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ResumMo: O direito como pratica humana remonta até as sociedades mais antigas,
contudo, com a evolucdo social e 0 aumento da complexidade das relacGes de dominacgéo
entre as classes, 0 direito deixou sua natureza primaria como regulador social simples,
para se tornar um instrumento de dominacdo burguesa contra o proletariado. Tal relacdo
entre direito e a ideologia dominante é analisada desde o século XIX, chegando ao seu
apogeu tedrico no trabalho critico de Evguiéni B. Pachukanis e a sua critica ao modelo
tedrico tecnicista burgués hegemonico de Hans Kelsen, que consiste na retirada da préxis
e no reforgo da visdo liberal de justica.

PALAVRAS-CHAVE: Teoria Geral do Direito;2. Pachukanis;3. Kelsen; 4. Ideologia; 5.
Direito Marxista.

ABSTRACT: Law as a human practice goes back to the most ancient societies; however,
with social evolution and the increasing complexity of relations of domination between
classes, law left its primary nature as a simple social regulator, to become an instrument
of bourgeois domination against the proletariat. This relationship between law and the
dominant ideology has been analyzed since the 19th century, reaching its theoretical peak
in the critical work of Evgeni B. Achkans and his critique of Hans Kelsen's hegemonic
bourgeois technicist theoretical model, which consists in the withdrawal of praxis and in
the strengthening the liberal vision of justice.

KEeY-woORDS: General Theory of Law; 2. Pachukanis; 3. Kelsen; 4. Ideology; 5. Marxist
law.

INTRODUCAO

O atual cenério social mostra um descontentamento popular com as institui¢es

que compde o Estado e com a democracia liberal que o permeia, fato esse que abre espaco
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para uma revisao de conceitos considerados imutaveis, como as ideias de justica, de poder
e de direito cunhados no seio das revolugdes liberais iniciadas no século XVIII. Desta
forma, o presente trabalho busca apresentar essas revisoes a partir da analise critica e do
debate em torno das obras dos consagrados juristas Hans Kelsen e Evguiéni Pachukanis.

Esta escolha funda-se na necessidade primaria de compreensdo sobre as bases
tedricas da ciéncia juridica, além, da necessidade de expor uma visdo contra hegeménica
quanto aos ideais que pautam o direito, produzindo, uma nova conceituacdo sobre os
paradigmas juridicos, como também um debate sobre o papel do direito e dos operadores
do direito dentro da sociedade.

Tal debate se faz necessario pela forma que o direito é utilizado e entendido pelos
profissionais do meio juridico, uma vez que esses sao disciplinados por uma Unica visao
ideologica, presente nos meandros do direito, pratica que elimina o senso critico do
individuo, tornando-o tecnicista e distante da praxis, como também reforca o status quo
burgués liberal.

Portanto o presente trabalho discute a formacdo dos profissionais juridicos,
mostrando a formacao tecnicista pela qual esses individuos passam e seus maleficios no
momento do desenvolvimento profissional, bem como a influéncia ideoldgica presente
nas bases da ciéncia juridica, a qual é utilizada para manter o sistema capitalista em
movimento alienando o direito da sua indiscutivel raiz social, ainda, apresenta-se outra
perspectiva sobre o direito, utilizando os pensamentos e as analises dos marxistas.

Para tal resultado, foi utilizada como metodologia a revisdo bibliogréafica de
autores juridicos e ndo juridicos consagrados pela academia, sempre buscando a andlise
critica das obras e o debate académico a cerca destas questdes, para que assim, uma nova

perspectiva académica seja apresentada.

2. A EVOLUCAO DO DIREITO NA HISTORIA

O direito € um produto social proveniente da complexidade das relagdes
humanas individuais e das rela¢fes humanas sociais, portanto, a construgdo do direito é
indissociavel da evolugéo historica da humanidade.

Para Wolkmer (2006), o direito tem suas raizes nas relagcdes familiares dos
primeiros agrupamentos humanos, nascendo das ritualisticas religiosas desses pequenos

grupos, ainda sem qualquer tipo de positivacdo ou visdo antropocéntrica, para o autor o

RFID, Sao Paulo, v. 1, n. 1 p.146 -164. 2022
Todo contetido Revista Fronteiras Interdisciplinares do Direito esta sob Licenca Creative Commons CC -By 4.0
133



direito tem seu inicio na vontade dos deuses primitivos, passando pela compreensao dos
lideres e por fim sendo aplicados na realidade material.

Seguindo a linha histoérica, o autor apresenta o direito aplicado as primeiras
civilizagdes urbanas, apontando a transicdo do periodo arcaico para o periodo antigo da
seguinte forma:

Pode-se ilustrar a transi¢do das formas arcaicas de sociedade para as
primeiras civilizagdes da Antiguidade mediante trés fatores historicos: (1) o
surgimento das cidades; (2) a invencao e dominio da escrita e (3) o advento
do comércio e, numa etapa posterior, da moeda metalica. Wolkmer (2006).

Como exposto no fragmento de texto anterior, o surgimento do comercio é tido
como um dos pontos chaves na evolucédo social humana, tornando assim as relacées mais
complexas, que por sua vez necessitam de um direito mais complexo também, sendo 0s
expoentes de tal complexidade o império do Egito e a Mesopotamia.

Wolkmer (2006) aponta que o direito toma uma complexidade maior nesse
estdgio da humanidade devido as necessidades proprias dos grandes impérios que se
tornaram o Egito e a Mesopotamia, o fator de controle da ordem social, desta forma esses
dois impérios criaram os primeiros sistemas juridicos, instituindo leis escritas e juizes
para julgar as demandas do povo, contudo, é importante ressaltar que mesmo com essa
evolucdo, o direito antigo preservava a caracteristica fundamenta de ter como base a
vontade divina.

