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PREFACIO

E muito desafiante fazer um prefacio da obra
de Fernando Arcain. Também é muito dignificante
assumir tal tarefa, pois pude acompanhar uma parte
do que foi esse trabalho, que é resultado da
conclusdao do curso de Direito da Universidade do
Estado de Minas Gernais (UEMG), unidade Frutal.

Ndo sdo poucas as qualidades da obra e do
autor, que teve como orientador o colega Professor
Renato Toller Bray para o desenvolvimento do seu
trabalho.

O esforgo intelectual e a dedicacédo ao trabalho
sd0 méritos que precisam ser destacados, pois na
leitura do trabalho observamos a paixdo com que
desenvolveu o0 mesmo. A narrativa historica
apresentada é prazerosa de se ler! O autor trabalhou
com organizacdo, metodo e criatividade!

A percepcdo que tem do Direito e dos seus
limites para a emancipacdo humana é tratada com
muita honestidade intelectual, o que contribui para
nos trazer questdes fundamentais para analisarmos a
contemporaneidade a partir do que a humanidade
vivenciou até entao.

Como pesquisador dos movimentos juvenis,
cujos trabalhos desenvolvidos s&o largamente
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utilizados por outros trabalhos como referéncia, sé
tenho a relatar que o livro do Fernando é uma
contribuicdo para que as juventudes tenha uma obra
de peso para refletir sobre a vida social.

A histdria esta repleta de ensinamentos, o que
também foi contemplada no presente trabalho. Por
exemplo, o que vemos na ideologia da seguranca
nacional é uma préatica social de afastamento das
massas da participacdo politica e da conducdo dos
assuntos do Estado, € uma técnica de neutralizacdo
poderosissima visando fortalecer o papel das elites e
€ um instrumento de dominacdo permanente,
profundo, forte.

Que o trabalho agora publicado em livro seja
devidamente divulgado e contribua ainda mais para
que o papel critico da universidade seja devidamente
alcancado pela sociedade que financia tudo ai no
ambiente pablico. Boa leitura!!



INTRODUCAO

O questionamento do direito enquanto estrito
fendmeno juridico, apartado de outras ciéncias e
fatores, nédo satisfaz nossa razdo. Com determinacéo,
emergimos nesses questionamentos ante o fendmeno
juridico, onde o presente trabalho busca empreender
uma busca pelas razbes que formam e delimitam o
direito na sociedade capitalista, a qual habitamos.

Dessa maneira, investiga-se, em primeiro
plano, as manifestacOes do direito na idade antiga e
medieval, a fim de se encontrar os caminhos pelos
quais a norma passou a trilhar ao longo da historia.
Faz-se, portanto, com muita honestidade, uma analise
geral, passivel de constatacdo de fatos expostos em
diversos livros relacionados a historia, contudo, no
gue concerne as ideias originais, que transcendem 0s
campos da sabida e notoOria constatacdo historica,
faz-se cabivel especificacdes.

Adentramos, posteriormente, no periodo da
modernidade, onde os sistemas de producéo
comecam a se alterar, bem como as organizagdes
sociais que o acompanham. Mostra-se essencial ao
nosso trabalho a identificacdo das diferentes formas
de producdo ao longo da histéria, ndo a fim de
explica-las em suas nuances, mas de constatar os
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fendmenos juridicos que emergem durante o periodo
em que esta é corrente.

Em seguida, ao detectarmos a industrializacéo
ascendente, passamos a nos delinear rumo aos
caminhos que nossa contemporaneidade abarca,
notando o surgimento de instituicbes proprias, as
quais serdo essenciais, inclusive, na formacdo das
diversas instituicOes da sociedade que dai emergem.

Assim, quando atingida na histéria a perfeita
dimensdo do sistema capitalista, e com isso, seu
espraiamento ante as diferentes sociedades que
habitam o globo, atingimos o climax de nossa
analise.

Mas, a frente da busca por uma definicéo
razoavel de norma, visto a dificuldade em se tratar de
sua conceituacdo, verifica-se também as condicGes
sociais que sdo impostas aos seres humanos,
decorrentes do sistema capitalista. Ou, pelo menos,
pares a ele. Tais condigdes, de maneira geral, se
dividem em: classe dominante, cuja é detentora de
diversos privilégios, tanto materiais quanto formais;
e classe dominada, a qual €é detentora de sua
condicdo de explorada nos campos materiais, €
também desamparada quanto a essa fragilidade nos
campos formais. Os conceitos de classe dominante e
classe dominada se mostram essenciais ao nosso
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trabalho, visto que nosso segundo fator motivador é
exatamente a posicdo do direito frente a disparidade
entre os seres humanos em sociedade.

Além, tal disparidade se mostrara existente ao
longo de diferentes épocas. Mas 0 que nos interessa,
como terceiro fator motivador, € a busca por uma
solucdo pratica a esses problemas em nosso
cotidiano, visto que o direito é ordem geral, podendo
fazer assim brotar a ideia de que venha a existir uma
norma que obrigue a sociedade a extirpar tais
discrepancias sociais.

Com estes trés intuitos, os quais sdo: a busca
pela natureza da norma, a relacdo do direito com as
discrepancias sociais e a solugdo juridica para tal
problema, parte-se este trabalho.

12



1. O DIREITO OCIDENTAL E O TEMPO:
EVOLUCAO HISTORICA DO
PROPOSITO DA NORMA

1.1. Idade antiga e medieval

O materialismo historico traz a luz a
conflituosa jornada dos homens ao longo da historia,
dividida em dois polos distintos, que sempre se
fundam no cerne do modo de producdo da época, 0s
quais sdo: classe dominante, cuja, seja pela forga ou
pela estrutura social montada, exterioriza seus
interesses em face da classe dominada. Ha sempre
um ou mais fatores que proporcionam tal
exteriorizacdo. Nas sociedades pré-capitalistas, 0
escravagismo e o feudalismo eram possiveis através
da forca bruta empreendida pelo senhor, que,
combinada com os meios de producdo de que
detinha, colocava aqueles que nada tinham como
subordinados a sua vontade para assim terem a
possibilidade de subsistir. Direitos e deveres néo
eram universais e uniformes.

Nestas condigOes, se ali houvesse uma lide,
esta seria dirimida pelo instituto da autotutela, ou
ainda pelo instituto da autocomposicdo, que se
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desdobra em desisténcia, submissdo e transacdo.' O
impeto individualista das partes era quem decidia
sobre a tensdo, usando dos poderes que dispunham
para sentenciar. Nao havia um terceiro competente a
julgar, e, ainda quando o Estado comecgou a agasalhar
tais problemas, ndo havia premissas que servissem de
sustentadculo a fim de se tomarem decisdes
uniformes, e, em nivel de interpretacdo social,
ponderadas.

O direito nas sociedades pré-capitalistas ndo
aparece de forma a propor um regular fluxo da
sociedade, atingindo sua completude, com o intuito
de trazer um bem estar social, mas meramente a
resolver questbes subjetivas, referentes aos
problemas que surgissem entre particulares, nao
havendo norte especifico para se cumprir o itinerario
rumo a pacificacdo da questdo, tampouco, no campo
politico, preocupacdo de se atingir o justo ao que se
dirige aqueles que ndo fossem nobres ou homens
livres. Havia uma exclusdo de parcela da sociedade
naquilo que se denominava justica.

As sociedades medievais da Europa Ocidental
seguiram estritamente atracadas as leis religiosas. O

1 CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 28.
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direito no baixo império romano sofreu profunda
influéncia do Cristianismo, avancando a largos
passos 0 poder da igreja. A necessidade de
interpretacdo das relagdes humanas ganhava
fundamentos baseados em dogmas religiosos, e o0s
limites morais se seguiram extremamente fiéis aos
valores cristdos. A compreensdo social de que a
populacdo em si dispunha era extremamente rala. A
sociologia, ciéncia que hoje soma na confeccdo da
norma, Ou espera-se que assim seja, nao existia
aquele tempo como ciéncia. A filosofia, com a
decadéncia das civilizagbes gregas, agora encontrava
fronteiras para dar sequéncia as reflexdes antes
comecadas. A razdo tentava ser conciliada ao
pensamento religioso. Contudo, inegavel haveria de
ser a existéncia divina para uma possivel validade de
uma proposicao vinda por estas vias. Paulo de Tarso
“reconhece a justica a partir de uma visdo distinta
daquela da filosofia grega. O homem justo ndo é o
que age com justica, e sim aquele que esta sob a
graca de Deus.”” Ou ainda, “afirmava o fato de que
todo governante detém o poder por vontade divina, e
a distribuicdo das sortes e da riqueza na Terra nao

2 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito — 2 ed. — S&o Paulo:
Atlas, 2012, p. 100.
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pode ter por causa outra coisa que ndo o querer de
Deus™. Claro é o afastamento de uma possivel
compreensdo das relacbes sociais e juridicas que
minasse da prépria sociedade. As fontes das quais 0s
pensadores medievais bebiam eram de carater
teoldgico, metafisico, distantes portanto de uma
compreensao horizontal da sociedade.

Com os freios morais impostos pelas bases
religiosas, e também um natural desenvolvimento de
senso de organizagdo social, a arbitragem ganha
espaco como meio de solugdo de conflitos,
aparecendo enquanto alternativa para se atingir a
harmonia entre as partes. Porém, “essa interferéncia,
em geral, era confiada aos sacerdotes, cujas ligacOes
com as divindades garantiam solucOes acertadas, de
acordo com a vontade dos deuses; ou aos ancidos,
que conheciam o0s costumes do grupo social
integrado pelos interessados”. *

Mais adiante, foram criadas condi¢Oes para a
existéncia do modo de producdo feudal, cujo se
cristaliza sob dogmas religiosos, consolidando de vez

® Ibid., p. 42

* CINTRA, Antonio Carlos de Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 27. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2011, p. 21.
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o Cristianismo enquanto fonte de direito.> Ali o
senhor da terra se impunha frente aos despossuidos,
abrigando-os e os obrigando a trabalhar em troca de
moradia e alimentacdo. O mundo juridico orbitava a
cUpula da classe dominante. Tal fendmeno ndo surgia
por pura crenca ou temor aos dogmas sagrados por
parte da massa, mas por estrita relacdo de interesse
entre igreja, nobres e senhores, a fim de orientar uma
manutencéo da estrutura social, pelo viés ideologico,
0 qual confortava e garantia a propriedade sob a
méaxima da predestinacdo do detentor da posse, e da
salvacdo poés vida terrena, onde pouco importava as
condicbes que aqui se davam, uma vez que a
realidade mundana corrompera o ser humano, nao
havendo outro caminho senédo o da salvacdo maior. O
Tribunal do Santo Oficio nos expde a relacdo entre
crime, igreja e sociedade. Este fora instituido a fim
de processar e julgar crimes que atentassem a fé
cristd. N&o voltado aos proprios fiéis, mas sim a toda
sociedade, instalava-se ali uma caca aos hereges, ou,
como é conhecida, a caca aos bruxos. Aquele que
ndo tivesse conduta compativel aos interesses

