo com a ditadura, sobretudo em face da crise
econdmica que abalava os brasileiros. Leonel Brizola, Ulisses Guimaraes e Luiz Inécio Lula da Silva

foram personagens politicos importantes para o movimento das “Diretas Ja”.

O fim da ditadura fez eclodir a necessidade de uma nova Constituicdo alinhada aos preceitos
democraticos das democracias modernas. Em 1° de fevereiro de 1987, o Congresso Constituinte
iniciou os trabalhos no sentido de elaborar uma nova Constituicédo, até que, em 05 de outubro de 1988,

foi promulgada a Constituicdo da Republica de 1988, em vigéncia.

Dentro desse contexto, a atual Constituicdo, apelidada de Constituigdo Cidada, nasceu como
fruto da redemocratizacéo e se estabeleceu como simbolo contra o autoritarismo. Vale pontuar, por
relevante, que a Constituicdo da Republica de 1988 é uma resposta ao passado sombrio que desde a
primeira republica permeou o Estado brasileiro. Sobre a Constituicdo de 1988, Lilia Schwarcz e

Heloisa Starling ressaltam que:

O novo texto constitucional tinha a misséo de encerrar a ditadura, 0 compromisso de assentar
as bases para a afirmagdo da democracia no pais, e uma dupla preocupacdo: criar instituicdes
democréticas sélidas o bastante para suportar crises politicas e estabelecer garantias para o
reconhecimento e o exercicio dos direitos e das liberdades dos brasileiros.?%

Como se pbde observar, o autoritarismo sempre esteve presente no Estado brasileiro, fazendo-
se vivo inclusive nos dias atuais. Nosso passado recente (2013 — 2022) demonstrou que ha sectores
da sociedade e politicos que defendem o fechamento do Supremo Tribunal Federal e do Congresso
Nacional, e sob o pretexto de “salvar o pais do comunismo” — tal como em 1937 e 1964 —, defendem
ideias autoritarias que tensionam a democracia e fragilizam as instituicbes democraticas, culminando,

na atualidade, com os atos golpistas de 08 de janeiro de 2023.

Logo, as perguntas que ficam sdo: teria a Constitui¢do o “poder” de, por si s, consolidar a
democracia? E qual o papel do Poder Judiciario dentro deste contexto? Afinal, como asseverou
Amaro Cavalcanti no inicio da Republica velha, insurgindo-se contra a maioria do Congresso que
apoiava o autoritarismo de Floriano Peixoto com o intuito de consolidar a Republica a todo custo:

E sempre assim na histdria politica do nosso pais. Escrevem-se nas paginas do Direito
preceitos tdo adiantados, tdo liberais, que as na¢des que precederam o Brasil na civilizagao
ainda ndo puderam adotar; mas, desgracadamente, quando chega a vez da aplicagdo vem o
sofisma, o espirito partidario, a conveniéncia do momento, o desejo de ndo desagradar ao
amigo, a ambigao do poder, € a lei subsiste como morta, imprestavel, na prética, ao regime
verdadeiro.?%4,

28 SCHWARCZ, Lilia Moritz; STARLING, Heloisa Murgel. Brasil: Uma Biografia. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
2015, p. 488.
204 ANAIIS do Senado Federal. Sesséo de 17 de maio de 1892. Apud. LYNCH, Christian Edward Cyril; NETO, Claudio
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De todo modo, tem-se que a despeito da tentativa de virada de pagina com o Movimento
“Diretas J&” e com a promulgacao da Constitui¢do da Republica de 1988, o que se verifica ¢ que o
autoritarismo esta de tal forma enraizado na sociedade e no Estado brasileiro, que ainda nos tempos

atuais discursos golpistas ecoam aqui e acola.

Num passado recente, sobretudo por conta das elei¢des de 2022, verificou-se que uma parcela
significativa da sociedade pretendia um golpe de Estado e pediam, abertamente, intervencdo militar,
a ponto de muitos cidaddos se portarem em frente aos quartéis de vérias cidades, em acampamento,

requerendo que as forgas armadas assumissem o poder.

Inclusive alguns juristas, a exemplo de Ives Gandra da Silva Martins?®, defendem o poder
moderador das forcas armadas, invocando o art. 142, da Constituicdo da Republica, tendo sido
prontamente confrontado por Lenio Luiz Streck?®, para quem o art. 142 do texto constitucional ndo

permite intervencdo militar. Com razdo Lenio Streck.

E preciso ter presente, como alerta Lilia Schwarcz, que:

A despeito de vivenciarmos, desde 1988, e com a promulga¢édo da Constituicdo Cidadd, o
mais extenso periodo de vigéncia de um estado de direito e de uma democracia no Brasil
republicano, ndo logramos diminuir nossa desigualdade, combater o racismo institucional e
estrutural contra negros e indigenas, erradicar as praticas de violéncia de género. Nosso
presente anda, mesmo, cheio de passado, e a historia ndo serve como prémio de consolagéo.
No entanto, é importante enfrentar o tempo presente, até porque ndo é de hoje que voltamos
ao passado acompanhados das perguntas que forjamos na nossa atualidade. (...) Histéria ndo
é bula de remédio nem produz efeitos rapidos de curta ou longa duragdo. Ajuda, porém, a
tirar o véu do espanto e a produzir uma discussdo mais critica sobre nosso passado, nosso

presente e sonho futuro.?%

A concluséo que se chega é que o espirito autoritario ainda vive no Estado brasileiro?®,

3.2 Judiciério e o problema da seguranca juridica como ideologia de manutencéo do Estado

Pereira de Souza. O Constitucionalismo Da Inefetividade: A Constituicdo De 1891 No Cativeiro Do Estado De Sitio/ The
Ineffectiveness Of Constitutionalism: The Constitution Of 1891 In Jail Of The State Of Siege. Revista Quaestio luris,
[SI], v. 5 n 2, p. 85-136, dez. 2012. ISSN 1516-0351. Disponivel em: <https:.//www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/quaestioiuris/article/view/9874>. Acesso em: 18 jul. 2023.
doi:https://doi.org/10.12957/rqi.2012.9874.

205 MARTINS, Ives Gandra da Silva. Cabe as Forgas Armadas moderar os conflitos entre os Poderes. Conjur, 2020.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-28/ives-gandra-artigo-142-constituicao-brasileira>. Acesso em:
18 jul. 2023.

206 STRECK, Lenio Luiz. Ives Gandra esta errado: o artigo 142 ndo permite intervengdo militar!. Conjur, 2020
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-mai-21/senso-incomum-ives-gandra-errado-artigo-142-nao-permite-
intervencao-militar>. Acesso em: 18 jul. 2023.

27 SCHWARCZ, Lilia Moritz. Sobre o Autoritarismo Brasileiro. 1 ed. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2019, p. 22-
23.

208 Como explica Camilin Marcie de Poli: (...) a omissdo da dimensdo historica, cultural e politica do estudo do direito
(em especial o penal e o processual penal), na busca pela neutralidade e tecnicidade dos institutos, através da adocéo do
método positivista-normativista, impediu uma profunda compreenséo das estratégias de justica, bem como ofuscou a
dimensdo do compromisso que se deve ter com a matéria. In POLI, Camilin Marcie de. Sistemas processuais penais. 12
ed. — Florianopolis : Empério do Direito, 2016, p. 27.
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autoritario

Ao Poder Judiciario compete a fungdo jurisdicional, que consiste na aplica¢do do Direito ao
caso concreto quando provocado (principio da inércia da jurisdi¢do). Dai o termo jurisdictio, porque
o0 Judiciario diz o Direito; vé-se, desde logo, que o Judiciario néo cria o Direito, ele diz o Direito, 0
que pressupde, por evidente, a pré-existéncia do Direito, funcdo que compete, precipuamente, ao

Poder Legislativo.

E a pré-existéncia do Direito cria uma condicdo de possibilidade para todos, sobretudo aos
jurisdicionados, porquanto permite que todos saibam, de antemao, aquilo que é de acordo ou contra
o Direito, possibilitando que se saiba qual €, exatamente, a real dimenséo do espaco de liberdade que
se estabelece em face do ordenamento juridico, tanto que nos termos do art. 3°, da Lei de Introdugéo

as normas do Direito Brasileiro, “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece.”

No Direito Penal, por exemplo, isso se revela como vital, porque nao ha crime sem lei anterior
que o defina, nem pena sem prévia cominacao legal (CP, art. 1° e CR, art. 5°, XXXIX), ou seja, 0
cidaddo sé pode ser punido por crime se ao tempo da acdo ou da omissao existir, previamente, lei

tipificando aquela conduta como crime, estabelecendo a ela uma sanc¢éo.

Porém, a aplicacdo do Direito ao caso concreto envolve a questdo da interpretacdo, e isso, a
depender, pode realmente ser um problema. Tratou-se anteriormente do problema do pragmatismo
juridico, tal como defendido por Posner. Logo, a grande questdo que se estabelece € saber se a
interpretacdo seria uma escolha entre varias opcdes, porque se for assim, o juiz poderia, ao escolher
uma delas, decidir levando muito mais em conta uma opgéo pessoal, do que a opgo do legislador?®.
Tratar-se-ia, portanto, de uma condicdo de possibilidade que permitiria que o juiz, ao dizer o Direito,
criasse o Direito, ou seja, legislasse, e isso se ndo pode admitir.

N&o é por outro motivo, alis, que Lenio Streck pontua que ha uma diferenca entre escolher,
que esta no plano da razéo prética, e decisdo, que esta no plano da responsabilidade politica e da
intersubjetividade, esclarecendo, ainda, sobre a necessidade de separar a pessoa do juiz no seu

cotidiano do juiz autoridade, que possui responsabilidade politica®°.

O problema da interpretacdo atualmente e que envolve as decisdes judiciais, € que no Brasil
contemporaneo passou-se a apostar no protagonismo judicial como forma de concretizagdo de

direitos. Tornou-se comum se confrontar com decisdes onde 0s juizes dizem que estdo julgando de

29 STRECK, Lenio Luiz. Dialogos com Lenio Streck: Hermenéutica, jurisdicdo e decisdo. 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2020. p. 233, afirma categoricamente que: “Decidir ndo é o mesmo que escolher”.

210 Conferir o verbete Resposta adequada a constituicdo (resposta correta). In: STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de
Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito. 2. ed.
Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 385-406
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acordo com a sua consciéncia ou a sua compreensao pessoal sobre o sentido da norma.

Sobre o problema da interpretacdo das normas juridicas pelos juizes, Lenio Luiz Streck?!!

assevera que:

(...) ndo raras vezes, deparamo-n0S cOM uma mixagem (ou sincretismo) de paradigmas
inconciliaveis, como ¢ o caso da “jungdo” do paradigma metafisico-classico (adeaquatio
intellectus et rei) e a filosofia da consciéncia (adequatio rei et intellectus), embora, ao fim e
ao cabo, sempre prevaleca a “livre convic¢do” ou a “vinculag@o a consciéncia do julgador”
(sempre com a ressalva de que o que vemos no campo juridico é uma vulgata, tanto da
ontologia classica como da filosofia da consciéncia).