Ainda tratando da criacdo dos primeiros sistemas legais, € de suma importancia
citar o sucesso da Mesopotamia nesse sentido, uma vez que esse império criou a primeira
compilacdo de leis do mundo, dando assim inicio aos primeiros dogmas do direito.

Mais a frente na histéria humana, a Grécia ganha destaque pela suas
contribuicdes na sofisticagédo do direito, Wolkmer (2006) argumenta em favor dos gregos
que devido ao seu alto grau de elevagdo como sociedade, principalmente na polis de
Atenas, 0s gregos passaram a dar uma ideia muito superficial de processo ao direito, coisa
que até entdo era inconcebivel, outra contribui¢do grega para o direito é a utilizacdo da
retorica, uma vez que agora, diante de um processo e de uma possibilidade de defesa, o
individuo poderia se utilizar de tal recurso para ser inocentado. E notdria também a
contribuicéo grega para o ato de legislar, uma vez que a partir da criacdo da democracia
as leis comecaram a ser discutidas pela sociedade e ndo mais sendo encaradas como um

desejo divino.
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Wolkmer (2006) também aponta como mérito grego a criagdo das primeiras
instituicOes de administracdo do direito separadas do poder central, tendo essas algum
grau de independéncia quanto aos poderes politicos, dentro dessas institui¢des, o direito
passou a ser tratado de forma separada tendo um responsavel por cada area, sendo a
separacao feita entre direito civil e o direito criminal.

Em sequéncia, salta-se o império romano como mais relevante para a evolugao

do direito e a sofisticagdo de suas institui¢des.

A expressdao “direito romano”, interpretando-0 como: a) aquele direito que
vigorou por 12 séculos; b) “direito privado romano”; c) o direito contido no
“Corpo do Direito Civil”, para separé-la do “Corpo de Direito Canonico”, ou
“Corpus Juris Civilis” e “Corpus Juris Canonici”’, abrangendo mais
delimitadamente aquele direito condensado no Império Romano do Oriente
por Justiniano (Cretella Janior,2007).

O fragmento acima que Roma chegou a tal patamar de sofisticacdo do direito
que é impossivel ndo reconhecer sua influéncia no direito moderno e nas suas instituicoes.
O direito romano foi o primeiro a codificar todas suas leis, a cria¢do do conceito de direito
civil moderno é atribuida a Roma, toda a sua organizacdo judiciaria serviu de referéncia
aos pensadores liberais que mais tarde pautaram o direito moderno. “Numerosos institutos
do direito romano ndo morreram: estdo vivos, ou exatamente como foram, ou com
alteracdes tdo pequenas que se reconhecem, ainda, nos modernos institutos de nossos dias
que lhes correspondem” (Cretella Junior, 2007).

Porém, mesmo com as inimeras contribui¢es para o direito moderno, a mais
relevante, pode se afirmar com total certeza é a criacdo do direito de propriedade e o
direito das obrigacdes, Wolkmer (2006) argumenta que mesmo se diferindo dos conceitos
que pautam os atuais direitos a propriedade e direito das obrigagdes, ainda sim a versédo
romana desses conceitos é fundamental para o que temos hoje.

Apos a queda de Roma, o direito ocidental sofre uma grande transformagcéo,
Bobbio (1909/2006) mostra em seus estudos ouve uma fusdo do direito romano com
tradi¢cBes dos povos germanicos que conquistaram o antigo império, desta forma o direito
medieval em um primeiro momento perde a formalidade romana torna-se um direito
voltado aos grupos sociais, passando a ser um direito muito pratico e concentrado. Outro
fato a ser mencionado é a criacdo do direito canénico e sua influéncia no direito comum,
o direito candnico se notabilizou como sendo o aparelho juridico para 0s crimes contra

Deus, onde quem julgava tais era a Igreja. Tal criacdo teve um impacto muito grande na
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concepcao de direito da humanidade, uma vez que agora pautados pelos mandamentos
cristdos a ideia de individuo tornou-se sagrada, fazendo com que penas brutais fossem
substituidas por penas mais humanitarias (vale ressaltar que essa visdo de humanidade
ndo se estendeu a todos os individuos, pois o sistema de serviddo feudal continuo e as
punicdes a individuos considerados indesejaveis continuava a ser brutal).

Ao final da Idade Média o direito entra na chamada Era Moderna, que tem como
marcos as revolugdes liberais e a formacdo dos Estados Modernos, essa se pode assim
dizer tenha sido a maior mudanca dentro das concep¢des do direito e quanto ao seu uso.

Bobbio (1909/2006) expbe em seu trabalho que em contraparte ao direito
medieval que se dava e uma pluralista, devido a descentralizacdo causada no final do
império romano, o Estado Moderno passa a ter uma estrutura monista, concentrando na

figura do Estado os poderes e por consequéncia o poder de criar o direito.

3. Do PosITIViIsSMO JURIiDICO E O ANTI-POSITIVISMO JURIDICO.

Diante das revoluces liberais e da ascensdo da burguesia o direito passa a ter
um carater cada vez mais cientifico, buscando assim iguala-lo- as ciéncias fisico-
matematicas, desta necessidade, hascem 0 movimento positivista dentro do direito.

Bobbio (1909/2006) destrincha esse movimento como sendo uma tentativa de
aplicacdo do método cientifico para o direito, excluindo dele a necessidade do juizo de
valor na busca por uma realidade factual objetiva.