® Os livros de histéria, em geral, apontam paras causas do surgimento do
feudalismo causas como o esfacelamento do Império Romano, aceitacdo
dos povos béarbaros ao catolicismo e a migragdo da entdo populacdo
urbana para o campo.
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religiosos certamente estaria a caminho da morte. O
réu estava mais perto da condenacdo do que da
absolvicdo. Tdo verdade é gue havia bonificacBes ao
promotor que conseguisse condenacdo aos réus em
crimes mais graves:

Ainda sobre a figura do promotor, é
importante comentar sobre o seu
ordenado; além de receber seu salario,
recebiam também um montante a mais
por cada processo concluso. O
interessante € que, quando consegue-
se provar um delito que merega penas
capitais (como os hereges convictos),
ou tem-se a confissdo, recebe-se
novecentos réis. Esse valor vai
diminuindo de acordo com o resultado
do processo: abjuracdo de veemente,
quatrocentos réis; de leve, duzentos. A
relacdo entre a culpa comprovada e
uma renda maior é direta; ndo existe
uma  mensuracdo  através  da
“dificuldade” de andamento do
processo, pois existem situacGes que o
prisioneiro aceita desde as primeiras
sessdes suas culpas, confessando tudo,
declarando grande numero de pessoas
e facilitando o trabalho do promotor —
que continua ganhando o0 maximo

18



(novecentos réis) por seu trabalho. Ao
que deveria ser a outra ponta,
encontramos o oficio do procurador,
que ¢ quem “defende” o réu
processado pela Inquisicdo. Como
nunca podem estar a s6s com o réu,
sua pratica é muito limitada: prende-se
basicamente a fazer os requerimentos
para se pedir o local onde 0s supostos
delitos ocorreram, e de chamar
testemunhas a favor do réu. Como as
respostas por parte do Tribunal séo
vagas — de acordo com o que dissemos
anteriormente — 0 réu nao consegue
provar sua inocéncia e o papel do
procurador passa a ser de mero
“conselheiro”, indicando o caminho da

confissdo ao acusado.6

Nota-se que a classe dominada ndo ganhava
amparo juridico no plano objetivo ou subijetivo,
portanto, naquilo que versa sobre politica, esta estava
em uma resolucdo de conflitos

desolada,

® SILVA, Maria Carolina Scudeler. O tribunal do santo oficio e busca
pela uniformidade da fé. In: Simposio internacional de estudos

inquisitoriais,

2011,, p. 6. Disponivel em:

<wwwa3.ufrb.edu.br/simposioinquisicao/wp-
content/uploads/2012/01/Maria-Carolina-Scudeler.pdf>.  Acessado em:
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particulares, que na maioria das vezes nasce de uma
ma gestdo politica, estaria confiada a uma leitura
imparcial do caso, em vista dos privilégios que
senhores e nobres detinham.

Mesmo a importante Carta Magna de 1215,
um marco crucial na formacdo posterior de diversas
areas do conhecimento juridico, como o direito
constitucional e os direitos humanos, ainda nao
abarcava um sentido de justica social, uma vez que
ndo rompia com a forma de dominagéo da igreja ou
com o escravagismo, voltado a limitacdo do poder do
Estado em face da propria igreja e a seguridade da
propriedade. Cabe atencdo também aos antigos
ordenamentos do Direito Cuneiforme da Bacia do
Mediterraneo, como o “Cdédigo de Ur-Nammu™ ou o
“Codigo de Hamurabi”. Tanto Ur-Nammu quanto
Hamurabi foram reis. Ur-Nammu, rei da cidade-
estado Ur, na Suméria. Hamurabi, rei do chamado
Império  Paleobabildnico’. Ou seja, desde os
primordios da historia a classe dominante se debruca
sobre as instituicdes da sociedade para se sobrepor a
classe dominada.

" WOLKMER, Antonio Carlos (org.). Fundamentos de Histéria do
Direito / — 4. ed. 2. tir., p. 27.
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1.2 Idade moderna

E na idade moderna que os embrides da
sociedade atual se encontravam. Para melhor
entende-la, faz-se necessario se recorrer a ciéncia da
historia para melhor delimita-la, reduzindo-a a trés
periodos que antecedem a idade contemporanea.

1.2.1 Renascimento

A estrutura montada desde os tempos do
famigerado Império Romano estendeu-se até o
declinio do feudalismo, chegando ao séc. XV, onde
as cidades voltam a se formarem, denominadas como
“burgos”, localizadas em feudos geograficamente
prosperos a economia. O comércio ganha giro com o
sistema colonial mercantilista, a classe dos
comerciantes livres comeca a se expandir, a0 passo
que senhores e nobres ainda se apoiam no
conservadorismo religioso a fim de justificar seus
privilégios. As circunstancias se alteram, e uma nova
contingéncia comeca a aparecer. As manifestacoes
intelectuais, combinadas com as condi¢des materiais,
refletiam a necessidade da figura humana tomar
espaco critico enquanto objeto de estudo dos
pensadores da epoca. Tal periodo historico é
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classificado como Renascimento, ou periodo do
humanismo®. Maquiavel, um dos maiores expoentes
da volta aos questionamentos que permeavam as
civilizacdes gregas, a altura do séc. XVI, ao propor a
Teoria do Principe, rompe com a antiga ordem
quando oferece um avanco politico frente aos limites
morais, que, por sua vez, provinham de valores
religiosos. “Maquiavel desloca o eixo da filosofia
politica do campo da destinacdo divina para 0 campo
da acdo humana.” Tal pensamento incide em uma
cisdo entre teologia e governo. Se, para a ordem
conservadora o0 governante era escolhido por deus,
portanto sujeito também as verdades das regras
religiosas, para Maquiavel, o governante deveria
transcender quaisquer preceitos que se chocassem
com o andamento da boa gestdo. A obscuridade do
momento histérico, tal pensamento soa como
revolucionario™. A quietude do homem medieval,
motivada pela explicacdo metafisica, agora abrira

8 “Em termos filos6ficos, o Renascimento representou um deslocamento
do eixo dos fundamentos tedricos, de Deus para 0 Homem. Por tal razéo,
costuma-se denominar tal movimento também por humanismo.”
MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Sdo Paulo:
Atlas, 2012, p. 128.

® MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 129.

% 1bid., p. 130.
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espaco para um questionamento pautado em relacoes
politicas, de poder, que brotam da necessidade
dialética natural da sociedade de procurar novas
maneiras de superar suas contradices. Ali se
galgava importantes degraus em direcdo as
contemporaneas formas de se pensar o Estado
enquanto instituicdo autbnoma e soberana.

23



1.2.2 Absolutismo

O absolutismo de estado surge™, ainda e de
certo modo, apregoado aos moldes religiosos. Se, por
um lado, tal modelo se move junto a valores
teoldgicos, sendo uma forma de resisténcia ao
humanismo, o avanco da burguesia acompanha
caminho inverso, o qual trouxe a derrocada do
Antigo Regime. Contudo, antes de se progredir, cabe
atencdo ao pensamento do inglés Thomas Hobbes'
(5 de abril de 1588 — 4 de dezembro de 1679).

Ao afirmar o Estado como uma necessidade
organizacional do ser humano em virtude da
selvageria de seus estagios naturais, Hobbes pretende
uma supremacia estatal, a fim de tornar absoluta a
ordem que emana do Estado, uma vez que este €
meio de se atingir a seguranca esperada que
distanciaria 0 homem da brutalidade do mundo
natural. Se o homem ali se encontra é pelo fato de
haver um interesse. Interesse que é pactuado,

1 Podem ser apontadas como causas para 0 surgimento do absolutismo
fatores como: a unificagdo de territorios, o desligamento do campesinato
das propriedades feudais, o aquecimento nas relacdes mercantis e a
consequente substituicdo gradual do modo de organizacao politica.

12 «“Para Hobbes, os individuos, afim de se preservarem, delegavam poder
soberano ao Estado.” MASCARO, Alysson Leandro. Li¢des de sociologia
do Direito — S8o Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 53.
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acordado entre as partes que compbe 0 meio.
Portanto, percebe-se aquilo que vem a ser chamado
de contratualismo™, presente inclusive no
pensamento de diversos outros pensadores da idade
moderna, que € a ideia de que o homem é um ser
individual por natureza, e que a sociedade nada mais
€ que um contrato social que visa preservar essa
individualidade que j& lhe é essencial por meio do
Estado. Mas, ao olhar Hobessiano, para que isso
possa existir, o poder deve ser centralizado na mao
de um lider absoluto, livre de quaisquer intervencoes,
tendo este o dever de manter uma relacdo vertical
entre Estado e sociedade. Isso, de certa maneira,
significa um sutil desprendimento das instituices
religiosas e seus interesses do poder de decisdo do
Estado, de onde pode-se extrair a ideia de soberania
dos Estados nacionais, principio deveras importante

B “De um modo geral, o termo Contratualismo designa toda teoria que
pensa que a origem da sociedade e do poder politico esta num contrato, um
acordo tacito ou explicito entre aqueles que aceitam fazer parte dessa
sociedade e se submeter a esse poder. Embora néo se trate de uma posicdo
estritamente moderna, nem restrita as filosofias de Hobbes, Locke e
Rousseau, o Contratualismo adquiriu o estatuto de um movimento teorico
ou corrente de pensamento precisamente com esses autores.”
FRATESCHI, Yara; MELO, Rurion; RAMOS, Flamarion Caldeira,.
Manual de filosofia politica : para os cursos de teoria do Estado, e ciéncia
politica, filosofia e ciéncias sociais. -- Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 97.
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aos caminhos que a politica passa a trilhar na idade
contemporanea.

Entretanto, por toda a Europa, a igreja catolica
ainda muito se apoiava nos estados do Antigo
Regime, e estes vice-versa; a nobreza remanescente
das antigas propriedades Feudais se tornara uma
classe parasitaria com a unificagdo de territorios; e a
classe de comerciantes, que ganhava cada vez mais
forca com a prosperidade dos mercados, ndo assistia
a um crescimento em seus poderes politicos, poderes
de decisdo e formagdo de direito. Tal limitagao
politica, somada ao avanco do protestantismo, a uma
alta carga tributaria, a escassez de liberdades
individuais, a excessos de privilégios a determinadas
classes, a epidemias, fome e outros fatores mais,
culminou em um profundo desconforto naqueles que
faziam parte do chamado terceiro estado', dando
inicio as condi¢cOes para que um inevitavel choque de
classes viesse a emergir.

Neste sentido, varias reformas aconteceram no
mundo ocidental, com destague para 0 que Se
passava na Gré-Bretanha de 1688, cuja assistia a uma
investida contra os mandos e desmandos do Rei

O Terceiro Estado compreendia aqueles que ndo se identificavam nem
enquanto nobres, nem enquanto parte do clero, composto portanto pela
grande massa.
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Jaime Il, o qual tinha diversos ideais absolutistas,
fortemente ligados aos dogmas da igreja Anglicana,
aproximando-se até do catolicismo. Composta
essencialmente pela camada protestante e burguesa,
porém também aliadas a outros setores da sociedade,
essa investida fora chamada de Revolucédo Gloriosa,
culminando na ascensdo ao poder de Guilherme de
Orange, e na instituicdo do Bill of Rights, importante
documento onde garantia-se ali os limites do déspota
nas acoes e decisdes do parlamento, ndo podendo
este transgredir as leis acordadas, tendo que zelar
pelo seu cumprimento e validade, entre outros
ganhos. No ambito dos direitos individuais, a
garantia da propriedade privada; em materia de
direito  penal, versou-se sobre as penas
demasiadamente cruéis impostas pelo monarca e a
fianca excessiva; em direito tributario, sobre a
arrecadacdo para o uso da Coroa, que deveria manter
0 tempo estipulado na outorga, ndo podendo estendé-
lo.