Como ja mencionado, a norma positiva, o Direito posto, emanado pelo Estado, tem por
finalidade fazer com que o individuo conhecga, com exatiddo, qual é o espaco de sua liberdade, ou

seja, até onde ele pode chegar sem sofrer a san¢do do Direito.

Ocorre que a partir da interpretacdo que os juizes conferem as normas positivas, o cidaddo
ndo possui nenhuma seguranga, pois, afinal, o Direito, atualmente, nada mais € do que aquilo que 0s

tribunais, em sua coletividade, e os juizes, em sua singularidade, dizem que é.

Nesse sentido, Lenio Luiz Streck?'?, citando Dworkin, assevera que é despiciendo advertir
para o fato de que este ndo aposta em interpretagdes que exsurjam do “espirito do juiz” e tampouco
acredita no juiz como “Gnico capaz de assegurar a solidez da ordem do Estado Democratico de

Direito”.

Streck?® traz, ainda, um problema recorrente e que decorre desta discricionariedade conferida

ao magistrado na interpretacdo da norma, afirmando:

Como se sabe, em nome do “sopesamento entre fins e meios” (a assim denominada
“ponderagdo”), ¢ possivel chegar as mais diversas respostas, ou seja, casos idénticos
acabam recebendo decisdes diferentes, tudo sob o manto da “ponderagdo” e suas
decorréncias. Veja-se, por exemplo, que em nome de principios ad-hoc (e todos os dias séo
inventados novos Standards que se pretendem “principios”), como o “da confianga no juiz
da causa” (sic), e em nome de supostos “sopesamentos” (ponderag¢des), um acusado é posto
em liberdade no Rio Grande do Sul® e outro é mantido preso em Santa Catarina'®. Ha
que se ter cuidado com o manejo dos principios e mormente com esse “sopesamento”.

E justo aqui que a legalidade ganha relevéncia, porquanto sua observéncia gera estabilidade e
seguranca juridica. Conforme licdo de José Afonso da Silva,

a seguranga juridica consiste no ‘conjunto de condig¢des que tornam possivel as pessoas o
conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a
luz da liberdade reconhecida’. Uma importante condigdo da seguranga juridica esta na
relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob o império de uma

211 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?. 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 34.

212 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 30.

213 STRECK, Lenio Luiz. Op. Cit., p. 52.

214 RSE n. 70028605202.

215 HC n. 06045173-1.
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norma devem perdurar ainda quando tal norma seja substituida.?*6

A ideia de seguranca juridica surge a partir da Revolucéo Francesa?'’ inspirada em Thomas
Hobbes, para quem o homem, por questdo de seguranca, passou do estado de natureza para o pacto
social, com submissao a lei civil. Diz o contratualista que “A causa final, fim ou designio dos homens
(que apreciam, naturalmente, a liberdade e o dominio sobre 0s outros), ao introduzir a restri¢céo a sim
mesmos que o0s leva a viver em Estados, é a preocupagao com sua propria conservacao e a garantia

de uma vida mais feliz.?18”

Nesse sentido, Cesare Beccaria em sua majestral obra ja dizia:

Leis s8o as condicBes sob as quais os homens, naturalmente independentes, unem-se em
sociedade. Cansados de viver em continuo estado de guerra e de gozar uma liberdade que se
tornou de pouco valor, a causa das incertezas quanto a sua duracao, eles sacrificam uma parte
dela para viver o restante em paz e seguranga. A soma de todas essas porcdes da liberdade
individual constitui a soberania de uma nacdo e foi depositada nas méos do soberano, como
administrador legal®®.

A observancia da legalidade pelo Poder Judiciario, portanto, traduz-se em seguranca
juridica, ja que esta no ordenamento juridico (na legalidade) a previsdo de todos os direitos e deveres
inerentes ao Estado e aos cidaddos. Nao é por outro motivo, repita-se, que o Poder Judiciario diz o

direito (jurisdictio) e ndo cria o direito (tarefa que incumbe ao legislativo).

Logo, a seguranca juridica diz com a observancia da legalidade, sobretudo em um sistema
de civil law, porque se é o Direito que estabelece todas as regras e prevé todos os direitos e todas as
obrigac@es, ndo pode o Judiciario dele se desviar quando for aplica-lo; o exercicio da jurisdicdo nao
é ato de vontade, porque o Direito é de todos, € uma linguagem publica e ndo depende (e ndo pode

depender!) de uma posicéo pessoal solipsista do juiz.

Em face disso, a pergunta que fica é: como é possivel existir decisdes completamente
antagonicas sobre casos idénticos se o Direito é um s6? Eis o problema, que decorre da aplicacdo do
Direito, ou seja, da interpretacdo. Esse antagonismo acerca da interpretacdo do Direito quando de sua
aplicacdo, gera inseguranca juridica. Eis o paradoxo, porque o Direito existe de antemdo para, dentre

outras coisas, estabelecer seguranca juridica.

E preciso insistir, portanto, que a interpretacdo do Direito nio pode decorrer de um ato de
vontade do juiz, pois fosse assim o intérprete, ao interpretar, criaria uma nova norma, na medida em

que a interpretacdo como ato de vontade produz, quando de sua concretizagdo, outras normas, de

216 SILVA, José Afonso da. Comentario Contextual a Constituicdo. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 133.

217 A Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, prescreve que: Artigo 2°- O fim de toda a associagdo
politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem. Esses Direitos sdo a liberdade, a propriedade,
a seguranca e a resisténcia a opressao.

218 HOBBES, Thomas. Leviatd, ou Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. Trad. Rosina Angina. 2
ed. S0 Paulo: Martin Claret, 2012, p. 136.

219 BECARIA, Cesar. Dos delitos e das penas. Trad. Neury Carvalho Lima. S&o Paulo: Hunter Books, 2012, p. 12.
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maneira que essa interpretacdo seria capaz de criar direito. Ou seja, ao interpretar o Direito para

aplica-lo a um caso concreto, o juiz produziria Direito, gerando, com isso, inseguranca juridica.

Eis o motivo pelo qual Lenio Streck, sobre o tema, esclarece que:

Neste ambiente, coeréncia e integridade manifestam-se como elementos da igualdade. No
caso especifico da decisdo judicial, isso significa que os diversos casos serdo julgados com
igual consideracdo. Analiticamente, pode-se dizer que: a) coeréncia a consisténcia logica que
0 julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si. Trata-se de um ajuste que as
circunstancias faticas que o caso deve guardar com os elementos normativos que o Direito
impde ao seu desdobramento; e b) integridade é a exigéncia de que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de
substancia?®,

Obviamente que se ndo pode ignorar que a funcdo legislativa possui uma natureza
instrumental do Direito, mas que a sua realizacdo concreta e normativa se insere no ambito do Juiz.
Todavia, ndo significa dizer que o juiz esta autorizado a aplicar o Direito como sendo um ato de

vontade.

N&o se desconhece que toda interpretacdo tem insita uma carga de subjetivismo, contudo,
ndo significa dizer que é possivel que essa carga de subjetividade se apresente de um tamanho tanto

a coroar o resultado da interpretacdo como fonte criadora de norma.

Isso porque todo o sistema estd ancorado no Direito positivo, ou seja, na legalidade,
fundamento primeiro do civil law. Se o Direito é o que garante e também o que estabelece como as
coisas sao e devem ser, inclusive no ambito de atuacdo do Estado, por evidente que até mesmo o

estabelecimento e o asseguramento da democracia passam pelo respeito a legalidade.

Sendo assim, ndo se pode admitir que a vontade do juiz se sobreponha ao Direito positivo.
O Poder Judiciario ndo cria norma. A funcdo jurisdicional ndo pode ensejar a criagdo de uma nova
norma, ou seja, o0 positivismo jurisprudencialista ndo pode prevalecer sobre o Direito posto
(legalidade). Juizes ndo podem interpretar a norma fazendo uso de juizos morais e politicos. Como

alertou Lenio Streck:

Claro que membro do MP ou juiz ndo sdo neutros. E ndo séo alfaces. Dentro de cada um bate
um coragdo. Subjetividades. Sim, sei de tudo isso. Mas se um agente politico do Estado ndo
souber suspender esse pré-juizos, entdo ndo poderia ter assumido cargo desse jaez. Aplica-se
o direito por principio. E ndo por politica ou moral(ismo). Ora, em uma democracia, 0 réu ou
a parte no juizo civel ndo podem depender das paixdes ou idiossincrasias do acusador e/ou
do julgador. Ndo vamos ao judiciario para saber o que o juiz (ou o procurador) pensa
pessoalmente sobre determinado assunto. Ali é o Estado que fala. E ndo o que o procurador
pensa sobre o mundo. (...)Portanto, na democracia juizes e membros do ministério publico
devem conter seus anseios, suas paixdes, suas subjetividades. A sociedade ndo 0s paga para
opinarem sobre politica ou moral. A sociedade ndo os paga para dizer se a politica conduzida
por um governante é boa ou ruim. Tampouco 0s remunera para tecerem consideracfes
morais. Um ato é criminoso ou ndo. Simples assim. Se a acusagdo vier acompanhada de

220 STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de hermenéutica: quarenta temas fundamentais da teoria do direito a luz da
critica hermenéutica do Direito. Belo Horizonte (MG): Letramento: Casa do Direito, 2017, p. 34.
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adjetivos, ja fica claro que a imparcialidade esta viciada. Bingo, pois néo? 221

E o problema se acentua quando a carga ideoldgica do juiz se sobrepde em face do sentido da
norma. N4o é raro se deparar com decisfes que, a par de aplicar o Direito, negam o Direito. Exemplo
disso foi 0 julgamento do HC n°® 126.292 pelo Supremo Tribunal Federal, onde atraves de uma deciséo
judicial tomada por maioria, o Supremo Tribunal Federal simplesmente revogou o artigo 5°, inc. LV,
da Constituicdo da Republica — que &, inclusive, cldusula pétrea — e o art. 283 do Cddigo de Processo
Penal, sendo que foi preciso a mobilizacdo de vérias instituicbes e partidos politicos no sentido de
ajuizar Ac¢des Diretas de Constitucionalidade, visando a declaracdo de constitucionalidade do art.
283, do CPP (ADC'’s 43, 44 ¢ 54). E mesmo assim tais ADC’s foram julgadas procedentes por
maioria. Significa dizer que alguns Ministros do Supremo Tribunal Federal continuaram negando
vigéncia a Constituicdo da Republica, num claro e inaceitavel desvirtuamento do papel institucional

que lhes cabe.

Num Estado como o brasileiro, em que o autoritarismo sempre se fez vivo e presente e
permanece a espreita, como se estivesse apenas aguardando o melhor momento para se manifestar,
seria mesmo necessario um judiciario progressista, materializador da Constituicdo, sobretudo no que

diz respeito aos direitos e garantias fundamentais e os direitos sociais.

Contudo, ndo é o que ocorre. Sobretudo em matéria penal e processual penal, o que se vé, com
alguma frequéncia, é a negacdo da Constituicdo e a materializacdo do autoritarismo do Estado, s6 que
por outra frente, profanado pelo Judiciario por meio de suas decisbes autoritarias e que negam a
Constituicdo, o que é um problema bastante grave, sobretudo porque o judiciario é justo o Poder do

Estado que deveria frear o autoritarismo garantindo direitos fundamentais e sociais.