Bobbio (1909/2006) continua a sua exposi¢cdo mostrando que o positivismo se
coloca em oposicéo ao jus naturalismo, rejeitando em sua totalidade a ideia de um direto
ideal e prendendo essa as concepgdes puramente obtidas da analise empirica dos fatos. O
positivamos juridico representa em certo grau um avanco ainda maior para o direito, uma
vez que a complexidade das relagdes sociais cria um direito cada vez mais abstrato, a
quebra dessa abstracdo idealista, na busca por um direito objetivo.

Desta forma, ao rejeitar o jus naturalismo e todos os idealismos presentes até
entdo em volta do direito, o positivismo juridico passa a cunhar suas terminologias e
construtos tedricos, para Bobbio (1909/2006) a principal virtude do direito positivista esta
na sua necessidade de validade, ou seja, um direito s € real a partir do momento que ele
é validado, de outra forma qualquer lei ou direito ndo se justifica, pois esse ndo tera

eficacia. Outro ponto exaltado pelo autor é o formalismo buscado pelo positivismo,
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estabelecendo como forma de regulagéo interna os ritos ja conhecidos pela pratica. Em
suma o positivismo juridico trata de um avanco na dire¢do de um tecnicismo légico do
periodo, buscando escapar dos idealismos e das influéncias politicas que sempre podem
atrapalhar o direito. Neste ponto da histéria humana, compreende-se que o direito passou
de um simples regulador social para se tornar uma grande forca de manutencao da
existéncia social, além de uma forma de difusdo do pensamento liberal das revolugdes do
século XVIII.

Bobbio (1909/2006) explica que tal concepcdo trazida pelo positivismo juridico
é validade pela burguesia liberal de forma instantanea, uma vez que essa nova concepgao
estabelece de forma satisfatoria o direito, porém, sem a necessidade de novas revolugdes
e sem a necessidade do enfrentamento das contradi¢Ges capitalistas, desta forma, torna-
se um consenso académico a teoria positivista, fato que se perdura até os dias de hoje.

Entretanto Mascarro (2017) mostra que o flagrante aumento das tensdes sociais
entre as poténcias europeias, o esgotamento do modelo colonial imperialista e 0 advento
da Revolucdo Russa em 1917, o positivismo juridico passou a ser questionados e, ainda
dentro da recente criada ciéncia juridica, autores de oposicdo a esse movimento
hegeménico comecaram a surgir e a ascender, dentre eles os mais proeminentes sao
Foucault, Pachukanis e Schmitt.

Foucault (1971/2009) concebe para o direito uma perspectiva que rejeita de
forma categdrica o positivismo e seu cerne de que a norma € a base do direito, para o
autor, a base do direito sdo as chamadas micro relacdes fisicas de poder, desta forma, a
base do direito na verdade estaria nas relacfes de opressdo da sociedade capitalista.

Foucault (1971/2009) escreve: Olhemos meticulosamente o que significa a
disposicao espacial de um tribunal, a disposicdo das pessoas que estdo em um tribunal.
Isso implica uma ideologia.

Esse fragmento de texto mostra que para Foucault (1971/2009) toda e qualquer
relacdo juridica esta embebida de ideologia, ndo podendo ser descartada tal realidade dos
fatos julgadores, desta forma, o que realmente determina a nogéo de justica e direito
sempre serd 0 poder que comanda a sociedade.

Ainda dentro do movimento do antipositivismo, Schmitt (1922/2013) estabelece
um direito que tem como grande centro o poder de um soberano, utilizando como forma
alegorica a figura do Leviatd de Thomas Hobbes, entretanto, em aplicada a um contexto

moderno, distante da concepgéo absolutista.
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Para Schmitt (1922/2013) a necessidade de um Estado forte e centralizado ¢
inerente as relagdes juridicas, pois apenas o poder do “rei” pode criar um sistema juridico
pleno, visto que, enquanto as normas legais positivadas igualariam os individuos da
sociedade o poder centralizado iria moderar a justica.

Schmitt (1922/2013) coloca de forma muito forte em suas obras um contexto de
dualidade dentro do contexto de justica, utilizando, assim, desse conceito para argumentar
em favor proprio quanto a necessidade de um grande lider. Porém, mesmo defendendo
uma concepcdo hobbesiana de sociedade, o jurista alemao néo rejeita as bases liberais
burguesas, as julgando de extrema necessidade para que a sociedade ndo se corrompa e

para que o direito seja plenamente funcional.

4. KELSEN E PACHUKANIS - O DIREITO NORMATIVO X O DIREITO MARXISTA

4.1. MODELO KELSENIANO

Toda a evolucdo social acarretou uma evolucgéo cientifica, fato esse que entranha
ao direito uma nova formatacdo, ao qual agora é encarado como uma ciéncia positiva, de
principios metodoldgicos e fundamentado em modelos tedricos que explicam a sociedade
e seus conflitos. Diante de tal cenario Kelsen (1934/2003) e Pachukanis (1923/2017)
inauguram seus estudos, com objetivos um tanto quanto distintos.

Kelsen (1934/2003) ao analisar a ciéncia juridica por décadas, conclui que o
direito deve se concentrar Unica e exclusivamente a normativa e aos fatos e expurgar de
seu amago qualquer tipo de ciéncia ou pratica que busquem uma idealizacdo do direito.
“Como teoria, ela reconhecera, unica e exclusivamente, seu objeto. Tentara responder a
pergunta “o que” e “como €” o direito e ndo a pergunta de” como seria “ou “deveria ser”
elaborado” (KELSEN1934/2003).

O fragmento textual acima mostra, em curtas palavras, o objetivo central do
modelo de Kelsen (1934/2003), ao qual ele denominou como Teoria Pura do Direito,
justamente por consistir em um modelo tedrico que combate a necessidade de outras
ciéncias para o entendimento pleno do direito. Para tal empreitada, o autor busca com a
Teoria Pura do Direito delimitar, um primeiro momento a conduta social da conduta

natural, pois, para ele, o direito sé tem por existéncia, e por consequéncia como questao
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central de tratamento, a conduta social humana, nunca podendo buscar interpretar a
conduta natural e o meio natural.