A Gréa-Bretanha, ao contrario de outros
Estados, teve sua formacdo marcada por algumas
peculiaridades. Desde a primeira metade do Séc.
XVI, a Reforma Anglicana ja havia desligado o
Estado do papado, o que gerava mais forca a
burguesia, detentora da propriedade privada,
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possibilitando a esta desenvolver-se com mais
flexibilidade; e ainda, com a derrota na guerra dos
cem anos, a nobreza perdia forgas, levando a Gra-
Bretanha a trilhar sua revolucdo de forma mais
organica, ou, quando comparada com outras
revolugOes da idade moderna, menos abrupta.

Com uma economia baseada na producdo
manufatureira de 18, a Gra-Bretanha foi palco do
nascimento daquilo que viria a ser um marco divisor
na histéria da humanidade, a chamada Revolucdo
Industrial. Com a invencdo da maquina de Tear,
dezesseis fusos eram colocados na maquina usada
por uma pessoa apenas, onde, através do movimento
de uma manivela, esta fiava dezesseis vezes mais que
o procedimento comum®™. Pouco depois, o tear
mecanico surgiu, substituindo a forgca do homem pela
forca da agua, agregando mais beneficios que a
antiga producdo manual.

O teceldo comum, que trabalhava em casa, ndo
tinha condicdes financeiras para adquirir a maquina,
e ainda, 0 seu tamanho era incompativel ao tamanho
das casas. Todavia, quem detinha poder de compra,
pode juntar uma por¢do destas maquinas em prédios
e empregar diversos trabalhadores, surgindo assim a

> HISTORIA / vérios autores. — Curitiba: SEED-PR, 2006, p. 57/58.
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figura do capitalista. Comecgava entdo um processo
de transformacéo do trabalho, onde o teceldo comum
continuava com sua producgdo, no entanto, ndo mais
como auténomo, mas como empregado do dono da
fabrica, visto que era impossivel a producdo
manufatureira competir com a producéo da maquina.

O trabalho, realizado em casa, passa a ser
realizado dentro destes prédios, onde soava-se um
alarme na entrada e saida dos funcionérios. Se a
energia do homem quando substituida pela energia
hidrdulica ja causara enorme impacto, com o0
descobrimento do motor a vapor, toda uma dinamica
em torno da producdo de energia fora alterada. A
engenharia que tratava do aco e do ferro também
encontrava-se em um estagio desenvolvido. Podia-se
adaptar o motor a vapor a diversas maquinas. Em um
primeiro momento fora usado para bombear a agua
para fora das minas, posteriormente na producéo de
tecidos, e em seguida, o trem, que atingia uma
velocidade de 45 km/hr, enquanto um cavalo atingia
12 km/hr.®®* A expansdo deste novo modo de
producédo de energia possibilitou a formacdo de uma
industria forte na Gréd-Bretanha, o que alterou todo o
quadro social, politico e cultural, ndo apenas dos

' 1bid., 2006, p. 57/58.
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territorios de dominio britanico, mas sim de todo o
ocidente, gerando em consequéncia uma nova forma
juridica, reflexo da forma econémica que ali se
instaurava.’

1.2.3 lluminismo, revolucgao industrial e revolucdo
francesa

Um  conjunto de ideias libertarias
acompanhava as evolucbes da indastria e da
engenharia: o luminismo®™. Inegéavel é a sua
contribuicdo para a historia em latu senso. O
iluminismo norteou insatisfacdes sociais e aspiragoes
a um novo mundo, livre das amarras do Antigo
Regime. Fora a carga filosofica que levou o Terceiro
Estado a obter avangos politicos, que, por sua vez,
refletiram em avancgos econdmicos e cientificos para

" E da forma mercantil, como ensina Evgeny Pachukanis, ancorado nas
teorias marxistas e, em especial, na do proprio Marx, que se emerge 0
fendmenos do direito na sociedade capitalista.

18 “No entanto, toda essa etapa absolutista da filosofia moderna tera um
contraponto posterior com os movimentos filoséficos dos séculos XVII e
XVIII, com Locke na Inglaterra, Voltaire, Rousseau e Montesquieu na
Franca e Kant na Alemanha, dentre outros. Trata-se do lluminismo. [...] O
Iluminismo é composto por pensadores que, muitas vezes, debatiam entre
si sobre pontos fundamentais, mas apresenta como identidade a busca de
se fundar na razdo.” MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito.
— 2 ed. — S@o Paulo: Atlas, 2012, p. 132.
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0 estado. Baseado nas ideias de diversos pensadores
da época, como Locke, Rousseau, Robbespiere e etc,
em linhas gerais, 0 movimento iluminista se pautava
no racionalismo para efetuar suas especulagdes, o
que levou a nocBes de direito e politica voltadas a
demandas humanas e universais. Humanas pelo fato
de se partir da razdo, que € limitada a experiéncia do
homem, porém, universais, comum a todos, podendo
ser classificadas como naturais. Neste entendimento,
tendo o ser humano, por esséncia, necessidades
naturais, alastrava-se a proposicdo de que o Estado
deve servir de meio para todos atingirem a melhor
convivéncia possivel.

A altura da segunda metade do Séc. XVIII, a
Franca de Luis XVI entrava em profunda crise fiscal
devido aos grandes gastos que tivera na guerra da
Independéncia Americana contra sua arquirrival
Inglaterra. Disso seguiu-se um desarranjo em toda
economia. O prego dos alimentos tiveram alta junto
com os impostos, colocando a popularidade da coroa
em declinio continuo. A populacdo comecava a
pressionar, questionando a inercia do rei ante 0S
problemas de ordem econOmica que surgiam, e 0S
bancos também, levando o rei a nomear um ministro
das financas, Jacques Necker. Necker convocara uma
reunido com os representantes do Reino, constituida
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pelos trés estados, sendo o clero o primeiro, a
nobreza o segundo, e o terceiro, todo o resto da
populacdo (burgueses, camponeses, artesdos, sans-
culottes). O terceiro estado, que ja se sentia
incomodado com a propor¢do de um terco na
assembleia - quando, em nivel populacional, atingia a
proporcdo de 97% - questionava os privilégios do
clero e da nobreza, exigindo o fim da isencdo de
impostos a estas classes. Luis XVI também sentiu-se
pressionado com essa investida, o que o fez ignorar a
vontade do terceiro estado. Semanas depois,
representantes do terceiro estado desconfiaram de
que o rei ndo estaria disposto a ceder, e, em 20 de
Junho de 1789, aconteceu o chamado Juramento do
Jogo da Péla, onde as camadas sociais que formavam
0 terceiro estado deram inicio a uma assembleia
nacional constituinte, com a intencdo de uma carta
que limitasse os poderes do monarca e garantisse
direitos individuais, entre eles, o direito a liberdade
de imprensa, peca chave para o desenrolar da
revolugéo.™

No entanto o rei ja preparava um exército com
cerca de 30 mil homens para reprimir as

19 PETTA, Nicolina Luiza de; OJEDA, Eduardo Aparicio Baez.
HISTORIA : uma abordagem integrada : volume Unico. — 2. ed. — S&0
Paulo : Moderna, 2003. — (Cole¢éo Base), p. 146/147.
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movimentacOes, e Necker, querido pela massa, fora
demitido. Essas informacdes chegaram até a
populacdo, deixando-a crente de que o dialogo seria
infrutifero. Logo tratou-se de montar uma guarda
nacional, saqueando mosquetes de quarteis da
cidade. Necessitava-se da polvora, cuja maior parte
era estocada na Prisdo de Bastilha que, ao longo da
histéria, fora o carcere dos opositores do Antigo
Regime, representando a materializacdo da pena
juridica. E entéo, para la partiram, a maioria portando
facas e lancas, enquanto a defesa da bastilha
encontrava-se bastante fragilizada, ndo podendo
conter 0 avan¢o da multiddo enfurecida.’’ Aquele
momento, tomar a bastilha ndo significava apenas
conseguir muni¢do, mas simbolizava toda inversédo a
uma hierarquia secular, débil, obscura, que carregava
um oceano de exploracdes e retrocessos historia a
frente. Era a populacdo alertando ao rei de que ele
estava para servi-la, e ndo o contrario.

Ainda sob os animos da queda da Bastilha, a
Assembleia Nacional se reuniu para dar luz a
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, o
que seria, talvez, o seu maior legado para a historia,
e, essencialmente, para a constituicdo do direito

2 Ibid., p. 146/147.
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contemporaneo. O zeitgeist?* comecava a ganhar um
corpo. Os anseios de liberdade do homem, que ja
ultrapassava  séculos,  finalmente  conseguia
transcender os limites morais e politicos impostos
pela antiga ordem, atingindo uma carta constituinte.
O declinio do Antigo Regime entrava em um
caminho sem volta. Constituida por um predmbulo
seguido de 17 artigos, assim se apresentava:

Os representantes do povo
francés, reunidos em Assembleia
Nacional, tendo em vista que a
ignorancia, o0 esquecimento ou o0
desprezo dos direitos do homem
sdo as unicas causas dos males
publicos e da corrupcdo dos
Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais,
inalienaveis e sagrados do
homem, a fim de que esta
declaracdo, sempre presente em
todos os membros do corpo
social, Ihes lembre
permanentemente seus direitos e

2! Zeitgeist, termo alemao que significa “espirito da sociedade”.
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seus deveres; a fim de que os
atos do Poder Legislativo e do
Poder Executivo, podendo ser a
qualguer momento comparados
com a finalidade de toda a
instituicdo politica, sejam por
ISSO mais respeitados; a fim de
que as reivindicagcbes dos
cidaddos, doravante fundadas em
principios simples e
incontestaveis, se dirijam sempre
a conservacdo da Constituicdo e
a felicidade geral.