Ha inimeros exemplos de decisGes — do Supremo Tribunal Federal, inclusive — que revelam
uma carga ideoldgica autoritaria que esgota o sentido do Direito e fulmina a vontade popular

expressada na norma enquanto produto do Poder Legislativo, eleito pelo povo.

A titulo de exemplo, podem ser citadas as decisdes do Ministro Luiz Fux sobre o juiz das
garantias (ADIs 6298, 6299, 6300 e 6305), a decisdo do Ministro Barroso sobre a possibilidade de
prisdo pelo tribunal do jari (RE 1.235.340/SC) (para o Ministro Barroso a soberania do veredicto
prevalece sobre a presuncdo de inocéncia) e a decisdo do STJ no HC 589.544/SC, que negou vigéncia
ao paragrafo unico do art. 316, do CPP, com a redacao dada pela Lei 13.964/2019.

Ou seja, tratam-se apenas de alguns exemplos de como a mentalidade autoritaria (ideologia),

221 STRECK, Lenio Luiz. N&o é papel do Ministério Publico adjetivar moralmente a acusacéo que faz. Conjur, 2016.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-set-16/streck-nao-papel-mp-adjetivar-moralmente-acusacao-faz>.
Acesso em: 18 jul. 2023.
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orienta as decisfes judiciais, fazendo com que direitos e garantias fundamentais sejam relegados.
Alias, sobre a posicdo do juiz no processo, vale a licdo do professor Jacinto Nelson de Miranda

Coutinho:

Sua posicado na relacdo processual é de drgdo super partes. Entretanto, deve-se ter em conta
que tal situacdo ndo significa que ele esta acima das partes, mas que estad para além dos
interesses delas. E uma figura imparcial, entdo, como candidamente acena a doutrina
tradicional. Neste sentido, o juiz também estd para além de seus interesses individuais,
encarnando o préprio Estado. E por tal razdo que se fala em Estado-juiz. Assim, néo se pode
dizer que o juiz € um representante do Estado, mas um drgéo dele e, deste modo, é o Estado,

presentando-o, como quer Pontes de Miranda; e ndo o representando.222

Vale pontuar, no campo da ideologia, que a Constituicdo da Republica de 1988, em face do
que ocorreu na historia brasileira que a antecedeu e por conta daquilo que ela pretendeu alterar, prevé,
no campo do processo penal, por exemplo, a implementacdo de um sistema verdadeiramente
acusatorio, ou seja, um sistema em que toda atividade probatdria seja de competéncia exclusiva das
partes, delimitando as atividades de todos os atores processuais, inclusive do juiz, colocando-o0 no

lugar julgador (o que parece até redundante!), sem qualquer gestdo sobre a producao da prova.

Muito embora a Constituicdo preveja esse sistema e ndo obstante ja contar com
aproximadamente 35 (trinta e cinco) anos, ainda ha um enorme esforco por parte de uma parcela da
comunidade juridica em implementa-la. Isso porque ha uma enorme resisténcia, por parte do préprio
judiciario, em efetivamente fazer valer o texto constitucional, mesmo que referido sistema também
esteja hoje positivado no art. 3°-A, do CPP, declarado constitucional pelo STF no julgamento das
ADI’s 6298, 6299, 6300 e 6305.

Né&o raro, quando se tem um conflito entre as normas dispostas no Codigo de Processo Penal
com as normas e principios previstos na Constituicao e esse conflito é levado ao crivo do judiciario,
com alguma frequéncia os juizes negam a Constitui¢do e aplicam o Cddigo, como se ndo se devesse
ser 0 contrario, afinal, o que é preciso é fazer uma leitura constitucional do Cédigo de Processo Penal,

e ndo lhe dar prevaléncia sobre a Constituicao.

Isso revela o fato de que o autoritarismo estd mesmo enraizado, porquanto como ja foi falado,
0 Cadigo de Processo Penal é datado de 1941, foi idealizado por Francisco Campos e se trata de um
decreto-lei editado sob a vigéncia da Constituigdo de 1937 por Getllio Vargas em pleno Estado Novo,
tendo sido fortemente influenciado pelo Codigo Rocco de 1930, de Benito Mussolini; ou seja, 0
Caodigo de Processo Penal brasileiro carrega intrinseca e ideologicamente uma carga autoritaria que
condiz com quem o idealizou e com a época de sua criacdo. Muito embora a Constituicdo de 1988

devesse ser uma virada de pagina para com o passado, ainda hoje da-se prevaléncia ao Codigo de

222 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Observagdes sobre os sistemas processuais penais. Curitiba: Observatdrio
da Mentalidade Inquisitoria, 2018, p. 31-32.
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Processo Penal em detrimento da Constituicéo.

Logo, é preciso ter presente no ambito de aplicagdo do Cddigo de Processo Penal, a tradicdo
cultural e ideoldgica do tempo em que ele foi criado, ou seja, sua historicidade, em confrontagcdo com
o tempo e a ideologia que orientou e inspirou a Constituicdo da Republica de 1988; ora, sdo outros
tempos, quica o da Constituicdo de 1988 mais alvissareiro e progressista, significando uma resisténcia
ao autoritarismo. Vai dai a necessidade de se proceder uma leitura constitucional do Cddigo de

Processo Penal, e ndo o contrrio, ou seja, negar a Constitui¢do para aplicar o CPP.

O Direito positivo é linguagem??; significa dizer que muito embora ele repouse no plano
abstrato, ndo se pode através do método interpretativo mudar o seu sentido num giro de 180° (cento

e oitenta graus), porque isso equivaleria a negar o proprio Direito quando de sua aplicagéo.

Ainda que se admita que as coisas devem ser compreendidas no tempo e no espaco, isso com
muito mais razédo reforca a necessidade de se dar prevaléncia a Constituicdo de 1.988, porque ela é
uma verdadeira resposta ao passado autoritario que antecedeu sua promulgacao e que inspirou sua

criagdo??,

A proposito, vale transcrever o discurso do Deputado Ulysses Guimardes, Presidente da
Assembleia Nacional Constituinte, proferido no dia 05 de outubro de 1.988, na Camara dos

Deputados, por ocasido da promulgacao da Constituicdo da Republica:

Senhoras e senhores constituintes.

Dois de fevereiro de 1987. Ecoam nesta sala as reivindicacdes das ruas. A Nagdo quer mudar.
A Nagdo deve mudar. A Nacdo vai mudar. S&o palavras constantes do discurso de posse
como presidente da Assembléia Nacional Constituinte.

Hoje. 5 de outubro de 1988, no que tange a Constituicdo, a Nagcdo mudou. (Aplausos). A
Constituicdo mudou na sua elaborac¢éo, mudou na defini¢do dos Poderes. Mudou restaurando
a federagdo, mudou quando quer mudar 0 homem cidadéo. E é s6 cidaddo quem ganha justo
e suficiente salario, Ié e escreve, mora, tem hospital e remédio, lazer quando descansa.

Num pais de 30 milhdes, 401 mil analfabetos, afrontosos 25 por cento da populagéo, cabe
advertir a cidadania comega com o alfabeto. Chegamos, esperamos a Constituicdo como um
vigia espera a aurora.

A Nagdo nos mandou executar um servigo. N&s o fizemos com amor, aplicagdo e sem medo.

A Constituicao certamente néo é perfeita. Ela propria o confessa ao admitir a reforma. Quanto

223 Basta perceber que tudo que aporta no processo sdo construcdes linguisticas: a investigacdo preliminar é sempre
linguagem, a dendncia (imputagdo) é linguagem, a prova (especialmente a testemunhal) é linguagem, as razdes e as
alegacdes das partes sdo linguagem, as decisdes (em especial a sentenga) é linguagem, etc. COUTINHO, Jacinto Nelson
de Miranda. Sistema acusatorio: cada parte no lugar constitucionalmente demarcado, In: Revista de informacoes
legislativas. V. 186. 2009 (p.103 — 116), p. 108.

224 «A jdeia era de que se inaugurava uma nova época do Brasil, deixando o velho para trds. Era um momento de muita
expectativa, sobretudo popular — as propostas da populacdo a Assembleia Constituinte haviam chegado as milhares’,
explica Francisco Carlos Teixeira da Silva, professor de Histdria da UFRJ e que foi préximo de Ulysses Guimardes, a
quem ajudou na redag@o de um dos artigos constitucionais.” (IDOETA, Paula Adamo. ‘Temos 6dio e nojo a ditadura’: o
discurso histérico que promulgou a Constituicio do Brasil. BBC News Brasil, 2018. Disponivel em
<https://www.bbc.com/portuguese/brasil-45750071>. Acesso em 18 de jul. de 2023.)
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a ela, discordar, sim. Divergir, sim. Descumprir, jamais. Afronta-la, nunca.

Traidor da Constituicdo é traidor da Patria. Conhecemos o caminho maldito. Rasgar a Cons-
tituicdo, trancar as portas do Parlamento, garrotear a liberdade, mandar os patriotas para a
cadeia, o0 exilio e o cemitério.

Quando apds tantos anos de lutas e sacrificios promulgamos o Estatuto do Homem da Liber-
dade e da Democracia bradamos por imposicao de sua honra.

Temos 6dio a ditadura. Odio e nojo. (Aplausos)

Amaldigoamos a tirania aonde quer que ela desgrace homens e nac¢@es. Principalmente na
América Latina.

Foi a audacia inovadora, a arquitetura da Constituinte, recusando anteprojeto foraneo ou de
elaboracdo interna.

O enorme esforgo admissionado pelas 61 mil e 20 emendas, além de 122 emendas populares,
algumas com mais de 1 milhdo de assinaturas, que foram apresentadas, publicadas, distribu-
idas, relatadas e votadas no longo caminho das subcomiss@es até a redacao final.

A participacdo foi também pela presenca pois diariamente cerca de 10 mil postulantes fran-
guearam livremente as 11 entradas do enorme complexo arquitetoénico do Parlamento a pro-
cura dos gabinetes, comissdes, galeria e saldes.

H4, portanto, representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de praca, de favela, de fa-
brica, de trabalhadores, de cozinheiras, de menores carentes, de indios, de posseiros, de em-
presarios, de estudantes, de aposentados, de servidores civis e militares, atestando a contem-
poraneidade e autenticidade social do texto que ora passa a vigorar.

Como caramujo guardara para sempre o bramido das ondas de sofrimento, esperanca e rei-
vindicac6es de onde proveio.

Nos os legisladores ampliamos os nossos deveres. Teremos de honra-los. A Nacéo repudia a
preguica, a negligéncia e a inépcia.

Soma-se a nossa atividade ordinaria bastante dilatada, a edicdo de 56 leis complementares e
314 leis ordinarias. Ndo esquecemos que na auséncia da lei complementar os cidaddos pode-
rdo ter o provimento suplementar pelo mandado de injucéo.