Apos essa delimitacdo, Kelsen (1934/2003) constr6i um modelo de como o
direito iré lidar com os fatos sociais a partir das condutas factuais da sociedade, sempre
tendo como base as normas positivas, distanciando-se do idealismo préprio das relagdes
juridicas estabelecidas apds as revolugoes liberais do século XVIII.

O modelo de Kelsen (1934/2003) que mais tarde serd conhecido como modelo
Kelseniano, trabalha com a ideia de um escalonamento da justica (ou do direito), onde a
base de qualquer relacéo juridica social sera a norma positiva, pois, como o proprio autor
define:

“Uma norma vale como norma juridica apenas porque foi estabelecida de
modo bem determinado, criada seguindo uma regra bem determinada e
estabelecida de acordo com o método especifico “(KELSEN, 1934/2003).

Como mostra o trecho textual acima, o autor entende a norma como a expresséo
méaxima dos acordos sociais de ordem, onde, tais normas sé tém validade pela sua
concordancia entre os membros de uma sociedade (aproximando-se do conceito de
contrato social elaborado por Rousseau).

Em um segundo momento, Kelsen (1934/2003) separa 0 conceito de norma em
duas vertentes, a norma natural, que diz respeito aos costumes e as leis intangiveis que
presentes nas sociedades (como por exemplo, as normas expressas por um sistema de
crengas religiosas), e em norma fundamental, a qual diz respeito as normas positivadas.
Para o autor, as normas fundamentais seriam o centro mantedor do direito, uma vez que
as normas naturais estariam contidas nas normas fundamentais, uma vez que o legislador

estaria incluso na sociedade e por sua vez impregnado com tais normas naturais.

Com a formulagéo da norma fundamental, a Teoria Pura do Direito
ndo pretende inaugurar um novo método de conhecimento da doutrina
juridica. Deseja apena salientar o que todos 0s juristas-quase sempre sem
saber- fazem quando, na apreenséo de seu objeto, recusam um direito natural
do qual se poderia originar a validade do ordenamento juridico positivo,
além de esse direito positivo ser um ordenamento valido, ndo apenas como
um fato, ligado a motivagdo, mas como norma (Kelsen, Hans 1934/2003,
p.98).

Ao afirmar que o objeto principal da ciéncia juridica deve ser a norma

fundamental, Kelsen (1934/2003) estabelece uma interpretacdo concepgéo do direito,
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centrando a dindmica do trabalho do direito em a elaboracdo de uma norma positiva que
busque abranger toda e qualquer situacdo litigiosa ou demanda social existente, para que
essa seja em ultima instancia a sentenca necessariamente justa.

Como dito anteriormente, Kelsen (1934/2003) estrutura seu modelo a partir de
um escalonamento do ordenamento juridico, tomando como base a norma fundamental,
que na realidade material é apontada como sendo a Constituicdo da nacédo, pois, na
interpretacdo do jurista austro-americano, a norma so é valida até outra norma a torna-la
obsoleta, sendo assim, a lei maior da nacdo, por seu carater pétreo, sua dificil revogacéo
e por ter como papel os atos reguladores de todo o sistema juridico, este deve ser o
primeiro grau da escala.

No segundo grau Kelsen (1934/2003) estabelece as chamadas legislacdes, a qual
ele conceitua sendo as producgdes do poder legislativo, e que por sua vez tem como funcgéo
a expressdo dos legisladores, onde esses fardo o encontro entre a norma fundamental e a
norma natural de forma generalista, para que assim as demandas sociais sejam atendidas
com plenitude. O terceiro grau é conceituado pelo autor como sendo a jurisdicéo, que tem
por funcdo a individualizacdo da matéria positiva ao caso concreto. O quarto grau é
definido como sendo o responsavel pela justica e pela administracdo, ao qual pode ser
entendia como sendo a producdo de medidas provisorias, ou seja, a producdo de uma lei
temporaria para uma demanda temporaria.

Por fim, Kelsen (1934/2003) define o quinto e Gltimo grau como sendo o grau
das resolucdes, nomeado por ele como sendo o grau dos negdcios juridicos e atos
executivos, assim, esse € 0 momento que, apos todo o escalonamento completado, o
sistema se fecha e conclui a sua razéo de ser, aplicando assim, por meio da forca estatal
0 ato coercitivo necessario definido pelo sistema judiciario.

Ao final de seu modelo tedrico, Kelsen (1934/2003) fala sobre a razéo de ser
deste, exponde que desta forma escalonada, o sistema juridico ficaria livre de todo e
qualquer viés ideologico de seus operadores, obrigando assim, todas as decisdes
produzidas a passarem por um crivo da norma positiva, ou seja, a decisdo soO é valida a
medida que essa se subordina a norma fundamental. O autor também advoga que
eventuais conflitos entre os graus seriam resolvidos pela propria conjuntura sistema do
modelo, uma vez que se estabelece papeis claros e se atribui forcas ndo equivalentes aos
graus, desta forma, o grau mais elevado deve sempre prevalecer em relagéo ao grau menos

elevado.
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Ap0s o escalonamento, Kelsen (1934/2003) ainda comenta sobre a questdo da
seguranca juridica de seu modelo, que por sua vez, por ser totalmente desprovido de
idealizagdes e ideologias externas, mostra-se “puro”, subordinando-se apenas a legislacao
positiva.