Em razdo disto, a
Assembleia Nacional reconhece
e declara, na presenca e sob a
égide do Ser Supremo, o0s
seguintes direitos do homem e
do cidad&o®*:

%2 Declaracéo de direitos do homem e do cidaddo — 1789. Disponivel em:
< <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-

%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-

Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-

homem-e-do-cidadao-1789.html> Acessado em: 10/09/2015.
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Os artigos, grosso modo, podem ser divididos em
trés campos juridicos.

a) direitos individuais e de organizacdo, artigos
I, 1, 1V, V, VI, X, Xl, voltados a liberdade, a
seguranca, a propriedade e a liberdade de
organizacdo politica e religiosa e midiatica do
homem:

“Art. I. Os homens nascem ¢ sao
livres e iguais em direitos. As
distingbes sociais sO podem
fundamentar-se na utilidade
comum.
Art. 1l. A finalidade de toda
associacdo  politica é a
conservacdo dos direitos naturais
e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a
propriedade a segurangca e a
resisténcia a opressao.
Art. IV. A liberdade consiste em
poder fazer tudo que ndo
prejudique o proximo. Assim, o
exercicio dos direitos naturais de
cada homem ndo tem por limites
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sendo aqueles que asseguram aos
outros membros da sociedade o
gozo dos mesmos direitos. Estes
limites apenas podem  ser
determinados pela lei.
Art. V. A lei ndo proibe sendo as
acOes nocivas a sociedade. Tudo
que ndo é vedado pela lei ndo
pode ser obstado e ninguém pode
ser constrangido a fazer o que
ela ndo ordene.
Art. VI. A lei é a expressdo da
vontade geral. Todos os cidad&os
ttm o direito de concorrer,
pessoalmente ou atraves de
mandatarios, para a sua
formacéo. Ela deve ser a mesma
para todos, seja para proteger,
seja para punir. Todos 0s
cidadéos sdo iguais a seus olhos
e igualmente admissiveis a todas
as dignidades, lugares e
empregos publicos, segundo a
sua capacidade e sem outra
distin¢do que nédo seja a das suas
virtudes e dos seus talentos.
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Art.  X. Ninguém pode ser
molestado por suas opinides,
incluindo opinides religiosas,
desde que sua manifestacdo nao
perturbe  a ordem publica
estabelecida pela lei.

Art. XI. A livre comunicacao das
ideias e das opinides é um dos
mais preciosos direitos do
homem. Todo cidaddo pode,
portanto, falar, escrever,
imprimir livremente,
respondendo, todavia, pelos
abusos desta liberdade nos

termos previstos na lei.”;

b) direito penal, ao estabelecer o principio da
legalidade, em seus artigos VII e VIII, o principio da
intervencdo minima no artigo VIII e o principio da
presuncéo de inocéncia no artigo IX:

% Declaracéo de direitos do homem e do cidaddo — 1789. Disponivel em:
< <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-

%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-

Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-

homem-e-do-cidadao-1789.html> Acessado em: 10/09/2015.
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Art. VII. Ninguém pode ser
acusado, preso ou detido sendo
nos casos determinados pela lei e
de acordo com as formas por
esta prescritas. Os que solicitam,
expedem, executam ou mandam
executar  ordens  arbitrarias
devem ser punidos; mas
qualquer cidaddo convocado ou
detido em virtude da lei deve
obedecer imediatamente, caso
contrario torna-se culpado de
resisténcia.

Art. VIII. A lei apenas deve
estabelecer penas estrita e
evidentemente  necessarias e
ninguém pode ser punido sendo
por forca de uma lei estabelecida
e promulgada antes do delito e
legalmente aplicada.

Art.  IX. Todo acusado €
considerado inocente até ser
declarado culpado e, se julgar
indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da
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sua  pessoa  devera  ser
severamente reprimido pela lei.

c) direitos relativos a organizacdo estatal,
transitando pela seara administrativa nos artigos Ill,
X1, XVI E XVII; e tributaria, nos artigos XIII, XIV
e XV:

Art. 11l. O principio de toda a
soberania reside, essencialmente,
na nacdo. Nenhuma operacao,
nenhum individuo pode exercer
autoridade que dela ndo emane
expressamente.

Art. XII. A garantia dos direitos
do homem e do cidadao
necessita de uma forca publica.
Esta forca &, pois, instituida para
fruicdo por todos, e ndo para
utilidade particular daqueles a
quem é confiada.

Art. XIII. Para a manutencao da
forca publica e para as despesas
de administracdo é indispensavel
uma contribuicdo comum que
deve ser dividida entre o0s
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cidaddos de acordo com suas
possibilidades.

Art. XIV. Todos os cidaddos tém
direito de verificar, por si ou
pelos seus representantes, da
necessidade da contribuicdo
publica, de consenti-la
livremente, de observar o seu
emprego e de lhe fixar a
reparticdo, a coleta, a cobranca e
a duracéo.

Art. XV. A sociedade tem o
direito de pedir contas a todo
agente  publico pela sua
administracao.

Art. XVI. A sociedade em que
ndo esteja assegurada a garantia
dos direitos nem estabelecida a
separacdo dos poderes ndo tem
Constituicao.

Art. XVII. Como a propriedade é
um direito inviolavel e sagrado,
ninguém dela pode ser privado, a
ndo ser quando a necessidade
publica legalmente comprovada
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0 exigir e sob condicdo de justa e
prévia indenizagdo?.

Desde o principios dos tempos, até o final do
séc. XVIII, exploracdes do escravo, penas atrozes,
despotismo, diversas formas de corrupcdo do
governo, mas gestoes, privilégios da nobreza e igreja,
escassez de direitos, censura de imprensa, entre
outras mazelas sociais, politicas e juridicas se
passaram neste interim, variando em proporcdo e
grau, mas nunca o revide se estendeu a passos tdo
notaveis, ou reverberou na mesma amplitude. A
revolucdo industrial apresentava 0 modo de producao
dos novos tempos, e a revolucdo francesa
possibilitava sua existéncia através de um Estado
burgués. A ideia do individualismo, da propriedade
privada e da limitacdo do poder Estatal a garantia de
direitos do homem livre em detrimento dos
privilégios de nobres e igreja caminhava pareada a
um novo modo de producdo, ainda em
desenvolvimento, que, por sua vez, clamava por uma

o Ibid. Disponivel em: <
<http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-
Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-
homem-e-do-cidadao-1789.html> Acessado em: 10/09/2015.
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nova organizacdo de estado. Nesta contingéncia, a
revolucdo francesa ganha o carater de possibilidade
de fuga do homem comum ante a opressédo vertical
do Antigo Regime, contudo, soa adiante como
necessidade organica de uma nova sociedade que
nascia marcada por novas classes, onde o capital
passa a ser o fator determinante do poder, e o Estado,
por meio do ordenamento juridico, legitima-o pelas
vias da garantia a propriedade privada.

Com todos os homens em condigdes iguais
perante a lei, a classe que empregava — ou Seja, a
burguesia —, muito se beneficiou, visto que 0s
Impostos abusivos ndo mais existiam, além de a estes
ser possibilitada certa arbitrariedade ao manejar o
contrato com seus empregados, levando-os a um
acumulo de capital e a consequente expansdo do
sistema capitalista por todo o globo. A classe
trabalhadora, despossuida de meios de producéo,
passou a se encontrar em nivel de desigualdade em
relacdo a burguesia. O trabalhador, que possui
somente sua forca de trabalho para oferecer ao
mercado em troca de capital, tem sua liberdade
limitada entre as escolhas de ndo aceitar o contrato,
permanecendo sem nada, ou aceita-lo, assegurando
assim sua sobrevivéncia. Com isso, 0 antigo terceiro
estado se dissolve em duas classes: classe dominante,
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sendo aquela que detém os meios de producdo; e
classe dominada, despossuida dos meios de
producdo, formando assim uma nova divisao,
todavia, camuflada em uma igualdade juridica,
meramente formal.
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2. 0 CAPITALISMO NO BRASIL?

Vencido o antigo modelo de producdo feudal,
conforme mostra a analise de nosso capitulo anterior,
passa-se portanto das vistas da historia geral para a
da histéria brasileira, visto que a realidade capitalista
se alastra pelo polo ocidental do planeta, fazendo
emergir claros aspectos gerais que se deram na
Europa do século XVIII e XIX no Brasil do século
XX. Isso se explica pelo fendmeno da
industrializagdo, que pousara mais tardiamente em
solo brasileiro.

O processo de industrializacdo brasileiro teve
inicio no final do século XIX, ganhando maior
dimenséo no século XX, inserido em uma realidade
de consequéncias historicas distinta das vividas na
Europa. Antes, o Brasil servira de colonia de
exploracdo para o reino de Portugal, tendo uma
economia baseada na agricultura para exportacdo e
uso de méo de obra escrava, onde, portanto, inexistia
a figura da lei favoravel a classe trabalhadora,
imperando-se a exploracdo pela forca. O aclcar e 0

% O desenvolvimento histérico do movimento operario encontra amparo
em documentario realizado pelo NEP, Nucleo de Ensino e Pesquisa do
Sindicato dos Metaldrgicos de S&o Carlos e Regifo. HISTORIA do
Movimento Operario Sindical no Brasil. NEP. Maio de 1985. 112m.

45



café eram os principais produtos, sendo cultivados
em latifandios, grandes pedacos de terra que surgiam
da relacdo entre o Rei de Portugal e a nobreza. No
principio da era colonial, eram denominados
capitanias hereditarias, o que significou a titularidade
da terra transmitida aos descendentes do proprietéario,
constituindo desde ja uma centralizacdo de terras na
mé&o de poucas pessoas. Os donatarios das capitanias
possuiam ainda os poderes executivo e judiciario,
sendo regulados pelas antigas ordenagGes europeias,
Manuelinas, Filipinas e Afonsinas, auxiliando-se de
outras fontes, como a Lex Romana Wisigothorum e
os Forais, classificando uma intima relagdo entre o
poder da classe dominante e direito. Logo, se a
producdo era voltada a exportacdo, produzindo-se
portanto para 0 consumo de outrem, nao
estabelecendo aqui um mercado consumidor; se aqui
nédo se instalou o regime feudal; se a concentracéo de
terras em uma pequena parcela da sociedade ja
existia; se a divisdo do trabalho era relativa a indios e
negros escravizados — constituindo uma classe
dominada - por uma classe dominante, proprietaria
de latifundios, detentora portanto dos meios de
producdo; e se as relacdes juridicas que aqui se
davam eram de estrita influéncia da metrépole, que
era inserida no contexto historico europeu, contudo
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precarias no que se relaciona a participacdo da classe
trabalhadora em sua formacdo e na garantia de
direitos do homem e do cidadédo, pode-se falar em
uma localizacdo periférica do Brasil em relacdo ao
capitalismo mundial, o0 que ocasionou uma
superexploracdo da classe trabalhadora em beneficio
da classe dominante, como aponta Alysson Leandro
Mascaro:

[..] no Brasil e em outras regides
do mundo onde ndo houve de
inicio a revolucdo industrial,
onde ndo se deu o centro do
poderio econémico, deu-se uma
superexploragdo ou uma sobre-
exploracdo capitalista. O que
vem a ser esta superexploracdo?
Se tomarmos o caso do
capitalismo central, a exploracao
do capital se da sobre o trabalho
assalariado. Quem ndo tem
capital, vende a forca de
trabalho. Mas, no Brasil, deu-se
uma relacdo entre capitalista e
escravo. Tal atrocidade a mais é
responsavel pelo fato de que nédo
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se consolidou, no Brasil, nem
sequer 0 mercado consumidor
minimo  dos  trabalhadores
assalariados, porque a sociedade
foi construida numa dicotomia
ainda maior que a havida no
capitalismo central®.