Tem significado de diagndstico a Constituicio ter alargado o exercicio da democracia. E o
clarim da soberania popular e direta tocando no umbral da Constituicao para ordenar o avango
no campo das necessidades sociais.

O povo passou a ter a iniciativa de leis. Mais do que isso, 0 povo é o superlegislador habili-
tado a rejeitar pelo referendo os projetos aprovados pelo Parlamento.

Avida pUblica brasileira serad também fiscalizada pelos cidaddos. Do Presidente da Republica
ao prefeito, do senador ao vereador.

A moral é o cerne da patria. A corrupcdo é o cupim da Republica. Republica suja pela cor-
rupcao impune toma nas méos de demagogos que a pretexto de salva-la a tiranizam.

N&o roubar, ndo deixar roubar, por na cadeia quem roube, eis 0 primeiro mandamento da
moral pablica. Nao é a Constituicdo perfeita. Se fosse perfeita seria irreformével.

Ela prépria com humildade e realismo admite ser emendada dentro de cindo anos.

N&o é a Constituicdo perfeita, mas sera Util, pioneira, desbravadora, serd luz ainda que de
lamparina na noite dos desgracados.

E caminhando que se abrem os caminhos. Ela vai caminhar e abri-los. Sera redentor o cami-
nho que penetrar nos bolsdes sujos, escuros e ignorados da miséria.

A sociedade sempre acaba vencendo, mesmo ante a inércia ou o antagonismo do Estado.

O Estado era Tordesilhas. Rebelada a sociedade empurrou as fronteiras do Brasil, criando
uma das maiores geografias do mundo.

O Estado encarnado na metrépole resignara-se ante a invasao holandesa no Nordeste. A so-
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ciedade restaurou nossa integridade territorial com a insurrei¢ao nativa de Tabocas e Guara-
rapes sob a lideranca de André Vidal de Negreiros, Felipe Camardo e Jodo Fernandes Vieira
que cunhou a frase da preeminéncia da sociedade sobre o Estado: Desobeder a El Rei para
servir El Rei.

O Estado capitulou na entrega do Acre. A sociedade retomou com as foices, 0s machados e
o0s punhos de Placido de Castro e seus seringueiros.

O Estado prendeu e exilou. A sociedade, com Teotodnio Vilella, pela anistia, libertou e repa-
triou.

A sociedade foi Rubens Paiva, ndo os facinoras que o mataram. (Aplausos acalorados)

Foi a sociedade mobilizada nos colossais comicios das Diretas Ja que pela transicdo e pela
mudanca derrotou o Estado usurpador.

Termino com as palavras com que comecei esta fala.

A Nacdo quer mudar. A Nacdo deve mudar. A Nacdo vai mudar. A Constituicdo pretende ser
avoz, a letra, a vontade politica da sociedade rumo a mudanca.

Que a promulgacéo seja 0 nosso grito.

Mudar para vencer. Muda Brasil.??°

Posto isto, cumpre analisar o judiciario como instrumento ideologico material.
3.3 Judiciario é instrumento ideoldgico material

A sociedade brasileira é marcada pela desigualdade social. Dados do IBGE - Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica mostram que o desemprego diminuiu, mas em 2022 a taxa média
de desemprego foi de 9,3% (nove virgula trés por cento), sendo que o pais atingiu a marca de 12,9
(doze virgula nove) milhdes de trabalhadores sem carteira de trabalho assinada®?®. No primeiro
trimestre de 2023, a taxa de desemprego foi de 8,8% (oito virgula oito por cento)??’. Diminuiu, mas

continua elevada.

A populacdo carceraria brasileira, segundo dados da SENAPPEN — Secretaria Nacional de
Politicas Penais, em dezembro de 2022, alcancou o nimero de 832.295 (oitocentos e trinta e dois mil

duzentos e noventa e cinco) pessoas®Z,

Ainda segundo dados do IBGE - Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, 5,6% (cinco
virgula seis por cento) da populacdo brasileira com 15 (quinze) anos ou mais ndo sabiam ler ou

escrever em 2022. S0 9,6 (nove virgula seis) milhdes de pessoas. Na populacdo com 60 (sessenta)

225 GUIMARAES, Ulysses. Integra do discurso presidente da Assembleia Nacional Constituinte, Dr. Ulysses Guimarées
(10’ 23"). Portal da Cémara dos Deputados, 2006. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/277285-integra-do-discurso-presidente-da-assembleia-nacional-
constituinte-dr-ulysses-guimaraes-10-23/>. Acesso em 18 de jul. de 2023.

226 DESEMPREGO no Brasil cai para média de 9,3% em 2022, o menor patamar desde 2015, aponta IBGE. G1, 28 de
fev. de 2023. Disponivel em: <https://gl.globo.com/economia/noticia/2023/02/28/brasil-encerra-2022-com-taxa-de-
desemprego-media-de-93percent.ghtml>. Acesso em: 26 set. 2023.

227 pAINEL de indicadores. IBGE. 2023. Disponivel em: <https://ibge.gov.br/indicadores>. Acesso em: 26 set. 2023.

2283|SDEPEN. 2023. Disponivel em: <https://www.gov.br/senappen/pt-br/servicos/sisdepen>. Acesso em: 26 set.
2023.
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anos ou mais, 16% (dezesseis por cento) n&o sabiam ler e escrever em 2022. 2%,

Esses dados sdo importantes para marcar o contexto da sociedade brasileira, maxime quando
o foco é o judiciario, poder incumbido de resolver pela via da justica os conflitos sociais. Mas é
importante desde logo registrar que o Poder Judiciario é a forma especifica da exploragdo e das
dominagdes do capitalismo. Como pontua Pachukanis, “Apenas a sociedade burguesa capitalista cria
todas as condigcdes necessarias para que o momento juridico esteja plenamente determinado nas

relagdes sociais”. 2%, sendo que Alysson Mascaro observa que:

No campo juridico, as instituicGes de direito civil apresentaram-se, historicamente, muito
antes daquelas do direito do trabalho. Dentro do quadro de ministérios de um governo, os de
fazenda, economia e planejamento sdo mais rigidamente controlados pela satisfacdo aos
mercados, se tomados em comparagdo com aqueles ministérios ligados ao bem-estar
social %!

N&o € por outro motivo, alids, que o Ministro Luis Roberto Barroso, do Supremo Tribunal
Federal, em sessdo plenéria do dia 14 de setembro de 2023, em pauta o julgamento da Ac¢do Penal n°
1502 (MPF X Thiago de Assis Mathar) deflagrada por conta dos atos golpistas do dia 08 de janeiro
de 2023 (dia da infamia), explicando o que é comunismo, disse, ironicamente, litteris: “talvez a Faria

Lima tenha mais influéncia do que evidentemente o proletariado de uma maneira geral”?2,

Nesse contexto, € preciso ter presente que a sociedade é marcada por conflitos entre as classes
sociais que a compdem, sendo que a funcdo do instrumento dispositivo do encarceramento, por
exemplo, apresenta-se essencialmente a manutencdo de um status quo — um determinado estado de
coisas bem definido — no qual dominantes e dominados ndo possuem meios para sua plena superagao

estrutural.

Portanto, a légica que movimenta a roda da sociedade brasileira é a capitalista, sendo que o
fundamento estrutural do capitalismo é a propriedade privada dos meios de producdo voltados a
consecugdo do lucro, valendo-se do pensamento liberal, sobretudo naquilo que diz com livre

iniciativa, livre concorréncia, lei de mercado, lucro, acumulacédo de riqueza e trabalho assalariado.

Sucede, porém, que a manutencdo da estrutura do capital precisa de protecdo, vindo dai a
importancia do Direito e do sistema de justica como instrumentos de manutencéo da ldgica capitalista.

Afinal, se algo € de alguém, ¢ preciso que o Direito reafirme isso (Direito Civil) estabelecendo uma

229 |BGE revela desigualdade no acesso a educacdo e queda no analfabetismo. Agéncia Brasil. 07 de jun. de 2023.
Disponivel ~ em:  <https://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2023-06/ibge-revela-desigualdade-no-acesso-
educacao-e-queda-no-analfabetismo>. Acesso em: 26 set. 2023.
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sancédo para quem pretender romper essa relacdo de propriedade (Direito Penal). O direito privado é

0 campo do direito que da sustentacdo ideologica a todos outros campos do direito, pois é nele em

que o sujeito juridico encontra sua encarnacao, a saber, de proprietario.

Até porque a ideologia constitui um proposito adjacente cuja finalidade é conduzir a préxis

humana, reforcando Lukéacs que:

as formas ideoldgicas sdo instrumentos pelos quais sdo conscientizados e enfrentados os
problemas que preenchem (a) cotidianidade. Nessa perspectiva, a ideologia percorre todas as
acles humanas, ndo estando presente apenas em momentos de crise e tendo como pressuposto
a resolucdo de problemas: a ideologia é acima de tudo aquela forma de elaboracéao ideal da

realidade que serve para tornar a pratica social dos homens consciente e operativa.233

Alysson Mascaro pontua sua critica afirmando que:

O direito participa, como forma estrutural, de uma dindmica social que, plantada na
exploracdo e na contradi¢do, é por natureza portadora de crises. Ndo se pode, entdo,
vislumbrar, pelo campo do direito, um potencial transformador nem superador do
capitalismo. Os instrumentos juridicos, quando muito, reconfiguram os termos da propria
crise, dinamizando-a, alijando grupos, remediando ou protegendo outros, mas sempre
promovendo um circuito infinito de trocas mercantis. Onde ha mercadoria, nas bases
especificas da producéo capitalista, ha direito e crise, € nenhum desses termos é oposto aos
outro?®,

Logo, o Direito ndo apenas é constituido pelo parlamento dentro da l6gica capitalista, como €

aplicado pelo judiciario em face desta mesma logica. Marx ja denunciara isso ao afirmar que

as relagdes juridicas, bem como as formas de Estado, ndo podem ser explicadas por si
mesmas, nem pela chamada evolugdo geral do espirito humano; estas relagfes tém, ao
contrario, suas raizes nas condiges materiais de existéncia.?%

Dentro desse contexto, vale pontuar as licdes de Roberto Lyra Filho, quando, ao tratar das

ideologias juridicas, destaca os trés modelos principais de ideologia, quais sejam:

a) ideologia como crenca; b) ideologia como falsa consciéncia; c) ideologia como instituicéo.
Nos dois primeiros, ela é considerada em fungdo dos sujeitos que a absorvem e vinculam; no
terceiro é procurada na sociedade e independentemente dos sujeitos. A ideologia como crenca
mostra em que ordem de fendbmenos mentais ela aparece. A ideologia como falsa consciéncia
revela o efeito caracteristico de certas crencas como deformacgdo da realidade. A ideologia
como instituicdo destaca a origem social do produto e os processos, também sociais, de sua
transmissdo a grupos e pessoas.?%

Existe, portanto, uma Iégica que orienta ndo apenas a vida social, como a proépria atividade

estatal, porque

Se se toma 0 aparato estatal como um organismo, ele s6 pode ser compreendido num sistema
geral de instituicBes que se atravessam e convivem numa relacdo dindmica, na reproducédo
social conflituosa do capitalismo. A partir desse todo, tomando-se o Estado como um
organismo, suas instituicdes tradicionalmente sdo compreendidas como seus érgados préprios
e especificos. Os 6rgdos politicos estatais sdo, assim, as unidades de constitui¢do interna do

233 |LUKACS, Georg. O trabalho. Trad. de Ivo Tonet. Maceid: 1997. Mimeo, p. II.