“Esta destroi a opinido de que se possam criar novas normas por via do
conhecimento, opinido essa que, em ultima analise, surge da necessidade de representar
o direito como um ordenamento forte, que determina a conduta humana” (KELSEN
1934/2003).

A pureza do sistema de Kelsen (1934/2003) inaugurou uma nova era dentro do
direito mundial, seu modelo foi adotado como ponto pacifico para todos os juristas até
hoje.

4.2 O MODELO PACHUKANIANO

No inicio do século XX, com os furores existentes a partir das grandes mudancas
sociais presentes na vida cotidiana, os intelectuais da ciéncia juridica passaram a dedicar-
se a compreender o direito ndo mais a partir da perspectiva da simples regulamentacéo
dos atos sociais, mas sim como algo mais profundo e idealizado, sempre subordinados
aos principios filosoficos presentes nas revolugdes liberais que inauguram a ldade
Moderna. Nesse contexto, apresentam-se como grandes expoentes de um novo direito o
jurista austro-americano Hans Kelsen (1934/2003), o qual ja teve seu trabalho exposto no
topico anterior, e 0 autor marxista russo Evguiéni B. Pachukanis (1923/2017).

Pachukanis (123/2017) concebe seu modelo de direito apds a aplicacdo do
método marxista a ciéncia juridica, construindo, assim, uma visdo juridico-social baseado
no conceito de mercadoria e na relacdo de luta de classes presente em toda a historia
humana. Para o autor, o direito € um dos pilares fundamentais da sociedade capitalista,
uma vez que essa ¢ a ferramenta pela qual as relagdes de trabalho se realizacéo, ou seja,
os individuos de uma sociedade sé existem a partir da forma de sujeito de direito (ou de
sujeito pelo direito).

Tal concepcdo é feita por Pachukanis (1924/2017) com base na premissa de que
0 centro da sociedade capitalista, e por sua vez de todas as relagdes presentes nela, é a
mercadoria, desta forma, tudo e todos dentro de uma sociedade capitalista sdo pautados
pela relacdo de compra e venda, a qual, para a classe trabalhadora (proletéria), pela sua
condicéo de existéncia como classe é apenas a venda da sua for¢a de trabalho.
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Feita tal reflex@o Pachukanis (1924/2017) expde que para tal relacdo existir, uma
vez que a sociedade capitalista quebra a légica de trabalho de exploracdo através da
imposicédo da forca das sociedades escravagistas e servis dos modelos econémico-sociais
pré-capitalistas, o capitalismo cria em seu seio ferramentas para a manutencdo da
exploracdo, destas, o destaque principal vem para a figura da organizacao do poder, onde,
a forga coercitiva ndo estd mais na méo do individuo (no feudalismo, por exemplo, na
figura do rei e da sua corte), mas sim em institui¢@es juridico-politicas que supostamente
igualam os individuos. Desta maneira, explica-se como em uma sociedade onde a maior
(em ndmeros) classe ndo se rebela e toma o poder para si, isso porque, essa classe na
verdade ndo enxerga onde o poder esta de fato, acreditando assim, que a luta deve ser
pelos meios juridicos que o capitalismo oferece.

Essa constatacdo é apontada por Pachukanis (1924/2017) e por alguns de seus
contemporaneos, como uma das grandes caracteristicas do direito capitalista, ou seja, 0
direito capitalista tem fluidez, assim ele se mantém valido e aparentemente resolutivo a
medida que ele passa a tender os interesses das classes oprimidas, contudo, nunca
alterando de fato a relacdo de exploracdo. Tanto que o autor identifica que, as demandas
do proletariado s6 séo atendidas quando se criam movimentos organizados de luta para
pressionar o poder juridico-politico estabelecido.

A outra grande descoberta feita por Pachukanis (1924/2017) esta no
entendimento do direito como pilar constitutivo do direito, onde além de se fazer como
instituto de uma suposta distribuicdo do poder, esse se faz como o principal meio do
exercicio da forca de exploracéo.

Para Pachukanis (1924/2017) vem como solugéo para um problema da sociedade
capitalista, onde, sem a possibilidade de coercdo pela forca, é necessario um movimento
ideoldgico muito severo para continuar as relacdes de exploragdo entre as classes. Assim,
o direito igualaria todos os individuos como mercadorias, a sujeitos de direito (ou sujeitos
pelo direto) pautando-os pela légica liberal que no direito toma a forma de autonomia da
vontade. Ou seja, o capitalismo disfarca a exploracéo através de uma falsa liberdade de
escolha nas relagdes de producéo.

Assim, dentro dessa relacdo sistema, Pachukanis (1924/2017) aponta o papel da
norma positiva como um produto ficticio da propria relagéo, pois, para ele, a norma sé

tem poder uma vez que essa tem o interesse na manutengéo da estrutura de poder, sendo
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sempre validade pelas instituicbes que tem como funcdo existencial a protecdo do
verdadeiro poder, que por sua vez, encontra-se na légica de exploragdo capitalista.

Feita tal constatacdo analitica do sistema, Pachukanis (1924/2017) mostra a
terceira grande descoberta de seu modelo, sua concluséo de que o direito em suma é por
razao existencial uma forma inteiramente capitalista, e que por sua vez, deve ser superado
junto com a sociedade capitalista, pois, em sua concepgdo 0 comunismo deve ter uma
nova forma de relacdo social, tornando inGtil um sistema juridico-politico.

Essa certeza vem da conclusdo de Pachukanis (1924/2017) sobre a estruturacao
I6gica do comunismo, que por sua natureza igualaria os individuos de forma real,
proporcionando o fim da luta de classes e por sua vez a distribuicdo do poder de forma
horizontal, tornando indtil a atual estrutura do direito, ou seja, para o autor, o fim da
sociedade capitalista € consequéncia légica o fim do direito como conhecemos.