A discrepancia social que aqui se estabeleceu
foi gigantesca, visto que a exploracdo sempre existira
sob os alicerces do trabalho escravo, sem amparo
legal algum, o que impossibilitava 0 acesso a renda,
bloqueando um mercado consumidor interno e
ancorando o0 desenvolvimento econdmico da
sociedade no mercado de exportacdo e em uma
extrema concentracdo de renda. Quando se findou a
escravatura com a assinatura da Lei Aurea em 1888,
uma classe nova de trabalhadores assalariados aqui
se estabelecia, contudo, em situagOes extremamente
precarias devido a seu status quo. Por mais que
fossem livres juridicamente, se encontravam a mercé
de um Estado que os amparasse em meio a uma
situacdo politica historicamente marcada pela

% MASCARO, Alysson Leandro. Lices de sociologia do Direito — S&o
Paulo: Quartier Latin, 2007, p. 174.
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imposicdo do poder oligarquico. A escravidao formal
acabava, contudo, ndo existiu aqui indenizagdes ou
politicas assistencialistas a fim de resguardar a
dignidade do homem negro, como houve no
movimento abolicionista americano?’. Em 1889, com
0 desprestigio da coroa, fora proclamada a Republica
do Brasil, pondo fim na curta existéncia do Brasil
império, marcando também a mudanca de um Brasil
agroexportador para um Brasil urbano-industrial.
Sobre isso, Marilia Tozoni Reis afirma:

A Proclamacéo da
Republica em 1889 é um dos
marcos do inicio da mudanca da
sociedade brasileira de agro-
exportadora em urbano-
industrial.  No entanto, né&o
podemos considerar, como na
Europa, o0 surgimento do
capitalismo e sua consolidacdo
via Revolugdo Industrial como
um  processo revolucionario,
transformador. Tivemos aqui

2 0 homem negro no brasil se depara um completo desamparo quando
atinge seu Estado de homem livre, vindo a se situar, praticamente, na
mesma relagdo de dependéncia e pobreza que antes o era submetido.
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uma Versao menos
transformadora das  relacdes
sociais de producdo e das
relacdes de poder, uma verséo
mais de acomodacdo destas
relacdes na perspectiva
capitalista e industrial, do que
revolucionaria. [...]

O processo de implantagdo do
capitalismo no Brasil, que se
iniciou entre os anos de 1885 e
1930, expandiu-se ate 1955,
quando entdo ocorreu a etapa da
consolidacdo da industria. O
periodo inicial foi marcado pelo
fim do trabalho escravo, pelo
inicio da decadéncia do poder
politico e econdmico da
burguesia rural e pela imigracao.
Caminhando pela via colonial,
conciliando novos e antigos
interesses, sem exigir rupturas
entre o antigo modo de producao
e 0 modo de producdo
emergente, tivemos a
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acomodacdo de novas formas de
producéo. %

Essa nova classe de trabalhadores passa a
vender sua forca de trabalho a seus antigos senhores,
agora patrdes, enquanto parte migra para as cidades,
ainda assim se sujeitando a miseros salarios e
exaustivas jornadas de trabalho nas fabricas que aqui
se instalavam e se desenvolviam, obedecendo a um
curioso ciclo de necessidades internas do proprio
mercado produtor, onde se necessitava, por exemplo,
da vinda de uma tecelagem para producéo de tecidos,
que virariam sacos, servindo a industria que
necessitava ensacar graos e reduzir custos. A vinda
de colonos europeus aumentou a oferta de mao de
obra, enquanto o preconceito com o homem negro
reduzia sua capacidade de conseguir empregos,
restando a estes poucas possibilidades de atingir uma
vida digna. Tamanho era o preconceito com o
homem negro que, ainda depois da abolicdo, o
Caodigo Penal de 1890 (dec. no. 847, de 11 de out
1890), em seu artigo 649, estipulava pena de priséo

% Caderno de Formacdo de professores educacdo cultura e
desenvolvimento / Universidade Estadual Paulista. Pré-reitoria de
Graduagdo; Universidade Virtual do Estado de Sdo Paulo. — Sdo Paulo:
Cultura Académica, 2010, p. 15/16.
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de 2 a 6 meses para quem praticasse “nas ruas e
pracas publicas exercicios de abilidade e destreza
corporal  conhecidos pela denominacdo de
capoeiragem™”, 0 que incide diretamente em sua
cultura. Muitos ndo conseguiam empregos e partiam
para trabalhos informais. Aqueles que o trabalho
informal ndo bastava para a existéncia urbana e seus
consumos, passava a morar nas ruas. A maioria
passou a se estabelecer em corticos e malocas pelas
periferias da cidade, dando inicio a formacdo das
favelas.

Em 1907 o Brasil possuia 150.000 mil
operarios, enquanto a populacdo era de 20 milhdes™,
sendo a maioria imigrantes italianos, espanhois e
portugueses. Estes trouxeram consigo ideais de
esquerda, de tendéncia  anarco-sindicalista,
favoraveis a classe trabalhista e totalmente
desvinculados dos Estados, entendendo o sindicato

% O preconceito existente contra a cultura da populagdo negra se
materializava pelas vias juridicas do Cédigo Penal de 1890, anunciando a
marginalizacdo dessa parcela da populagdo que aconteceria no século XX.
Além de assegurar o beneficio da classe dominante, o direito ainda
reprimia a cultura da classe dominada, objetivando a massificacdo da
sociedade trabalhadora em detrimento de sua autenticidade.

% Nogueira, Maria Julia Reis. As propostas da CUT para a Reforma
Sindical: democratizacdo das relagdes de trabalho? — Sdo Luis, 2010, p.
15.
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como meio de resisténcia frente as exploractes
patronais. Com isso, greves comecam a aparecer,
com destaque para a Greve Geral de 1917, em Sao
Paulo, onde “cerca de 400 operarios e operarias da
secdo téxtil do Cotonificio Crespi entraram em greve
depois que a diretoria da fabrica tinha se recusado a
conceder um aumento entre 15% e 20% do salario e
a abolir a extensdo da carga horaria noturna”31,
desencadeando uma série de outras greves e uma
paralizacdo geral, impondo-se severamente contra
abusos cometidos nas fabricas. Pouco antes, um
militante anarquista com o nome de José Martinez
havia sido assassinado pela cavalaria da policia
militar do estado de S&o Paulo, quando esta tentava
dispersar uma manifestacdo que ocorria na porta da
fabrica Mariangela, produtora de tecidos e de
propriedade do magnata Francesco Matarazzo, que,
diferente dos trabalhadores que explorava — a maioria
mulheres e criangas -, morreria vinte anos depois
com uma fortuna de dez bilhGes de ddlares, sendo
aquele tempo o homem mais rico do Brasil, com o

1 BIONDI, Luigi. A greve geral de 1917 em S&o Paulo e a imigracéo
italiana. Disponivel em: <
http://www.al.sp.gov.br/repositorio/bibliotecaDigital/20791_arquivo.pdf>
Acessado em: 15/09/2015.
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PIB de suas empresas acima de todos estados
nacionais, exceto a propria Sao Paulo.

O Estado, devido a pressdo popular exercida
de diferentes maneiras, sentiu que ndo poderia se
manter inerte, conservando 0s interesses patronais
aquele momento. O fornecimento de leite e carne
foram barrados, permitidos somente a hospitais e sob
autorizacdo da comissdo da greve; saques e
confrontos com a policia; barricadas e piquetes
montados; paralizacdo de cerca de 50 mil
trabalhadores - com importante participagédo
feminina, representadas pelo Centro Feminino
Jovens ldealistas - etc. Sem saida, os patrdes tiveram
de ceder. Diversos foram os pedidos, contudo,
apenas alguns foram pactuados ao calor da greve,
sendo outros conquistados atraves do tempo. Alguns
dos beneficios conseguidos pela classe trabalhadora
foram: o aumento de 20% no salario dos
trabalhadores; os presos pela greve, liberados; e a
seguridade de emprego a quem participou dos
movimentos grevistas, evitando futuras perseguicoes.

O choque de classes, inevitavelmente, leva a
algum lugar distinto daquele que o antecede. E a
greve era a arma da classe trabalhadora, contudo, um
delito. Se aqui se fala sobre instrumentalizacdo da
norma em favor da classe dominante, nada torna tal
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afirmacdo tdo verdadeira quanto a criminalizacdo da
greve. A U(nica investida contundente contra a
exploracdo de uma classe inteira é a resposta macica
desta classe ao abuso - a historia corrobora isso. Se a
classe dominante criminaliza a greve, ela desarma a
classe trabalhadora, ja fragilizada devido a sua
hipossuficiéncia nas relagcdes contratuais de trabalho,
e ainda se mune com o poder estatal, que legitima a
propriedade privada e a protege. Essa vergonhosa e
dura realidade do trabalhador brasileiro ter de se
sentir acuado por uma norma, fruto de um
ordenamento juridico, da onde se apreende conceitos
como justica e igualdade, se estendeu por um extenso
periodo de tempo, com a greve caminhando entre a
delinquéncia e a toleréncia antes de atingir a
categoria de direito fundamental, deitado sobre o
artigo 9° da Constituicdo Federal de 1988. Maria da
Consolacédo Vegi da Conceicéo, professora de Direito
da Fundacdo Santo André e advogada por cinco anos
do Sindicato dos Bancarios do ABC, em um seério
artigo sobre o direito de greve no setor publico,
apresenta um breve e pontual histérico legislativo
desta questéo:

O Cddigo Penal de 1890 proibia
a greve no Brasil. Em 1932, a
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Lei n°® 38 conceituou a greve
como um delito. Na Constituicdo
Federal de 1937, a greve
ou lockout foram  considerados
recursos anti-sociais, nocivos ao
trabalho e ao capital e
incompativeis com os interesses
superiores da producéo nacional.
O Decreto-lei n°® 431 de 1938
tipificou a greve como um crime,
pois ela incitava os funcionarios
publicos a paralisacdo coletiva
dos Servicos, induzindo
empregados a cessagdo ou
suspensdo do trabalho coletiva.
O Decreto-lei n° 1237 de 1939
previa puni¢cbes em caso de
greve, como a suspensdo, a
despedida por justa causa e até
mesmo a detencdo. O Cddigo
Penal de 1940, em seus artigos
200 e 2001, considerava crime a
paralisagdo do trabalho, na
hipbtese de perturbacdo da
ordem publica ou se o
movimento fosse contrario aos
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interesses publicos. Por sua vez,
a CLT, em seu artigo 723, previa
penas de suspensao ou dispensa,
bem como a perda do cargo de
representante sindical, nos casos
de suspensdo coletiva do
trabalho sem prévia autorizagao
do tribunal trabalhista. Além
disso, o artigo 724 estabelecia
multa para o0 sindicato que
ordenasse a suspensdo do
servico, além de cancelamento
do registro da associacdo ou
perda de cargo, se o ato fosse
exclusivo dos administradores do
sindicato. A greve passou a ser
tolerada nas atividades
acessorias com o Decreto-lei n°
9.070/1946, ndo obstante ser
proibida nas atividades
fundamentais. Em 1964, embora
a lei ndo proibisse a greve, ela se
tornou quase impraticavel ante
as inUmeras exigéncias para
deflagra-la. A Lei n° 4.330
prescrevia que a greve seria
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julgada ilegal caso ndo
observasse 0s seguintes critérios:
prazos e condicdes previstos na
lei; seu objeto ndo se
circunscrevesse a reivindicacoes
julgadas improcedentes pela
Justica do Trabalho em menos de
um ano em decisdo definitiva; a
greve nao poderia ter motivos
politicos, partidarios, religiosos,
morais, de solidariedade ou
quaisquer outros que ndo tivesse
relacdo com a propria categoria
interessada; a finalidade de greve
tinha que ser a revisdo de norma
coletiva, salvo quando as
condi¢bes pactuadas tivessem
sido substancialmente
modificadas. Esta lei ainda
estabelecia a vedagcdo do
exercicio de  greve  aos
funcionarios e servidores da
Unido, dos Estados, dos
Territorios, dos Municipios e das
Autarquias. A Constituigéo
Federal de 1967 n&o alterou o
58



quadro de entdo, assegurando a
greve nos termos da lei ao setor
privado, mas proibindo-a aos
servigos publicos e as atividades
essenciais. A regulamentacdo
das atividades essenciais veio a
seguir com o Decreto-lei n°
1.632/1978 que enumerou as
seguintes areas como essenciais:
servigo de dgua e esgoto, energia
elétrica, petroleo, gas e outros

combustiveis, bancos,
transportes e comunicacoes,
hospitais, ambulatorios,

farmacias e drogarias. O
Ministério do Trabalho se
encarregava de declarar a
ilegalidade da greve nas
hipoteses mencionadas. A greve
no servico publico passa a ser
considerado um crime contra a
seguranca nacional, com a
edicdo da Lei n° 6.620/1978,
com punicbes aqueles que
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Incitassem a paralisacdo e a
cessacdo coletiva do trabalho.*