234 MASCARO, Alysson Leandro. Crise e Golpe. Boitempo. 2018, p. 99.

235 MARX, Karl. Introdugéo a critica da economia politica, 2. ed., Sdo Paulo, Abril Cultural, 1978, p. 83
236 FILHO, Roberto Lyra. O que é Direito?, 11. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2005, p. 8.
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préprio Estado. Na sociabilidade capitalista, todos operam atravessados pela forma
politica.%’

Isso explica a razdo por que o judiciario brasileiro, de um lado, é punitivista e reluta em
implementar e materializar os direitos e garantias fundamentais no &mbito do processo penal e tem,
cada vez mais, flexibilizado direitos sociais e trabalhistas na esfera do Direito do trabalho, a0 mesmo
tempo que, de outro lado, consolida uma jurisprudéncia no ambito do Direito privado/publico
altamente favoravel as institui¢des financeiras e ao Estado. Trata-se, sem ddvida, da sacramentacao
da légica capitalista implementada pelo sistema de justica, com base em uma ideologia social forjada

no capitalismo e no pensamento neoliberal.

E por evidente que ha nessa ideologia um interesse conflitante das classes sociais, maxime em
um pais latino-americano com problemas graves de desigualdades social e cultural, como o Brasil,
sendo que como sintese entre a dialética que se estabelece em face dos interesses dos trabalhadores,
de um lado, e da burguesia, de outro, tem-se o Direito como instrumento mediador, seja enquanto
elemento de regulamentacédo positivado, seja enquanto Direito materializado em um caso concreto,
conforme foi visto anteriormente em Pachukanis acerca do antagonismo de interesses no ambito
juridico.

Nesse sentido, expde Roberto Lyra Filho que:

a burguesia chegou ao poder desfraldando a bandeira ideoldgica do direito natural — com
fundamento acima das leis - e, tendo conquistado o que pretendia, trocou de doutrina,
passando a defender o positivismo juridico (em substancia, a ideologia da ordem assente).
Pudera! A “guitarra” legislativa ja estava em suas maos. A primeira fase contestou o poder
aristocratico-feudal, na forca do capitalismo em subida, para dominar o Estado. A segunda
fez a digestdo da vitoria, pois ja ndo precisava mais desafiar um poder de que se apossara. E
dai que surge a transformagcéo do grito libertario (invocando direitos supralegais) em arroto
social, de panca cheia (ndo admitindo a existéncia de Direito sendo em suas leis).?*

Logo, é preciso levar a sério uma teoria da decisdo judicial de modo a, quem sabe, amenizar
a carga ideoldgica das decisGes judiciais; até porque a teoria da decisdo judicial se apresenta como

instrumento de controle do exercicio jurisdicional.

Registre-se, por relevante, os ensinamentos de Lenio Streck, no sentido de que o
Constitucionalismo Contemporaneo aposta na autonomia do Direito para delimitar a transformacéo
das relacdes juridico-institucionais, protegendo-as do constante perigo das arbitrariedades

politicas®®®.

Por este motivo que, no ambito da Critica Hermenéutica do Direito, defende-se a ideia de que

23 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e Forma Politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 52.

238 FILHO, Roberto Lyra. O que é Direito?, 11. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2005, p. 13.

2% STRECK, Lenio Luiz. Dicionario de Hermenéutica: 50 verbetes fundamentais da Teoria do Direito a luz da
Critica Hermenéutica do Direito. 22 ed. Belo Horizonte: Casa do Direito, 2020. p. 32.
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a moral e a economia, por exemplo, ndo deveriam interferir na aplicacdo do direito, sendo, por isso,
intoleraveis nos processos de fundamentacdo. Logo, elementos externos como moral, politica e
economia, ao lado de elementos internos como subjetivismo, decisionismo, panprincipiologismo,
entre outros, sdo considerados predadores do Direito, justo para evitar que as decisdes judiciais sejam

contaminadas por ideologias politicas, econémicas, morais, religiosas e etc.

Mais uma vez, vale pontuar os ensinamentos de Lenio Streck, no sentido de que:

Quando afirmo e defendo, a partir de Dworkin e da matriz hermenéutica, a autonomia do
direito e a necessidade de que as decisfes judiciais sejam decisdes de principios e ndo de
politica, ndo quero — e nunca quis — afirmar uma separacdo exclusivista entre direito e
politica. Como afirma Dworkin em seu Levando os direitos a sério, a justificativa mais geral
¢ abrangente para o direito ¢ politica uma vez que, dessa justificativa, deriva a “doutrina da
responsabilidade politica” que rege a jurisdigdo constitucional. Nos termos da doutrina da
responsabilidade politica, os juizes tém para si o dever de, no momento da deciséo judiciall,
decidir conforme o direito segundo argumentos de principios e ndo argumentos de politica.

Repitamos isso, com vagar: argumentos de principios e ndo de politica! Esse é o ponto
fundamental da quest&o: a responsabilidade politica dos juizes se materializa na producao de
decisbes segundo o direito. Insisto: juiz ndo escolhe; juiz decide! Explicitando melhor:
discussdes que envolvem projetos futuros, bem-estar social, consequéncias que resultaram
da aplicacéo do direito em questdo, ndo sdo decisbes que pertencem & esfera do Judiciério,
mas que devem ser tomadas pelos meios politicos adequados (legislativos e/ou executivos).
No Judiciario devemos levar o direito a sério, decidindo segundo argumentos de principios.?*

Marx previu a problematica disso, razdo por que sempre se posicionou de forma critica em
relagdo as ideologias, pois esta &€ uma consciéncia falsa da realidade. O direito é uma manifestagdo
ideoldgica da burguesia, aprisionando o proletariado. Nao se ignora o fato de que a partir do
iluminismo apostou-se no Direito enquanto instrumento de contencdo do autoritarismo e de
observéancia ao postulado da dignidade humana, passando o Estado a ser o gestor da justica, imparcial,
assumindo o papel de garantidor como resposta as injusticas e a prevaléncia do mais forte sobre o

mais fraco.

Alias, as bases dos Estados modernos sdo estruturadas no contrato social, gravitando justo em
face da normatividade e das institui¢cbes do Estado, entre elas, a justica, com o projeto de igualdade,
liberdade e fraternidade. O Direito assumiria, entdo, a partir do iluminismo, o projeto da razdo como

corolario do compromisso humanista de implementacao do progresso a espécie humana.
Marcio Bilharinho Naves, entretanto, adverte para o fato de que:

O reino do amor e da fraternidade encontrara j& a sua antecipacao ideoldgica no programa e
na atividade politica da Liga dos Justos, que, a espera de sua efetivagdo pratica, sustentava
que o objetivo dos trabalhadores em sua luta contra a sociedade burguesa era a realizagéo dos
principios contidos na declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o. Ora, esses principios
eram, fundamentalmente, a liberdade e a igualdade, justamente os principios juridicos que

240 STRECK, Lenio Luiz. Democracia, jurisdicdo constitucional e presidencialismo de coalizdo. Observatério da
Jurisdicéo Constitucional, [S. L], n. 1, 2013. Disponivel em:
https://www.portaldeperiodicos.idp.edu.br/observatorio/article/view/856. Acesso em: 26 set. 2023.
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organizam o espaco da sociabilidade burguesa em sua existéncia imediata, a0 mesmo tempo
em que obscurecem o seu fundamento Udltimo, as relacbes de producdo fundadas na
exploracdo do trabalho assalariado. Sdo essas categorias juridicas que permitem a circulacdo
mercantil e, sobretudo, a circulacdo de uma mercadoria essencial a valorizacdo do capital, a
forca de trabalho, ao criarem condicGes de existéncia da subjetividade juridica, ao dar ao
individuo uma capacidade que o habilita a praticar atos de compra e venda como operacgdes
em que a sua vontade se manifesta livre e plenamente. A adocdo, pela Liga dos Justos, da
ideologia juridica produz, entdo, esse efeito paradoxal de os trabalhadores lutarem contra os
seus proprios interesses?*.

Verificou-se, contudo, a partir da Revolugdo Francesa, que coube ao Direito, pela via da
autonomia da vontade e do principio do pacta sunt servanda, a tarefa de mediar os interesses
estabelecidos pelos donos do capital, de um lado, e os donos da forca de trabalho, de outro. Sobre

essa relacdo, Marx descreve que

O antigo possuidor de dinheiro marcha adiante como capitalista, segue-o o possuidor de forca
de trabalho como seu trabalhador; um, cheio de importancia, sorriso satisfeito e vido por
negocios; o outro, timido, contrafeito, como alguém que levou sua propria pele para o
mercado e agora ndo tem mais nada a esperar, exceto o — cortume?*2,

H4, portanto, uma dicotomia que se estabelece entre direito objetivo (Direito/Norma) e direito
subjetivo (Direito do sujeito de Direito), que sempre esteve presente nas relacdes juridicas e que
perpassou a evolucdo do pensamento juridico da burguesia, bem como a valorizacdo do direito
objetivo a partir do século X1X, refletindo a vitoria do capitalismo. Em face disso, esclarece Kashiura

Junior que:

As revolugdes burguesas foram, ndo por acaso, conduzidas sob a triade ‘liberdade, igualdade
e fraternidade’, triade jusnaturalista, em nome dos direitos subjetivos do homem — do homem
burgués, ao menos. Mas, no capitalismo j& vitorioso, no qual as exigéncias da burguesia ja
triunfaram, domina o pensamento contrério ao subjetivismo juridico. Isto porque, como
assinala Pashukanis, desde que a chama revolucionaria da burguesia extinguiu-se
definitivamente na segunda metade do século XIX, a pureza e a precisdo das doutrinas
classicas deixaram, por igual, de exercer sobre ela qualquer atracdo. A sociedade burguesa
aspira a estabilidade e a um poder forte. [...] Resulta, entdo, uma amalgama singular de
historicismo e positivismo juridico, que se reduz a negacao de todo o direito que ndo seja o
direito oficial®®.

Na contemporaneidade, o Direito brasileiro esta estruturado num Estado que ainda carrega
tracos de autoritarismo e em uma sociedade capitalista marcada pelas desigualdades social e cultural.
Disso decorre que o Direito, em si, ja nasce fruto de um processo legislativo que tem por base atender
0s interesses de parcela da sociedade que privilegia o capital e que dispde de recursos para financiar
as candidaturas eleitorais, porquanto o Direito confere legitimidade a politica enquanto poder

administrativo, a0 mesmo tempo que a politica garante ao Direito forga normativa por meio da

241 NAVES, Marcio Bilharinho. A questdo do direito em Marx. 1. Ed. Sdo Paulo: Outras Expressdes; Dobra
Universitario, 2014, pp. 28-29
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marxista. S&o Paulo: Quartier Latin, 2009, p. XXXX



86

coercitividade.