Portanto, a exposicdo das duas maiores teorias juridicas do século XX traz em
seu amago uma interessante reflexdo sobre as transformacdes do direito e de suas
mutagdes como ciéncia. Mostra-se que a insatisfacdo que permeava a sociedade europeia
com o modelo de direito idealizado proposto apds as revolugdes liberais do século XVIII,
deu espaco para a criacdo de modelos que rejeitavam a subjetividade desse direito,
inaugurado assim um direito realista. Kelsen (1934/2003) e Machucais (1924/2017)
colocam-se como autores contrrios a ideologias.

Kelsen (1934/2003) na abertura de sua obra Teoria Pura do Direito é claro ao
dizer: “E ciéncia do direito e ndo politica do direito” (KELSEN, 1934/2003).

Essa pequena frase ja exprime com clareza cristalina o pensamento de Kelsen
(1934/2003), seu objetivo era excluir qualquer possibilidade de influéncia ideoldgica no
direito, tornando-o mais preciso e eficiente.

Por sua vez, Machucais (1924/2017) exprime tal aspiracdo antideologia ndo em
uma explicagdo em sua obra, mas sim, em sua obra por completa desde o0 momento da
escolha metodologica, uma vez que por ter optado em trabalhar com o método marxista,
0 autor obrigatoriamente trabalha com a realidade material e os fatos ali produzidos,
rejeitando qualquer suposicao ou idealizagdo de sua parte.

Os ideais pregados por esses autores influenciam até hoje o pensamento juridico

e a formacdo dos profissionais do direito.
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5. A CRITICA MARXISTA AO MODELO DE KELSEN E AS CONSEQUENCIAS DO

DIREITO NORMATIVO

5.1 CRITICA A TEORIA PURA DO DIREITO

Apo6s a consagracdo do direito normativo baseado no modelo de Kelsen,
(1934/2003) como o novo método de compreensdo e ensinamento da ciéncia juridica,
tornou-se evidente a necessidade de uma analise critica dessa nova metodologia, desta
forma, , (1922/2017) utilizando-se do materialismo dialitico elaborado no seio da teoria
marxista, explora a obra Teoria Pura do Direito, concluindo ap6s uma meticulosa analise
que a escolha por tal metodologia como referencial académico nada tem a ver com seu
valor cientifico, mas sim, por sua importante defesa da ideologia burguesa liberal. “O
método de Kelsen conduz para o lado completamente oposto ao de uma concepcao
verdadeiramente cientifica do direito e do Estado” (PACHUKANIS 1922/2017).

O fragmento textual acima mostra o primeiro ponto da critica de Pachukanis
(1922/2017) a teoria desenvolvida por Kelsen (1934/2003), para o autor russo, todo o
modelo kelseniano encontra-se como sendo uma expressdo do sistema ideoldgico
burgués, repetindo os conceitos filosoficos herdados da revolucéo francesa e esvaziando
o direito de qualquer contato com a realidade material da sociedade, desta forma, o jurista
fica restrito a um pensamento puramente normativo, pautando-se por conceitos abstratos
e que por sua vez, preservam a hegemonia do pensamento burgués.

Para Pachukanis (1922/2017) todo o modelo kelseniano encontra-se na verdade
como um grande emprego de esforce e energia inGteis, uma vez que quando se aplica a
realidade, todo o sistema volta-se ao jus naturalismo que esse tanto se opde desta forma,
o0 autor identifica uma falta de inovacéo por parte do seu concorrente austro-americano,
onde suas descobertas consagram-se por simples interesse de classe.

O segundo ponto apontado por Pachukanis (1922/2017) como critico apds 0s
resultados de sua anélise é a concepgédo de Estado elaborada por Kelsen (1934/2003),
assim como o seu papel dentro da sociedade. O autor aponta que Kelsen (1934/2003) cria
um abismo logico para dar luz a sua teoria, criando assim um conceito quase que etéreo
de Estado, esvaziando-o de seu papel como ferramenta coercitiva dos interesses
burgueses, colocando-o0 apenas, como uma grande jungdo de normas positivas,

desprovido de qualquer influéncia ideoldgica, psiquica ou social. “Defendendo uma
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objetividade puramente mental, etérea, por assim dizer, do Estado, Kelsen aparta-se até
das opinides que identificam o Estado com a ideologia do Estado” (PACHUKANIS
1922/2017).

A fala acima traz em seu amago o entendimento de Pachukanis (1922/2017)
sobre o Estado dentro do modelo kelseniano, para o autor, tal esvaziamento conceitual é
proposital, uma vez que apontar o Estado como pilar fundamental dentro do sistema de
exploracdo capitalista destruiria a possibilidade de uma teoria pura do direito.

O terceiro ponto da critica de Pachukanis (1922/2017) ao modelo kelseniano esta
na amplitude que esse alcanca, uma vez que a sua neutralidade sistémica, possibilita a
defesa de préaticas hediondas, nas palavras do autor a melhor definicdo sobre esse ponto
é essa:

Seu conceito formal de direito é suficientemente amplo para acomodar ndo
somente a escraviddo, mas as formas limitrofes do despotismo. Afinal, se para a
norma juridica s é essencial sua ligagdo com a norma suprema e originaria, a partir
da qual ela ¢ produzida, e o contetdo em si ¢ indiferente, entdo “juridicamente” o
despotismo mais extremo € inquestionavelmente um regime juridico
(PACHUKANIS 1922/2017, P.232)

Pachukanis (1922/2017) encerra sua critica a esse ponto apontando a intencédo
por tras do conceito de neutralidade juridica que serve de grande objetivo no modelo
kelseniano, onde esse tem como papel, fazer uma camuflagem a alienacao do individuo
para com o poder real dentro da sociedade capitalista. Para o autor a existéncia de um
direito neutro é a forma mais simples de validacdo para qualquer forma de exploracéo,
uma vez que dentro da sociedade capitalista liberal, o individuo é induzido a enxergar o
poder nas instituicbes consolidadas e ndo em sua fonte, a classe dominante.