A organizacdo da classe trabalhadora, que
precede a greve, também tentou ser minada ao longo
da histdria. Em 1927, com a intencdo de combater o
“tenentismo”>, 0 Estado, sob o poder de Washington
Luis, aprovou a chamada “Lei Celerada”. No
entanto, isso acabou por atingir o movimento
operario. A lei permitia ao governo intervir nos
sindicatos, além de proibir, por tempo determinado, a
reunido em organizacdes que tivessem um cunho
ideoldgico diferente da ordem estabelecida, e ainda,
que os veiculassem, classificando uma censura
midiatica. O jornal A Nacéo foi obrigado a fechar as
portas — que ja haviam sido fechadas quando
decretado estado de sitio em 1924 pelo entéo
Presidente da Republica Artur Bernardes. O jornal
era orgdo do Partido Comunista Brasileiro, que,
portanto, entrava na ilegalidade. Por conta propria,

% CONCEICAO, Maria da Consolagdo Vegi da. A greve no servico
publico: elementos conceituais e o debate em torno da sua
regulamentacao. Disponivel em:
<http://www.viajus.com.br/viajus.php?pagina=artigos&id=1393&idAreaS
el=8&seeArt=yes>Acesso em: 20/09/2015.

¥ Movimento opositor do governo, formado por militares.
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em 11 de agosto de 1927, um dia antes da lei ser
sancionada, o jornal fechava as portas. Interessante
que, com o fim do Estado de Sitio em 31 de
dezembro de 1926 até a Lei Celerada em 12 de
agosto de 1927, o jornal publicou uma edicdo
analisando positivamente 0s ganhos politico-
organizacionais e de visibilidade e cooptacdo de
militdncia obtidos neste curto periodo de tempo em
atividade, o que mostra uma necessidade da classe
dominante em cessar, ndo sO a Qreve, mas a
organizacédo que existe por detras dela. Sem o choque
de classes, muito seria poupado. Sob outro angulo, a
necessidade de tomada da midia pela classe
dominante se mostra necessaria a este objetivo. Com
0 dominio da informacéo que € veiculada, ha também
um controle sobre a ideologia que se espalhara pela
sociedade, dificultando, portanto os avangos politicos
da classe trabalhadora.

Com as consequéncias da crise de 1929, a
producdo de café, que era voltada a exportagéo, sofre
0s seus reflexos com a falta de compradores, levando
a economia brasileira a declinio. Uma onda de
desempregos e baixa nos salarios acontece,
culminando, posteriormente, no Golpe de Estado de
1930, onde Jalio Prestes foi impedido de assumir o
poder, tornando-se Getulio Vargas presidente dos
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Estados Unidos do Brasil, como era entdo chamado.
Com a economia em crise, 0 governo provisério de
Getulio sobe ao poder com o apoio de militares, da
classe média e de cafeicultores, com a missdo de
alavancar a economia do pais. A classe dos
cafeicultores, detentora de capital, estava disposta a
investir na industrializacdo do pais, beneficiando-se,
momentaneamente pelo menos, de mao de obra
barata relativa ao desemprego e baixas no salario, e,
em um momento posterior, de um mercado
consumidor interno. Mas seria necessario frear a
forca dos sindicatos que, até entdo, ergueram
bandeiras favoraveis aos trabalhadores, como a busca
pelo direito de greve, a reducdo da jornada de
trabalho, a regulamentacdo do trabalho da mulher e
do menor e, também, de um salario minimo. Para
isso, fez-se o Ministério do Trabalho através do
decreto 19.433 de 26 de novembro de 1930,
limitando a autonomia de que gozavam O0S
movimentos sindicais. Com o decreto 19.770 de 19
de marco de 1931, o Ministério do Trabalho passa a
interferir diretamente nas organizagdes sindicais,
tendo estas que realizar seu registro em cartorio e se
sujeitar ao crivo do 6rgdo estatal para poderem
existir. Tentava-se ali envolver a classe trabalhadora
a uma ordem estatal que ndo visava beneficia-la, mas
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sim, mesclar interesses patronais com valores
trabalhistas, a fim de institucionalizar privilégios da
classe dominante que agora Se aventurava em
investimentos na industria. Haveria de existir o
direito estabelecido para que a revolucédo industrial
pousasse e repousasse com tranquilidade em solo
nacional.

Getulio conseguiu criar uma falsa imagem de
“Pai do povo” ou “Pai dos pobres”.* Cedeu a
reivindicagdes e concedeu direitos, mas buscando o
crédito dessas acgdes para legitimar-se no poder.
Concederia a lei de férias aos trabalhadores da
industria, mas, conforme o Decreto n°® 23.768, de 18
de Janeiro de 1934, aos trabalhadores sindicalizados.
Ou seja, os trabalhadores haveriam de estar filiados a
sindicatos que estivessem agindo dentro da leli,
significando estar sob supervisdo do ministério do
trabalho, par-a-par aos interesses patronais. Marcado
por esses beneficios a classe trabalhadora que, em
primeira vista, demonstraria uma contribuicdo de
classes, como o préprio governo getulista propunha,
Getulio conseguiu sufocar o0 movimento operario e 0s

0 populismo de Getdlio utilizou-se do direito trabalhista para seduzir a
classe trabalhadora e minguar quaisquer tentativas de organizacéo
autdbnoma dos trabalhadores, tendo a norma servido também como
aparelho ideoldgico a servico da classe dominante.
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movimentos de esquerda em geral, como a ANL, que
entrava na ilegalidade em 1937 sob o contexto da
guerra fria e a instituicdo do Estado de Sitio, que
comecara em 1935. Neste periodo, duas constituicdes
se deram, ou uma constituicdo e um Golpe de Estado,
onde foram garantidos direitos, mas com propositos
ja delineados. Os artigos 137, 138 e 139 da
Constituicdo de 1937 demonstram claramente isso:

Art.  137. A legislagdo do
trabalho observara, além de
outros, 0s seguintes preceitos:

0s contractos collectivos de
trabalho  concluidos  pelas
associacoes, legalmente
reconhecidas, de
empregadores, trabalhadores,
artistas e especialistas, serdo
applicados a todos  o0s

empregados, trabalhadores,
artistas e especialistas que elas
representam;

0S contractos collectivos de

b) trabalho deverdo estipular

obrigatoriamente a  sua
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d)

f)

duracdo, a importancia e as
modalidades do salario, a
disciplina interior e 0 horario
do trabalho;
a modalidade do salario seré a
mais apropriada as exigencias
do operario e da empreza;
0 operario terd direito ao
repouso semanal aos
domingos e, nos limites das
exigencias  technicas da
empreza, aos feriados civis e
religiosos, de accordo com a
tradiccéo local;
depois de um anno de servicgo
ininterrupto em uma empreza
de trabalho continuo, o
operario tera direito a uma
licenca annual remunerada;
nas emprezas de trabalho
continuo, a cessacdo das
relagdes de trabalho, a que o
trabalhador ndo haja dado
motivo, e quando a lei ndo lhe
garanta a estabilidade no
emprego, crea-lhe o direito a
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9)

h)

)

uma indemnizacao
proporcional aos annos de
Servico;
nas emprezas de trabalho
continuo, a mudanca de
proprietario ndo rescinde o
contracto de trabalho,
conservando os empregados,
para com 0 novo empregador,
os direitos que tinham em
relacdo ao antigo;
salario minimo, capaz de
satisfazer, de accordo com as
condicbes de cada regido, as
necessidades normaes do
trabalho;
dia de trabalho de oito horas,
que poderd ser reduzido, e
somente  susceptivel de
augmento nos casos previstos
em lei;
o trabalho & noite, a ndo ser
nos casos em que é effectuado
periodicamente por turnos,
sera retribuido com
remuneracdo superior & do
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k)

m)

diurno;
prohibicdo de trabalho a
menores de quatorze annos;
de trabalho nocturno a
menores de dezesseis, e, em
industrias  insalubres, a
menores de dezoito annos e a
mulheres;
assistencia medica e hygienica
ao trabalhador e & gestante,
assegurado a esta, sem
prejuizo do salario, um
periodo de repouso antes e
depois do parto;
a instituicdo de seguros de
velhice, de invalidez, de vida
e para os casos de accidentes
do trabalho;
as associacoes de
trabalhadores tém o dever de
prestar aos seus associados
auxilio ou assistencia, no
referente as praticas
administrativas ou judiciaes
relativas aos seguros de
accidentes do trabalho e aos
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Seguros sociaes.

Art. 138. A associacdo
profissional ou syndical é livre.
Soémente, porém, o syndicato
regularmente reconhecido pelo
Estado tem o direito de
representacdo legal dos que
participarem da categoria de
produccdo para que foi
constituido, e de defender-lhes
os direitos perante o Estado e as
outras associacdes profissionaes,
estipular contractos collectivos
de trabalho obrigatorios para
todos 0s seus associados, impor-
Ihes contribuicdes e exercer em
relacio a elles funcgdes
dellegadas de poder publico.