A investida da Critica Hermenéutica do Direito contra os elementos endogenos e exdgenos do
Direito se justifica porque a ideologia que permeia o Estado brasileiro e a sociedade brasileira,
apresenta-se da seguinte maneira: no campo do Direito Penal, € inquisitoria e autoritaria; no &mbito
do Direito Civil, é garantidora do capital em detrimento da classe trabalhadora; na esfera do Direito
Tributario, é pré Estado, tal como muitas vezes também o é na esfera do Direito Previdenciario; em
termos de Direito Trabalhista, as reformas realizadas apontaram para o caminho da autonomia da
vontade e da flexibilizacdo dos direitos trabalhistas, numa demonstragéo clara e evidente de primazia

dos interesses dos donos do capital em detrimento dos interesses da classe trabalhadora.

Verifica-se, portanto, uma aplicacéo do Direito sedimentada em ideologias que ndo condizem
com aquilo que a Constituicdo da Republica de 1988 pretendeu estabelecer, sobretudo no que diz
respeito aos direitos e garantias fundamentais e aos direitos sociais e trabalhistas. Nesse sentido, é
preciso ter presente que os direitos sociais e trabalhistas sdo reivindicacBes da camada mais
vulneravel da sociedade em busca da efetivagao da “igualdade” que ndo pode ser alcancada pelo

Direito Privado (propriedade).

Portanto, a flexibilizacdo que Judiciario promoveu em face dos direitos sociais e trabalhistas,
bem como o recrudescimento do Direito Penal, reforcam o fato de que o principio orientador do
Direito é o ideoldgico burgués, entendido enquanto modo de producdo capitalista e fomentador da
reproducéo das relagdes de producédo do capital.

Nesse contexto, o Direito € sempre posto como instrumento a favor de uma politica que
pretende impedir o estabelecimento do conflito de classes, que por evidente sdo conflitantes, ja que,
de um lado, estdo os proprietarios dos meios de producdo e, de outro, a classe trabalhadora e

vulneravel.

Justo por isso, Marcio Bilharinho Naves sacramenta que “O Direito ocupa um lugar de
importancia crucial na reproducdo das relacfes sociais capitalistas e é ele quem empresta a

ideologia burguesa sua especificidade.?**”

Vem dai o denominado “efeito de isolamento” do qual trata Poulantzas, que consiste:

no fato de que as estruturas juridicas e ideolégicas as quais, determinadas em dltima instancia
pela estrutura do processo de trabalho, instauram, em seu nivel, os agentes da producdo
distribuidos em classes sociais como “sujeitos” juridicos e ideologicos tém como efeito, sobre
a luta econdmica de classe, a ocultacdo, particularmente para 0s agentes, de suas relaces
como relagdes de classe. 2%°.

244 NAVES, Marcio Bilharinho. A questdo do direito em Marx. 1. Ed. Sdo Paulo: Outras Expressdes; Dobra
Universitério, 2014, p. 9.
245 POULANTZAS, Nico. Poder politico e classes sociais. Trad. Maria Leonor F. R. Loureiro. Campinas, SP: Editora
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Por isso a imparcialidade do julgador € deveras importante para que um julgamento seja
reputado como “justo”. E a imparcialidade passa, necessariamente, pela depuragdo do julgador em
suas convicgles e crencas pessoais. Julgar ndo é emitir opinido nem aplicar a lei a partir de uma

determinada ideologia, seja ela politica, econémica ou religiosa.

N&o por acaso, a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em seu artigo 8.1, dispGe que:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoavel,
por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente
por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo penal formulada contra ela, ou para que se
determinem seus direitos ou obrigacGes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

No ponto, vale a licdo de Glauco Giostra, para quem:

A imparcialidade do 6rgdo judicante, isto €, sua indiferenca aos possiveis efeitos decisdrios,
é uma condicdo indefectivel da possibilidade mesma de realizar justica. Se o juiz tem um
interesse pessoal (politico, econémico, religioso, etc.) em determinada solugéo, pode estar
vestido com a mais bonita das togas, pode ostentar que esta atento formalmente ao
procedimento legalmente previsto, pode pronunciar a sentenca como férmula
simbolicamente mais solene, mas ndo realizard justica. A parddia judiciéria Ihe servira apenas
para perseguir escopos de parte, revestindo-os de uma aparéncia de equidade. Isso é
particularmente evidente nos processos politicos, em particular naqueles encenados pelos
vencedores a cargo dos vencidos, quando inseridos no invdlucro da justica formal e fica
selada sua negacdo, ou seja, a aplicacdo da lei do mais forte?46,

E preciso ter bem posto que as lutas sociais estdo presentes no desenvolvimento historico do
Direito, sobretudo considerando a dialética entre direito positivo e direito natural. O sistema de justica
brasileiro é fundamentado no civil law, ou seja, no direito positivo. E o direito, por si s, ja se
apresenta como produto ideoldgico, porque o positivismo, em verdade, captura o Direito, vertendo-o
em normas e encontrando seu limite em ordem estabelecida, que, como lembra Roberto Lyra Filho,
se garante com normas sociais ndo-legisladas (o costume da classe dominante, por exemplo) ou se
articula, no Estado, como 6rgao centralizador do poder, através do qual aquela ordem e classe
dominante passam a exprimir-se (neste caso, ao Estado é deferido o monopolio de produzir ou
controlar a producdo de normas juridicas, mediante leis, que sé reconhecem os limites por elas

mesmas estabelecidos)?’.

Assim, as normas juridicas (o direito positivo) reproduzem os padrdes de conduta que sao
determinados pelo poder social, estabelecendo san¢Ges com orgdos e procedimentos de aplicacéo,
constituindo, justo por isso, o completo Direito. Eis por que o Direito, por si so, é tido como
instrumento ideoldgico, porquanto ele se apresenta como estrutura social estabelecida, pois a presenca

de outras normas de classes e grupos dominados ndo tém o reconhecimento do positivismo como

da Unicamp, 2019, p. 130.

246 GIOSTRA, Glauco. Primeira licdo sobre a justica penal. Trad. Bruno Cunha Souza. 1. Ed. S&o Paulo: Tirant lo
Blanch, 2021, p. 34

247 FILHO, Roberto Lyra. O que é Direito?, 11. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2005, p. 18.
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elemento juridico. Vem dai, portanto, a dialética entre os interesses de classes que se estabelece como
conflito de interesses e que, em ultima analise, é resolvido/mediado pelo Direito positivo que

representa a vontade da burguesia.

Dentro desse contexto, é como se houvesse uma ideologia de carater duplice, porque nao
apenas o Direito € produto de uma ideologia (via de regra da classe dominante), como também é
aplicado por um Poder Judiciario que reflete essa mesma ideologia, sobretudo porque, em grande

medida, é constituido por pessoas que pertencem a classe dominante.

Isso talvez explique a razao por que tem sido cada vez mais dificil materializar as normas que
tratam de garantias fundamentais que tutelam, sobretudo, a camada mais vulneravel da sociedade,

como direitos sociais, do trabalho e que dizem com as garantias processuais penais.

O Direito, portanto, nada mais é do que uma ideologia juridica reproduzida com o aval da
ideologia politica, uma técnica de organizar e legitimar a forca do poder do Estado na busca pela paz
social. Eis por que Hegel trata o Direito como expressdo da vontade geral, emanada do espirito
absoluto (o Estado). Sobre isso, Roberto Lyra Filho observa que este artificio, que pée no Estado
sempre a paz e o interesse da comunidade, é mais do que poderia engolir um iurisnaturalista
consciente. Onde ficam, perante isso, o Direito de resisténcia a tirania, ao poder usurpado? E a
guerra justa contra os Estados imperialistas que atacam nac¢des mais fracas como o lobo ao

cordeiro?24®

O problema se torna ainda mais complexo quando o Judiciario, ao aplicar o Direito,
especialmente aquele afeto aos direitos sociais, trabalhistas e de garantias penais e processuais penais,
que ainda encontram um certo eco de protecdo dos socialmente vulneraveis, o desaplica, reforgcando
ainda mais a ideologia da classe dominante, negando paradoxalmente aquilo que o Direito prevé como

direito.

Todavia, o Direito deveria ser, realmente, o instrumento de mediacdo entre os interesses de
classes, sempre levando em conta, tanto no processo legislativo, quanto na sua aplicagdo pelo
judiciario®®, a necessidade de diminuir as desigualdades dando primazia ao principio republicano da

dignidade da pessoa humana (CR, art. 1°, I11), porquanto Marx sempre deixou muito claro que:

O trabalhador se torna tanto mais pobre quanto mais riqueza produz, quanto mais a sua
producdo aumenta em poder e extensdo. O trabalhador se torna uma mercadoria tdo mais
barata quanto mais mercadorias cria. Com a valorizagdo do mundo das coisas (Sachenwelt)
aumenta em proporcao direta a desvalorizacdo do mundo dos homens (Verwirklichung). O

248 FILHO, Roberto Lyra. O que é Direito?, 11. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2005, p. 23.

249 Como bem esclarece Niklas Luhmann: “O direito positivo é inevitavelmente um direito politicamente escolhido,
‘estatal’. Seu destino esta entrelagado com o do sistema politico na sociedade, pois s6 assim & possivel obter-se uma
grande variabilidade do direito, controlada por processos de sele¢do da propria sociedade”, in Sociologia do direito I1.
Trad. Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edigdes Tempo Brasileiro, 1985, p. 44.



89

trabalho ndo produz somente mercadorias; ele produz a sim mesmo e ao trabalhador como
uma mercadoria. E isto na medida em que produz, de fato, mercadorias em geral®®, (...) A
economia nacional oculta o estranhamento na esséncia do trabalho porque nédo considera a
relacdo imediata entre o trabalhador (o trabalho) e a producéo. Sem davida. O trabalho
produz maravilhas para os ricos, mas produz privacdo para o trabalhador. Produz palécios,
mas cavernas para o trabalhador. Produz beleza, mas deformacdo para o trabalhador.
Substitui o trabalho por maquinas, mas langa uma parte dos trabalhadores de volta a um
trabalho barbaro e faz da outra parte maquinas. Produz espirito, mas produz imbecilidade,
cretinismo para o trabalhador?®*,

E 0 que da sustentacdo a tudo isso é o Direito. O Direito regula tanto a relacdo que se
estabelece entre empregador e empregado, ou seja, entre os donos da propriedade privada dos meios
de producédo e o proletariado, no @mbito do Direito do Trabalho, quanto em relagéo a propriedade
privada lato senso, por meio do Direito Constitucional e do Direito Civil. E isso se d& por uma razéo

muito simples, como bem pontuado por Alysson Mascaro:

O Estado, assim, se revela como um aparato necessario a reproducéo capitalista, assegurando
a troca das mercadorias e a prdpria exploracdo da for¢a de trabalho sob forma assalariada. As
instituicdes juridicas que se consolidam por meio do aparato estatal — o sujeito de direito e a
garantia do contrato e da autonomia da vontade, por exemplo — possibilitam a existéncia de
mecanismos apartados dos préprios exploradores e explorados. Devido a circulacdo
mercantil e & posterior estruturacdo de toda a sociedade sobre pardmetros de troca, exsurge o
Estado como terceiro em relacdo a dindmica entre capital e trabalho. Este terceiro ndo é um
adendo nem um complemento, mas parte necessaria da prdpria reproducdo capitalista. Sem
ele, o dominio do capital sobre o trabalho assalariado seria dominio direto — portanto,
escraviddo ou serviddo. A reproducdo da exploracdo assalariada e mercantil fortalece
necessariamente uma instituicdo politica apartada dos individuos. Dai a dificuldade em se
aperceber, a primeira vista, a conexao entre capitalismo e Estado, na medida em que, sendo
um aparato terceiro em relacdo a exploragdo, o Estado ndo é nenhum burgués em especifico
nem estd em sua funcéo imediata. A sua separacdo em face de todas as classes e individuos
constitui a chave da possibilidade da propria reprodugdo do capital: o aparato estatal é a
garantia da mercadoria, da propriedade privada e dos vinculos juridicos de exploracéo que
jungem o capital e o trabalho. Nesse sentido, deve-se entender o Estado ndo como um aparato
neutro a disposicao da burguesia, para que, nele, ela exerca o poder. E preciso compreender
na dindmica das proprias relagbes capitalistas a razéo de ser estrutural do Estado. Somente é
possivel a pulverizacdo de sujeitos de direito com um aparato politico, que lhes seja
imediatamente estranho, garantindo e sustentando sua dindmica. Por isso, o0 Estado ndo é um
poder neutro e a principio indiferente que foi acoplado por acaso a exploracdo empreendida
pelos burgueses. O Estado é um derivado necessario da propria reproducdo capitalista; essas
relacGes ensejam sua constituicdo ou sua formag&o. Sendo estranho a cada burgués e a cada
trabalhador explorado, individualmente tomados, €, a0 mesmo tempo, elemento necessario
de sua constituicdo e da reproducdo de suas relagGes sociais.?5?

A partir da promulgacdo da Constituicdo de 1988, temas que antes eram afetos a politica
passaram a ser tratados no &mbito do Poder Judiciario, maxime em razéo da incorporagéo, no plano
constitucional, dos direitos sociais e econdémicos. Tais temas, que eram tratados e discutidos
predominantemente no ambiente politico, passaram a ser tratados e discutidos, também, na esfera do
Poder Judiciario, sobretudo diante do controle de constitucionalidade resguardado ao judiciario em

face do dirigismo constitucional que passou a permitir o controle judicial de decisbes que

20 MARX, Karl. Manuscritos econémicos-filoséficos. Trad. Jesus Ranieri. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 80.
1 MARX, Karl. Manuscritos econémicos-filoséficos. Trad. Jesus Ranieri. Sdo Paulo: Boitempo Editorial, 2004, p. 82.
22 MASCARO, Alysson Leandro. Estado e Forma Politica. Sao Paulo: Boitempo, 2013, p. 20-21.
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anteriormente eram tomadas apenas no ambiente politico.

Em face do manejo das Ac¢des Diretas (ADI, ADC e ADPF), desenvolveu-se no Brasil aquilo
que comumente se denomina de “judicializacdo da politica”?*3, mudando o cendrio até ento existente
em termos de relagdo dos Poderes, mas sobretudo naquilo que diz com a dicotomia que sempre

marcou a relacdo entre o Direito e a Politica.

O Brasil possui seu sistema politico-juridico alicercado na Constituicdo da Republica, que
apregoa a independéncia e a harmonia entre os Poderes da Republica, nos termos do art. 2°, sendo
que ao Judicidrio compete a analise da legalidade, bem como o controle de constitucionalidade dos
atos dos demais poderes e das leis elaboradas pelo Congresso Nacional e promulgadas pelo Poder

Executivo.

Nesse contexto, exercendo tais funcdes, o Judiciario deveria dar primazia aos direitos e
garantias fundamentais e aos direitos sociais e trabalhistas, implementando um verdadeiro sistema de
checks and balances de modo a diminuir desigualdades e injusticas sociais. Assim, o Judiciario, para
além daquilo que Ihe compete, atuaria como uma espécie de mediador entre os interesses politicos do
Estado, de um lado, e da sociedade (sobretudo a mais vulneravel), de outro.

Mas o que se vé é uma atuacao do Judiciario que, em grande medida, corrobora 0s anseios da
politica, em especial as politicas econdmicas em detrimento de direitos e garantias fundamentais e
direitos sociais e trabalhistas. Pode-se dizer, assim, que em alguma medida o Poder Judiciario atua
como um braco da politica. 1sso desde sempre foi assim, contudo, a Constituicdo de 1988 pretendeu
dar uma outra roupagem ao Estado Constitucional brasileiro, conferindo primazia aos direitos
fundamentais, sociais e trabalhistas; mas o que se percebe € que, ao invés do Judiciario garantir

maxima efetividade a tais direitos, ndo raro os flexibiliza.

Com o passar dos anos, em face de Poderes Legislativo e Executivo apaticos e diante dos
anseios e problemas sociais, o Judiciario passou a ser instado a se manifestar sobre temas com grande
repercussdo na sociedade, fazendo, ndo raro, aquilo que compete a politica fazer, vale dizer, aos

demais poderes. Como explicam Raphael Silva Rodrigues e Ricardo Henrique Carvalho Salgado:

A judicializacdo ocorre quando questdes de grande relevancia social e politica sdo entregues
ao Judiciario para serem decididas em carater terminativo. A atual realidade da democracia

253 Sobre o tema, vale o alerta de Lenio Streck, no sentido de que: “As expressdes judicializagdo da politica e ativismo
judicial designam fendmenos distintos. No ambito das praticas juridicas e até mesmo da maior parte da doutrina, os dois
tém sido equiparados. Por isso sempre trabalhei na busca de critérios que pudessem distinguir os dois termos.
Judicializacdo da politica é contingencial, fruto de um contexto caracterizado pela necessaria implementacéao de direitos,
por um déficit na atuacdo dos demais Poderes. Ja ao ativismo, por sua vez, esté relacionado a um problema hermenéutico,
isto é, a pergunta sobre como se decide. O ativismo judicial consiste numa postura do judiciario que extrapola os limites
constitucionais de sua atuacdo. Dessa forma, a judicializagdo da politica consiste num fenémeno inexoravel que decorre
de condi¢des sociopoliticas e que resulta da interferéncia do Judiciario na deficiéncia dos outros dois Poderes. In
Dicionario Senso incomum: mapeando as perplexidades do Direito. Sdo Paulo: Editora Dialética, 2023, p. 31.
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e a ampliacdo do acesso a jurisdicdo estimulam a transferéncia do poder decisorio de grandes
questBes sociais as instituicdes judiciais, inclusive aquelas que tradicionalmente eram
discutidas e decididas nas instancias do Legislativo e Executivo®>*

N&o obstante a complexidade do tema no que diz respeito com a separacdo do Direito da
Politica, pode-se dizer que o Direito vive 0s dois momentos, ou seja, nasce da politica através do
processo legislativo, para ganhar eficacia de aplicacdo no ambito do Direito, vale registrar, na atuacéo

do Judiciario.

Porém, no segundo momento o Direito deveria ser aplicado ao caso concreto sem influéncia
politica, como ja mencionado, maxime em razdo da independéncia do Judiciario e da sua vinculacdo
Unica e exclusiva ao sistema juridico. Pontue-se: a subordinacdo maxima do juiz € em face da lei e
nada mais, eis por que a magistratura goza dos atributos da irredutibilidade, da inamovibilidade e da
vitaliciedade, justo para se garantir a imparcialidade dos magistrados (sobretudo em face do Poder

Politico). Logo, Direito e Politica deveriam coexistir apenas paralelamente, sem pontos de encontros.

Mas ao contrario disso, 0 que se vé é um modelo onde os juizes tém um papel politico que
Ihes possibilita um critério de discricionariedade que, ndo raro, extrapola os limites de sua atuacgéo (e
dai se pode falar em ativismo judicial). Mas juizes sdo humanos e, assim, por evidente, sofrem
influéncias de fatores externos como politica e religido, ou seja, por ideologias. Atualmente até
mesmo a autodefesa de um Tribunal apresentou-se como fator externo a nortear decisdes judiciais,
em face da apatia da Procuradoria-Geral da Republica (vide os Inquéritos das fake news e dos atos

antidemocraticos que tramitam perante o Supremo Tribunal Federal).

No Brasil, sdo varios os fatores que possibilitam que o Judiciario seja o porta-voz de uma
ideologia burguesa (0 que num pais periférico € nefasto), a comecar pelo critério utilizado pelos
Presidentes da Republica na escolha dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, passando pela
composicao dos quadros do Judiciario, em grande medida preenchidos por homens brancos de classe
média. Eis por que Ran Hirschl assevera: “Os Tribunais Superiores nacionais tendem a aderir as
visOes de mundo prevalentes, metanarrativas nacionais e interesses de elites influentes quando lidam

com questdes politicas importantes.?>”

O Direito é produto social, elaborado pelo parlamento escolhido pelo voto da sociedade; logo,
pode-se dizer que o Direito reproduz os interesses da sociedade, no caso, a capitalista, eis por que a
critica de Marx ao direito moderno em face da constatacdo de que se trata, o Direito, de produto de

254 RODRIGUES, Raphael Silva; SALGADO, Ricardo Henrique Carvalho. A teoria geral do Direito e o processo de
politizacdo da justica. In BATISTA, Gustavo Barbosa de Mesquita (Org.). Filosofia do Direito e Direitos Humanos.
Campina Grande, PB: Papel da Palavra, 2023, p. 43-69.

25 “National high courts tend to adhere closely to prevalent worldviews, national metanarratives, and interests of
influential elites when dealing with major political issues.” (HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. The origins and
consequences of the new constitutionnalism. Cambridge: Harvard University, 2007, p. 210, traducdo nossa.).
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origem social e histdrica da ciéncia juridica e da verificacdo de que “a historia do Direito, por

conseguinte, é a histéria do Estado moderno, que por sua vez também € a histéria do modo de

producdo capitalista.”?>®

256 PROGREBINSCHI, Thamy. O Direito entre 0 Homem e o Cidaddo. Marx e a Critica dos Direitos Humanos. Revista
de Direito do CESUSC. v. 02, 2007, p. 47.
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4 CONCLUSAO

Mister recapitular o trajeto deste trabalho: 1) no primeiro capitulo da tese foi abordada a
Filosofia do Direito de Hegel. Para o autor do idealismo alemao, é no direito que o ser humano efetiva
sua liberdade a partir de seus movimentos dialéticos na triade de familia, sociedade civil, e Estado,
que é onde a eticidade se concretiza. 2) no segundo momento do texto, introduziu-se a critica marxista
a Hegel: o sistema da filosofia do direito de Hegel e sua leitura sobre o Estado s&o insuficientes, e
ndo levam em conta a questdo de como tal sistema seria apenas a expressao do sistema econdémico
vigente. Um exemplo disso, é a forma que o direito € um exemplo de ideologia burguesa, ao reduzir
o0 ser humano a forma-mercadoria. 3) na terceira e Ultima etapa do trabalho, aplicou-se o que foi visto
acerca da ideologia no direito na constituicdo brasileira, expondo como ela também é carregada de
contradi¢Bes oriundas de uma sociedade desigual e autoritaria como a brasileira foi e é ao longo de

toda sua historia.