O quarto apontamento feito na analise de Pachukanis (1922/2017) é a
contradicdo de Kelsen (1934/2003) em relacdo a fatos materiais ao qual o seu modelo nédo
consegue prever, e por consequéncias abarcar. Tal fato apresenta-se na fala de Kelsen
(1934/2003) a respeito da Revolucdo Russa, uma vez que o evento de magnitude historica
apresentou pela primeira vez na histéria uma ruptura total com o direito burgués,
construindo, um novo sistema juridico baseado na luta de classes e nas demandas
materiais do povo. Tal ruptura colocou em xeque o modelo kelseniano e mostrou ao
jurista austro-americano que o sistema juridico ideal sempre se subordinara ao
materialismo.

ApOls esses apontamentos, Pachukanis (1922/2017) continua a argumentar

contra 0 modelo kelseniano sob o aspecto do direito internacional, uma vez que para o
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jurista russo, a logica imperialista utiliza-se do direito como ferramenta de validacao para
suas dominagdes e exploragdes nos paises periféricos do sistema capitalista.

Pachukanis (1922/2017) argumenta que a pureza do sistema kelseniano mostra-
se perfeita até 0 momento de sua aplicacao as relacGes reais, nesse momento, o sistema
converte-se em uma simples ferramenta para validar a exploracdo por parte dos paises
centrais do capitalismo, neste contexto, o direito enche-se da politica imperialista propria
do capitalismo e se coloca ao lado dos Estados liberais burgueses.

Pachukanis (1922/2017) identifica ainda, o direito internacional como sendo o
exemplo mais robusto da total caréncia de funcionalidade do sistema kelseniano,
reforcando assim, seu argumento inicial, onde, segundo o jurista russo, o modelo
kelseniano tornara-se hegemonico no meio académico ndo por seu mérito cientifico como
doutrina revolucionaria, mas sim, pela simples razdo de ir de encontro com o0s interesses
burgueses, validando a exploracdo do proletariado e retirando dele qualquer forma de
pensamento critico quanto as relaces de poder e 0 monopdlio deste.

Desta forma, Pachukanis (1922/2017) conclui a sua critica mostrando que o
direito nada mais é do que a expressdo unilateral das relagdes comerciais abstratas dentro
da sociedade burguesa, camuflando as desigualdades sistémicas destas relacGes através
de uma idealizacdo de liberdade e igualdade entre as classes, refor¢cada por conceito
ilusério de troca voluntaria entre os detentores dos meios de producdo (burgueses) e a
classe trabalhadora (proletariado).

Desta forma, Pachukanis (1922/2017) finaliza assim suas elucubracdes a
respeito do modelo de Kelsen (1934/2003) mostrando que tal modelo é uma consequéncia
oportuna das idealiza¢cBes produzida pelo sistema capitalista para validar suas préaticas
exploratdrias e proteger as relagdes de desigualdade entre a classe.

“O método puramente juridico, como vemos, seria plenamente util para os
habitantes de um hospicio “(PACHUKANIS 1922/2017).

5. Os REFLEX0S DO MoODELO KELSENIANO NO ENSINO DO DIREITO

Como Pachukanis (1922/2017) identifica em sua critica que 0 modelo elaborado
pelo jurista austro-americano Hans Kelsen (1934/2003) esvazia de sentido material os
institutos juridicos de forma proposital, apelando para a uma subjetividade a qual apenas

beneficia a posi¢do de dominio da classe burguesa sob a classe trabalhadora.
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Foucault (1971/2009) reforca tal constatacdo critica ao elaborar suas reflexdes
sobre as transformacdes no exercicio do poder coercitivo ap6s as revolugdes liberais
burguesas do século XVIII, para o filosofo, tais estrutura tiveram que ser rearranjadas no
momento em que a sociedade capitalista se instalou e floresceu nas metrépoles europeias,
sendo assim, as novas instituicdes que ali foram postas para legitimar o poder capitalista,
aparentam um legado histérico com o passado (o tribunais, as prisfes, as camaras de
governo), porém, sdo baseadas nos ideais burgueses e tem como objetivo a repressao de
qualquer revolta que ameaca o sistema, desta forma, o modelo kelseniano torna-se
paradoxalmente impossivel, uma vez que a razoa de existéncia das instituicbes de poder
é a manutencéo da sociedade capitalista liberal.

Tais constatagcbes mostram a intengdo ao adotar o sistema de Kelsen (1934/2003)
como modelo institucional nos cursos de direito, tal escolha tem como fundo, ndo o mérito
cientifico da obra, como apontado por Pachukanis (1922/2017) ou por Minghelli (2001),
mas sim, o esvaziamento intencional dos conceitos, criando, assim, uma legido de juristas
tecnicistas e distantes das contradi¢des sociais.

Minghelli (2001) aponta que ao tentar purificar a ciéncia juridica por meio do
positivismo, com o objetivo de afastar o direito da politica, Kelsen (1934/2003) falha,
criando um modelo que pouco se efetiva na realidade, justamente por desconsiderar a
dimensdo politica do direito, ou seja, Kelsen (1934/2003) elabora um modelo que rejeita
todo o sistema dogmatico em busca de uma pureza subjetiva presente na norma positiva,
porém, o mesmo modelo, ao ser aplicado na realidade material, por suas falhas estruturais,
passa a ser um dogma politicamente interessante.