Art.  139. Para dirimir 0s
conflictos oriundos das relagcbes
entre empregadores e
empregados, reguladas  na
legislagdo social, € instituida a
justica do Trabalho, que sera
regulada em lei e a qual ndo se
applicam as disposicOes desta
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Constituicao relativas a
competencia, ao recrutamento e
as prerogativas da justica
commum. A gréve e o lock-out
sdo declarados recursos anti-
sociaes, nocivos ao trabalho e ao
capital e incompativeis com 0s
superiores interesses da
produccao nacional.*

No artigo 137, nota-se que varios direitos séo
consagrados, como: remuneragdo maior nOS
trabalhos noturnos; salario minimo; licenca anual
remunerada; descanso semanal aos domingos;
proibicdo do trabalho para os menores de 14 anos,
para o trabalho noturno, menores de 16, e em
industrias insalubres menores de 18 e mulheres. De
fato, sdo conquistas trabalhistas. Contudo, Getulio se
apropria destas conquistas, excluindo de sua
propaganda as movimentacBes operarias que
aconteceram até entdo, que erguiam tais bandeiras.
Nos artigos subsequentes, nota-se uma investida

®BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 1937.
Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm>
Acesso em: 21/09/2015.
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estatal contra o0s sindicatos, mesmo com a
instauracdo de uma jurisdicdo especializada nos
conflitos trabalhistas - a justica do trabalho que viria
a ser instituida em 1941 — acontece ainda uma
proibicdo da greve e lock-out, classificando sua
pratica como “recursos antissociaes, Nnocivos ao
trabalno e ao capital e incompativeis com o0s
superiores interesses da producao nacional”. Ou seja,
Getualio consegue trazer, em trés artigos seguidos,
beneficios a classe trabalhadora, quando garante
direitos, e vantagens e seguranca para a classe
dominante, quando proibe greves e traz os sindicatos
sob suas redeas.

A associacdo de Getulio a classe trabalhadora
desde cedo foi pauta em suas estratégias politicas,
mas, em 27 de dezembro de 1939, através do
Decreto-lei n. 1915, cria-se o DIP - Departamento de
Imprensa e Propaganda -, com o objetivo de criar
uma ideologia massificada dos beneficios que o
Estado Novo trazia por meio da midia, sendo seu
foco principal a classe trabalhadora. A ideia que
sempre pairou na mente de Getulio e, sabiamente fez
de tudo para leva-la a planos reais, € a de se apropriar
de lutas trabalhistas, elevando suas reivindicacOes a
existéncia nos planos juridicos, criando leis, o que
servia para angariar popularidade, terminando por
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molda-lo como um presidente que atuava em prol da
classe trabalhadora e ndo de uma oligarquia, como
acontecia nas ¢€pocas do ‘“café com leite”. E, da
mesma maneira que a lei servia a seu beneficio para
consolidar uma aprovacao, ela servia de instrumento
repressor quando tentava minar a existéncia de
sindicatos que levassem resisténcia, quando proibia
greves e quando perseguia grupos de esquerda em
tempos de estado de sitio decretado. Isso afastava a
classe trabalhadora de uma resisténcia aos interesses
da classe dominante e ainda a levava para perto do
governo, que usava da mascara do populismo com a
forma de leis trabalhistas para atrai-la. Talvez, como
ousada assertiva, o0 marco que Getulio deixa na
histéria do movimento operario € 0 prejuizo as
organizacdes e lutas sindicais bem organizadas, que
trouxe estes muitos beneficios a classe trabalhadora,
e por fim tiveram seus créditos usurpados, levando o
sentimento de seguranca sentido pela populagéo aos
ideais de um homem e ndo de uma classe inteira que
muito se doou a luta por direitos para que mudangas
acontecessem.

Perto do debacle do Estado Novo em 1945,
aparece a Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
unificando todas leis trabalhistas brasileiras
existentes até o momento em um sO dispositivo,

71



tendo entdo as relagGes de trabalho um norte melhor
definido para serem estabelecidas. Nao se tratava de
um cdédigo, visto que ndo eram leis novas, mas sim
uma consolidacdo de fato daquilo que se passou na
area do direito trabalhista durante o Estado Novo.
Sergio Pinto Martins a classifica como a
harmonizacdo das trés fases do governo de Getulio
em um trecho de sua obra Direito do Trabalho:

A CLT harmoniza as trés
fases do Governo Vargas. A
primeira fase era dos decretos
legislativos de 1930 a 1934. A
segunda fase foi aproveitar o
material legislativo do
Congresso Nacional de 1934 a
1937. A terceira fase era dos
decretos-leis de 1937 a 1941. As
inspiracbes da CLT foram o
Primeiro Congresso de Direito
Social, realizado em S&o Paulo,
em 1941. Em segundo lugar
foram utilizadas as Convencoes
da OIT que tinham sido
ratificadas e também as que néo
tinham. Em terceiro lugar foi
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utilizada a Enciclica Rerum
Novarum, que preconiza a ideia
de justica social. Por ultimo, os
pareceres dos consultores
juridicos do Ministério do
Trabalho Oliveira Vianna e
Oscar Saraiva. Existiam varias
normas esparsas sobre 0s mais
diversos assuntos trabalhistas.
Houve a necessidade de
sistematizacdo dessas regras.
Para tanto, foi editado o Decreto-
lei n° 5.452, de 1°-5-1943,
aprovando a Consolidacdo das
Leis do Trabalho (CLT). O
objetivo da CLT foi apenas o de
reunir as leis esparsas existentes
na época, consolidando-a. A
CLT tomou por fundamento
varias normas, como a Enciclica
Rerum Novarum e as
convencdes da OIT, segundo
Arnaldo Sissekind. Nao foi
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inspirada na Carta del Lavoro
Italiana.®®

Tais leis vigoram até hoje, com diversas
mudancas devido as demandas do desenvolvimento
historico-social. Ali atrelava-se de vez as normas
trabalhistas criadas durante o Governo Vargas aos
Interesses patronais que existiam e que chegavam,
devido a industrializacdo do pais, dando as direcdes
que a histdria da luta de classes brasileira seguiria. O
gue se montou foi um Estado patronal em tempos de
divisGes ideoldgicas importantes, onde os sindicatos
foram cada vez mais sufocados, vistos como
embrides comunistas, dificultando portanto a acao
dos movimentos operarios na construcao de direitos e
assegurando direitos patronais, que garantiam uma
ordem capitalista. E importante lembrar que aqui se
moldava um certo tipo, muito ardiloso, de Estado de
Bem-Estar social, onde passava-se a nogdo de um
Estado amigo, porém, quando descortinado, percebe-
se que 0s avangos que se deram vieram por meio de
muita luta e resisténcia, e ndo solidariedade dos
patrGes, ou tampouco interesse legitimo do governo,

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito do Trabalho. — 30 ed. — S&o Paulo :
Atlas, 2014, p. 12.
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ja que este usava do Estado para dificultar a
organizacéo dos trabalhadores.

Com a redemocratizacdo, Getulio deixa o
governo para a subida do General Eurico Gaspar
Dutra, candidato que Getulio apoiara. Logo de inicio,
tratou de dificultar as greves por meio do Decreto-lei
n° 9.070/1946 e colocando o PCB na ilegalidade,
demonstrando que nada mudaria, sendo a
constituicdo de 1946 mais um malabarismo
empreendido pelos patroes sob os cuidados do
Estado. Mais tarde, Getulio faria outro governo, de
1951 até a sua morte em 1954. A populacdo
brasileira 0 adorava, isto era fatidico, tornando-se
referéncia em conciliar carisma e poder. Seguindo
estas linhas, at¢ o mandato de Jodo Goulart, os
governos assim permaneceram, tendo como
caracteristica:  repressdo aos sindicatos, aos
movimentos operarios e de esquerda; alguns
beneficios a classe trabalhadora; populismo; garantia
de interesses patronais em forma de leis; e impulso a
industrializacdo do pais, a fim de aqui se consolidar
um robusto modo de producdo capitalista.

Estes mesmos tragos permanecem  nos
governos que sucedem Getulio, até que Jodo Goulart
desperta uma inquietacdo nos militares, que o
classificavam como um homem de politicas de
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esquerda, logo, esbanjando periculosidade aos
interesses da nacdo. As forcas de esquerda no pais
ganhavam forca conforme o proletariado crescia. As
ligas camponesas e a CGT — Central Geral dos
Trabalhadores — foram importantes veiculos de
resisténcia que mantinham certo dialogo com Jango.
Assim que se deu a renuncia de Janio Quadros em 25
de agosto de 1961, os militares trataram de dificultar
Jango a tomar posse, j& que ndo sentiam seguranca
em suas intenc@es politicas, enquanto o movimento
sindical demonstra apoio a sua posse. Jango, a esse
momento, estava na China, comunista e aliada da
URSS*. Os militares tentaram proibir Jango de
tomar posse, ameacando proibir sua entrada no pais
se este voltasse como presidente. Contanto, 0s
militares ndo lograram éxito. Sob os comandos de
Leonel Brizola - outro com quem a elite néo
mantinha simpatias devido a expropriacdo de
empresas norte-americanas - 0 governo do Rio
Grande do Sul conseguiu trazer Jango até Porto
Alegre em um Dbravo ato de resisténcia, resultando
deste choque de vontades um  sistema
parlamentarista.

% Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Faz-se vélido tal conceito
para a sigla URSS, recorrente em proximas paginas.
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A essa época, a revolucdo em Cuba ja se
tornara vitoriosa, provocando nos EUA um alerta,
fazendo-os combater o comunismo ndo mais apenas
em seu territério, mas sim em todo ocidente. A
servico do entdo presidente americano John
Kennedy, ja estava residente no Brasil o embaixador
Lincoln Gordon, responsavel por fiscalizar embrides
comunistas aqui e reportar a0 governo americano.
Também ndo passava pelo crivo de Gordon certas
politicas deste governo. Neste sentido, a elite
brasileira, aliada ao governo e o empresariado norte-
americano, tratou de instalar aqui aparelhos
ideoldgicos disfarcados de institutos intelectuais, que
foram usados a seu favor e ndo em favor da ciéncia.
Com destaque, o IPES, Instituto de Pesquisas e
Estudos Sociais e o IBAD, Instituto Brasileiro de
Acédo Democréatica, ambos dispostos a embaracar os
avancos de qualquer tipo de frente de esquerda. lam
de exibicdo de filmes em pracas para o operariado a
doacdo de dinheiro a deputados, comprometidos em
“defender a democracia de forcas totalitarias”.
Preocupado com os lucros que daqui saiam na
exploragio do mercado interno pelas grandes
empresas norte-americanas e ndo voltavam em forma
de beneficio para classe trabalhadora, Jango tomou
diversas medidas contrérias aos interesses da classe
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dominante. O Direito foi o fator chave para o que se
desenrolou aguele momento. Em 1962, ao dia 13 de
julho, o movimento operario consegue o décimo
terceiro salario através da Lei N° 4.090. Em 1963, ao
dia 6 de Janeiro, foi convocado plebiscito para
decidir pelo sistema de governo, tendo vencendo o
sistema presidencialista; ao dia 3 de Outubro, o
trabalhador ganhara a Lei N° 4.266, instituindo o
salario familia. Em 24 de fevereiro de 1964, Jango
aumenta o salario minimo em 100%; em seguida, ao
dia 8 de abril, assina o Decreto 51.892, que cria a
“Comissao Interministerial para decidir sobre a
nacionalizacdo das empresas concessionarias que
exploram o servigo publico de energia elétrica, ou
telecomunicagdes”™ e, em 13 de marco, assina o
Decreto 53.700, onde o Estado:

Declara de interesse social para
fins de desapropriacdo as areas
rurais que ladeiam o0s eixos
rodovidrios federais, os leitos das
ferrovias nacionais, e as terras
beneficiadas ou recuperadas por

% Decreto n° 53.700, de 13 de Marco de 1964. Disponivel em: <
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-53700-13-
marco-1964-393661-norma-pe.html> Acessado em: 21/09/2015.