Como dito, o Direito se manifesta tanto na politica, quanto na Justica (Judiciario). Num
primeiro momento, manifesta-se na politica porque, via de regra, trata-se de produto do processo
legislativo; ou seja, ele, Direito, nasce no parlamento. O parlamento possui duas casas, sendo que
uma representa o povo (Camara dos Deputados) e a outra os Estados (Senado Federal). Tem-se aqui,

portanto, o Direito como produto social e historico que dita as regras sociais.

Num outro momento — a posteriori —, 0 Direito se manifesta atraves do Judiciario, que o diz
(o aplica) para dirimir os conflitos sociais; 0 juiz diz o direito (jurisdicto). Vé-se desde logo que o
juiz ndo cria Direito; mas cria jurisprudéncia e, em termos praticos, € quase a mesma coisa, sobretudo
porque nao raro as jurisprudéncias dos Tribunais Superiores sdo defensivas e algumas delas desdizem,
inclusive, o Direito, como é o caso, por exemplo, do entendimento jurisprudencial de que ndo cabem
embargos de declaracdo contra decisdo que nega seguimento a recursos especial e extraordinario,
negando vigéncia ao art. 1022, do Cadigo de Processo Civil, dando azo aquilo que passou a ser tratado

como “positivismo jurisprudencialista”.

Em Gltima analise, esta tese pretende demonstrar que o Direito é fruto de uma ideologia social
de uma sociedade marcada pelo conservadorismo e pelo autoritarismo. Muito embora o Brasil seja
um pais latino-americano subdesenvolvido, com altos indices de analfabetismo, desemprego,
violéncia e criminalidade, com serios problemas de desigualdades social e cultural, grande parte de
sua populacdo, especialmente os mais pobres e vulneraveis (grande maioria), ndo tem a efetiva

protecdo do Direito.

Ressalte-se, no entanto, que o intuito do trabalho nédo é rejeitar a emancipacéo politica que

vem com a modernidade e o direito, mas sim apontar que tal emancipacéo é insuficiente, apesar de
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necessaria. Tampouco se esta dizendo que a Constituicdo de 1988 deva ser resgada ou que ela é inutil,

apenas se esta apontando que seus direitos e garantias fundamentais ndo séo seguidos rigorosamente.

A Constituicdo da Republica completou 35 (trinta e cinco) anos no dia 05 de outubro de 2023,
e h& ainda uma luta muito grande dos juristas progressistas no sentido de implementé-la efetivamente

naquilo que diz com os direitos e garantias fundamentais, direitos sociais e trabalhistas.

Se por um lado os Poderes Executivo e Legislativo representam em sua grande maioria 0s
interesses dos donos dos meios privados de producdo e dos mercados, caberia ao Judiciério a
mediacdo atraveés da efetivacdo dos direitos fundamentais, sociais e trabalhistas, sobretudo aqueles

previstos na Constituicdo da Republica.

Porém, ndo é o que ocorre na pratica, porquanto o que se verifica é que o Judiciario reproduz
a logica da sociedade capitalista, firmando uma jurisprudéncia altamente favoravel as teses

punitivistas, as institui¢bes financeiras e ao Estado lato senso.

E a ligacdo entre a politica e o Judiciario ndo se dé apenas e tdo somente por conta do Direito;
muitos Ministros do Supremo Tribunal Federal vieram de cargos politicos. A titulo de exemplos
podem ser citados Evandro Lins e Silva, fundador do Partido Socialista Brasileiro (PSB), chefe do
Gabinete Civil e ministro das Relacdes Exteriores do governo do presidente Jodo Goulart, que o
nomeou ministro do STF; Nelson Jobim, que antes de ser Ministro do STF foi deputado federal;
Menezes Direito, que antes de ser Ministro do STF foi Chefe de Gabinete do Prefeito do Rio de
Janeiro e do Ministro da Educacéo, além de presidente da Fundacéo de Artes do Rio de Janeiro e da
Casa da Moeda do Brasil, chegando a ser Secretario de Estado da Educacédo, sempre ligado a gestes
politicas do PMDB; Alexandre de Moraes, que antes de ser Ministro do STF foi filiado a partidos
politicos e Secretario da Justica e Cidadania do Governo de Séo Paulo, Presidente da FEBEM/SP
(atual Fundacéo Casa), Secretario Municipal dos Transportes de Sdo Paulo, Secretario de Seguranca
Plblica de Sao Paulo e Ministro da Justica; André Mendongca, que antes de ser Ministro do STF foi
Ministro da Justica e por Gltimo Flavio Dino, que ndo obstante tenha sido juiz federal aprovado em
concurso publico, abdicou da carreira no Judiciario para seguir carreira politica, tendo sido Deputado
Federal, Governador, Senador e Ministro da Justi¢a do Governo Lula 3, enfim, hd uma relagdo muito

grande e proxima entre a politica e o Judiciario que esta para além do Direito.

E por evidente tudo isso se reflete ndo apenas na criacdo do Direito, mas sobretudo na
aplicagcdo do Direito, razdo por que ndo e nenhum exagero afirmar que o Judiciario é instrumento
ideolégico material; e em grande maioria instrumento ideol6gico de uma ideologia capitalista

burguesa em detrimento da efetiva garantia dos direitos fundamentais, sociais e trabalhistas.

N&o é por outro motivo que Frederico Normanha Ribeiro de Almeida, afirma que
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O poder das elites da administracdo da justica € o poder de seus capitais e das estruturas que
permitem a producéo, a reproducéo, a circulagio e o exercicio desse poder. E, portanto, um
poder acumulado nas trajetérias dos individuos e nas estruturas que fizeram essas trajetérias
possiveis. A analise de trajetérias de vida de membros das elites juridicas (ministros de
tribunais superiores, liderancas profissionais, especialistas) e de processos de estruturacao e
diferenciacdo do campo juridico brasileiro (relacionados a evolucéo do campo académico em
direito, a burocratizacéo e a profissionalizagédo da divisdo social do trabalho juridico) permite
identificar a existéncia de certas estruturas de capitais simbélicos, produzidos e acumulados
ao longo daqueles processos e que permitem aos seus portadores um posicionamento nas
hierarquias superiores do campo juridico. Mais do que isso, a analise integrada daqueles
processos estruturais e biografias permite afirmar a existéncia de um campo politico da
justica, um subcampo do campo juridico delimitado pela acéo de instituices formalmente
superiores do campo juridico, mas também daqueles agentes portadores das estruturas de
capitais que os distinguem dos demais juristas os quais circulam pelo campo juridico, e que
gravitam em torno do aparato de administracdo da justica estatal, disputando sua direcdo e
seu controle.?’

Isso tudo se apresenta como um capital simbolico do sistema de justica que se reproduz,
materialmente, nas decisdes que sdo proferidas diariamente pelo Judiciario, especialmente pelas
Cortes Superiores, refletindo os interesses do capitalismo neoliberal de mercado, ndo raro em

detrimento dos direitos e garantias fundamentais, sociais e trabalhistas.

Para finalizar este trabalho, é preciso retomar o que foi visto a respeito da democracia em
Marx. O direito burgués operou uma emancipacdo politica, porém ndo foi longe o suficiente para
gerar uma emancipacao do ser humano. Esta seria a verdadeira democracia para o autor alemao.
Contra Hegel, que em sua teoria do Estado instaurou um misticismo com seus principios universais

anistoricos e transcendentes, o portador da democracia, para Marx, é o proprio povo.

Sendo assim, conforme o pensador italiano Antonio Negri aponta, é o povo (o operario que é
trabalho vivo), a multidao, que pode exercer o poder constituinte, contraposto ao poder constituido
da democracia burguesa. E tal poder popular surge a partir das contradi¢des do sistema, permitindo a
verdadeira emancipagdo humana: “O trabalho vivo é 0 prdprio conceito de crise e de constituicdo: o
trabalho vivo € poder constituinte que se opBe ao poder constituido e, portanto, € abertura incessante

de novas possibilidades de liberdade.”?%®

Em um pais como o Brasil, em que as desigualdades cultural e social sdo marcas indeléveis,
o Poder Judiciario deveria cumprir de forma efetiva a sua funcao de garante, sobretudo em face dos
sectores mais vulneraveis da sociedade, razdo por que deveria ter “ouvidos moucos” em relacdo ao
discurso de poder autoritario, a fim de evitar a aplicacdo do Direito como instrumento potencializador

das desigualdades, sobretudo a social.

E preciso ter presente que no momento em que a Constituicio ¢ flexibilizada para “proteger”

257 DE ALMEIDA, Frederico Normanha Ribeiro. A nobreza togada. Sdo Paulo, 2010. 329f. Tese (Doutorado em Ciéncia
Politica) — Universidade de S&o Paulo, p. 288.

2% NEGRI, Antonio. O Poder Constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Trad. Adriano Pilatti. 2 ed.
Rio de Janeiro: Lamparina, 2015, p. 277
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um seguimento especifico da sociedade, ela ¢ flexibilizada em relacéo a toda sociedade, culminando
com seu esgotamento; cria-se, com isso, um sistema de garantias sem garantias. Tudo acaba ficando
no plano abstrato, ja que se perde a forga normativa da Constituicao.

Desde esse ponto de vista, as perguntas que ficam séo: seria mesmo esse o caminho? Sera que
flexibilizando os direitos e garantias fundamentais em nome da protecdo de determinados sectores
sociais, avanca-se no plano da efetivacdo destes direitos? Obviamente que nao!

Se se abre uma excecdo aqui para um determinado grupo, e mais outra ali para outro
determinado grupo, e assim doravante, chegara 0 momento em que se ndo tera mais direitos e
garantias fundamentais.

Em face de um sistema de civil law — como o brasileiro — em que a legalidade nédo vale 1&
muita coisa porque se abre, com certa frequéncia, espacos para flexibilizagdes aqui e ali — sempre em
nome do discurso autoritario e punitivista —, 0 que se tem na verdade é um sistema juridico sem
eficacia e forca normativa, um sistema de garantias sem garantias, criando-se um verdadeiro paradoxo
naquilo que diz com a efetividade dos direitos e garantias fundamentais, sobretudo na defesa da
camada mais vulneravel da sociedade.

Eis — qual deveria ser — o papel do Poder Judiciario no plano material: garantidor de direitos
e das liberdades individuais, servindo de freio a mentalidade inquisitdria, autoritéria e punitivista que
permeia a sociedade brasileira em grande medida e que encontra fortes ecos dentro do parlamento.
Neste sentido, o Poder Judiciario deveria ser, no plano material, o efetivo materializador da
democracia e o garantidor daquilo que esta expressamente previsto na Constituicdo da Republica, de
modo a que fosse concretizado o estabelecimento de um efetivo Estado Democratico destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, 0
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista
e sem preconceitos, fundada na harmonia social.
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