Desse modo, o ensino tradicional do direito é colocado sob uma falsa verdade
absoluta, como indica Mighelli (2001) ao comentar sobre a formacéo dos profissionais
do meio juridico. Para o autor, a visdo proposta no modelo kelseniano é imposta aos
alunos de forma a ndo ser questionada, moldando assim, o pensamento juridico desses
profissionais a uma tecnicidade abstrata, ensinando a eles o descarte quase que
automatico do contexto socioldgico, politico, psiquico e filosofico da questéo.

Mighelli (2001) ressalta ainda que, como consequéncia, o profissional formado
por tal dogmatica juridica, passa a cair na mesma falha do sistema kelseniano, prendendo-
se a uma interminavel empreitada em busca do sentido absoluto da norma, criando assim,
inimeros disparates entre materialismo do caso concreto e decisdes abstratas.

Evidenciada as consequéncias do ensino tradicional do direito, é plausivel
validar a elucubracdo de Foucault (1971/2009) a respeito da possibilidade de direito
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popular, uma vez que todo o sistema é permeado pela funcao primordial de manutencao
do sistema capitalista e a formacdo do pensamento juridico comum é a dogma positivista
de Kelsen (1934/2003) que em ltima instancia reproduz os proprios meios de protecao
sistémica, torna-se virtualmente impossivel a ndo reproducéo do sistema, mesmo com a
quebra da légica capitalista. Para o autor, um tribunal sempre tera em sua esséncia, o
exercicio de poder coercitivo e intimidador da ordem vigente sobre os considerados
marginais.

Outro panorama a ser ressaltado é a conclusdo de Pachukanis (1922/2017)
quanto aos efeitos das relacdes da sociedade capitalista. O jurista russo compreende que
0 esvaziamento conceito do modelo kelseniano cria nos individuos uma consciéncia
juridica deturpada, onde o poder ndo esta na classe, mas sim nas instituicdes.

Pachukanis (1922/2017) ainda advoga contra o ensino da dogmatica kelseniana
quando a relacdo de falsa isencdo das institui¢cGes dentro da sociedade capitalista que essa
cria. Para Pachukanis (1922/2017) o direito dentro do sistema capitalista, tem por
natureza uma funcdo de igualar o individuo a mera mercadoria, desta forma, um modelo
que cria um senso juridico comum onde o descarte da analise da realidade material € uma
obrigacdo é deveras interessante para a classe dominante.

Os posicionamentos dos tedricos Pachukanis (1922/2017), Foucault
(1971/2009) e Mighelli (2001) encontram todos na inegavel conclusdo de que o modo
tradicional de ensino da ciéncia juridica proposta a partir do modelo kelseniano com
pinaculo fundador é ndo somente um erro derivado de seu tempo, mas sim, uma ardilosa
metodologia estratégia para distanciar os juristas desde as suas mais tenras e iniciais
estagios de formacdo da realidade material e por consequéncia das contradi¢Oes
sistémicas que o capitalismo apresenta.

Mighelli (2001), Pachukanis (1922/2017) e Foucault (1971/2009) mostram que
toda a consequéncia maior do ensino tradicional do direito é a formacdo de operadores
do direito despreparados para interpretar a realidade que os cerca, pautados sempre por
uma logica de base liberal, embebidos em uma abstraco idealista que os cega diante da

realidade material do sistema capitalista e da luta de classes.

CONCLUSAO
Como foi apresentado ao longo da monografia, a escolha hegemdnica pelo

modelo de teoria geral do direito do jurista austro-americano Hans Kelsen feita pela
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academia nada se baseia no seu mérito cientifico, mas sim, em uma escolha puramente
ideoldgica.com o intuito de reforcar as relagdes de exploracdo da sociedade capitalista.

O modelo kelseniano busca afastar do cerne do pensamento juridico a luta de
classes, tornando o jurista puramente um perseguidor de uma justica idealizada, que no
fim apenas repete conceitos jus naturalista, validando os interesses burgueses. Tal efeito
tem como objetivo apenas uma camuflagem da realidade material das contradi¢Oes
sistémicas presentes no capitalismo.

Ao identificar essa l6gica, Pachukanis valida os argumentos que sustentam o seu
modelo de teoria geral do direito, expondo que o direto, devido a sua natureza arraigada
nos principios de liberais e no ideal de propriedade privada, trata-se de um sustentaculo
primordial da prdpria sociedade capitalista, tornando-se indivisivel das relacdes de
exploracdo e comercializacdo deste ja citado modelo social. Desta forma a conclusédo
proposta pelo tedrico russo mostra-se logica, uma vez que sendo indissociavel do modelo
capitalista, o direito deve ser superado junto da prépria sociedade capitalista, para que
assim a humanidade chegue a seu estagio perfeito de evolucédo social.

As conclus@es de Pachukanis ao analisar o direito como um todo, e por sua vez
analisar o modelo kelseniano de forma critica, embasa a percepcao de que o ensino do
direito é pautado Unica e exclusivamente para a reproducgdo dos vicios e dos interesses do
capitalismo. O modelo adotado pelas universidades baseia-se na apresentacédo
unidimensional da ciéncia juridica, afastando o aluno do pensamento critico e enfatizando
de forma exaustiva a normatizacao das relagdes.

Assim, 0 aluno passa a pensar as relacfes sociais através de idealizacGes e
tecnicidades, tomando como natural e aceitavel as contradigdes do capitalismo,
distanciando-se cada vez mais da realidade material que o cerca. Essa légica constroi
operadores do direito maniqueista, burocraticos e sem entendimento das contradi¢des que

permeia a sociedade, assim, realizando o ciclo de quebra da praxis.
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