78



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-53700-13-marco-1964-393661-norma-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-53700-13-marco-1964-393661-norma-pe.html

investimentos  exclusivos da
Unido em obras de irrigacao,
drenagem e acudagem,
atualmente  inexploradas ou
exploradas contrariamente  a
funcéo social da propriedade.*

N&o é objetivo deste estudo a investigacdo
sobre a relacdo entre Jango e setores da esquerda,
mas 0 que se desvela aqui é a plena queda de um
governo que ousara destoar da ordem do interesse
patronal, gerando, como represalia, um golpe militar.
Ja que consideraveis ganhos trabalhistas surgiam e
eram elevados a categoria de direito por um
presidente com plena capacidade para isso, nao
haveria outra maneira de frear a frente progressista
sendo atentando contra o Estado Democratico de
Direito.

Entre 31 de margo e 1° de abril de 1964, em
uma série de acontecimentos, o Brasil entrava em
uma ditadura militar que se estenderia até 1988, onde
houve a elaboracdo da Constituicdo Brasileira de
1988, que institui a atual Repuablica Federativa do

% Ibid. < http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1960-1969/decreto-
53700-13-marco-1964-393661-norma-pe.html> Acessado em: 21/09/2015.
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Brasil. Adentrar no estudo dos abusos de poder,
crimes e absurdos juridicos que aconteceram neste
interim estd para o desvelamento dos segredos das
mais profundas fossas abissais do planeta.
Passariamos vinte minutos contemplando seus
segredos em uma expedicdo que duraria nove horas,
devido a quantidade, a obscuridade e a distancia que
se encontram. Isso significa uma infinidade de
mandos e desmandos que correram pelas vias dos
Atos Institucionais, que nada mais eram que decisoes
arbitrarias tomadas pelos militares que se
posicionavam acima da constituicdo, portanto acima
de qualguer norma, com seus impactos silenciados ao
longo dos tempos.

Em linhas gerais, o que aqui se passou foi
resultado de uma intima ligacdo com o Governo
norte-americano, como mostram arquivos distribuido
pela National Security Archive®, a fim de erradicar o
comunismo e qualquer forma de apoio aos estados
soviéticos que ousassem existir no ocidente e
expandir sua ideologia e dominio. Determinados a
Isso, estabeleceram no Brasil tragcos marcantes da
ideologia capitalista norte-americana.

““ Entidade de pesquisa e divulgacdo de documentos secretos
norte-americanos.
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Baseada na religido, no consumo, nos preceitos
positivistas como a ordem e 0 progresso, no
distanciamento da classe trabalhadora dos ideais
politicos de esquerda, na defesa da propriedade
privada e, sem muito se importar com 0 que se
passava na vida da classe trabalhadora, a sociedade
brasileira como um todo se consolidava em uma
massa que havia absorvido valores da classe
dominante ao longo do tempo por meio da igualdade
e liberdade juridicas dos homens - existentes
somente nos planos formais - e se encontrava sem
forcas politicas ou pensamento critico para existir
com autenticidade frente aos problemas que se
davam em ambito estatal, ou seja, estava inerte em
sua condicdo de explorado — que é a legitima e pura
condicdo material -, destituidos portanto de
consciéncia de classe. A midia teve papel
fundamental para que o desrespeito a legalidade e as
acOes arbitrarias permanecessem acontecendo no
Brasil.

A Rede Globo de Televisdo, fundada por
Roberto Marinho e contemporanea ao surgimento da
ditadura, bombardeava a populagdo com uma
programacao infantilizada, voltada ao
entretenimento, alternadas com propagandas das
emergentes empresas multinacionais, chegando ao
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periodo noturno com um jornal extremamente
tendencioso aos interesses patronais e uma telenovela
que protelava acontecimentos importantes a histéria
da trama, conseguindo manter grandes audiéncias, a
fim de criar mais um turno — e o mais lucrativo,
devido ao niUmero maior de pessoas em contato com
a emissora - para as propagandas acontecerem.
Moldava-se a ideologia, anunciava-se produtos e
ainda terminava com o lucro do dono do
empreendimento midiatico. Criava-se um ciclo
perfeito de interesses entre a midia e o sistema
capitalista.

A televisdo se expandia no Brasil,
aumentando-se gradualmente o0s numeros de
televisores por residéncia, estendendo mais ainda o
poder da midia. Roberto Marinho pode néo ter sido
aquele que mais empregou proletarios e 0s manteve
sob seu dominio, mas foi o que mais proletarios
manteve sob seu dominio se considerada as intencdes
ideologicas patronais com a classe trabalhadora. O
controle indireto, exercido pela ideologia, é muito
mais eficaz, visto que cria uma verdade desejada
dentro das ideias do proprio sujeito, de maneira
organica, ao passo que o controle direto impde algo
ao sujeito, ou seja, exterioriza-se uma vontade para
depois interioriza-la, agindo de maneira menos eficaz
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e sintética. Fazer de maneira natural o trabalhador
aceitar sua condicdo de pobreza era melhor que
resistir a greve, e ainda mais lucrativo que tentar
dissipar organizacGes de esquerda.

A naturalizacdo da pobreza™ que foi impressa
ao longo da ditadura militar trouxe consequéncia
gritantes a classe trabalhadora, contribuindo para sua
estagnacdo e para o desenvolvimento da classe
dominante, acentuando assim a desigualdade social
no pais. N8 ha como o direito se manifestar
favoravel ao trabalhador se a prépria ideologia do
trabalhador néo refletir uma intencdo de mudanca, se
a contingéncia historica de acOes e reacbes nédo levar

1 « a partir da naturalizagdo da pobreza e das desigualdades que esse
modelo do BM devolve o conflito para o seio de uma sociedade
fragmentada, na qual os atores individualizam-se, a0 mesmo tempo em
que sujeitos coletivos perdem as identidades: “Muda, portanto, a
orientacdo da politica social: nem consumos coletivos nem direitos sociais,
sendo que assisténcia focalizada para aqueles com ‘menor capacidade de
pressdo’ ou os mais ‘humildes’ ou, ainda, os mais ‘pobres’” (Soares, 2002,
p. 73). Assim, o Estado neoliberal constrdi uma faceta assistencialista
como contrapartida de um mercado livre, e 0 BM pode se vangloriar de
suas politicas com face humana, que ensinam a lutar contra a pobreza. Se
por um lado criam-se necessidades com a politica de ajustes, por outro se
trabalha no sentido humanitario de reparo dos danos, com o estimulo as
politicas focalizadas. Evidentemente, esse processo traz consequéncias
sérias para o cotidiano das comunidades: por um lado, a aceitagéo do
fendmeno da pobreza sem maiores questionamentos; por outro, 0
esvaziamento do conceito de cidadania social, ou seja, a garantia dos
direitos sociais para muito além de meras politicas compensatdrias
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a tal. E se o Direito ndo se manifesta, o trabalhador
permanece a mercé dos interesses patronais, inerte
em seu Estado de explorado.

Porém, ao passo que a manifestacao ideoldgica
burguesa se expandia, diversos movimentos de
resisténcia a ditadura surgiam, especialmente dentro
das universidades, o chamado movimento
estudantil®®. A fim de que ndo se espalhassem, o
governo militar empreendeu uma rigorosa repressao
a seus opositores. PerseguicOes, torturas, prisoes,
extradi¢Oes e assassinatos se sucederam ao longo dos
“anos de chumbo”™. Ndo h& que se pensar em
proibicdo legal para tais atos, havia aqui uma
ditadura. O desrespeito aos direitos humanos foram
gigantescos. As recomendacfes da Declaracdo de
1948, surgidas de um mundo pés-guerra — quica a

20 movimento estudantil ndo &, de fato, um movimento que abarca a
classe explorada. Mas, contudo, é um movimento que almeja a libertacdo
da classe explorada. Ou ainda, a democracia que era tolhida da populagdo
aquela época ja seria motivo para aqueles que compunham o movimento
estudantil se revirarem ante as arbitrariedades do governo ditatorial. (Uga,
2004)” BM: Banco Mundial. ACCORSSI, Aline, SCARPARO, Helena,
GUARESCHI, Pedrinho. A naturalizacdo da pobreza: reflexdes sobre a
formacgdo do pensamento social. Psicologia & Sociedade; 24(3): 536-546,
2012, p. 542, Disponivel em <
http://www.scielo.br/pdf/psoc/v24n3/07.pdf> Acessado em: 21/09/2015.

* Alcunha que denomina o periodo de 1964 & 1985, referente aos anos de
governo militar.
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maior guerra ja vista - rigorosamente ignoradas.
Notavel é o que se passou em 1969. Em uma
tentativa de contra golpe, um grupo de
revolucionarios, conhecido como  Dissidéncia
Comunista da Guanabara ou MR-8* realizou
engenhosa manobra em face do regime aqui
implantado: o sequestro do embaixador norte
americano Charles Burke Elbrick. Este passara trés
dias sob custodia do movimento, cujo fez dois
pedidos para que Elbrick fosse libertado: o primeiro
se tratava da libertacdo e transporte com seguranca
de quinze presos politicos para paises determinados —
Chile, Argélia ou México; o segundo, a fim de tornar
publica a luta que acontecia e era deixada as escuras
pela midia e pelo governo, era a publicacéo e leitura
integra da carta nos principais veiculos de
comunicacéo, sendo o radio, a televisao e os jornais.
Alguns trechos da carta anunciam o que se passava
politica e juridicamente no Brasil:

a) Grupos revolucionarios
detiveram hoje o sr. Charles
Burke Elbrick, embaixador dos
Estados Unidos, levando-o

4 Movimento revolucionario 8 de outubro.
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b)

para algum lugar do pais, onde
0 mantém preso. Este ato ndo e
um episodio isolado. Ele se
soma aos indmeros atos
revolucionarios ja levados a
cabo: assaltos a bancos, nos
quais se arrecadam fundos para
a revolucéo, tomando de volta
0 gue 0s banqueiros tomam do
povo e de seus empregados;
ocupacdo de quartéis e
delegacias, onde se conseguem
armas e municdes para a luta
pela derrubada da ditadura;
invasdes de presidios, quando
se libertam revolucionarios,
para devolvé-los a luta do
povo; explosdes de prédios que
simbolizam a opressdo; e 0
justicamento de carrascos e
torturadores.

[...] O sr. Burke Elbrick
representa em nosso pais 0s
interesses do imperialismo,
que, aliados aos grandes
patroes, aos grandes
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fazendeiros e aos grandes
banqueiros nacionais, mantém
O regime de opressdo e
exploracéo.

¢) [...JOs quinze companheiros
devem ser libertados, estejam
ou ndo condenados: esta € uma
“situagdo excepcional". Nas
"situacOes excepcionais"”, 0s
juristas da ditadura sempre
arranjam uma formula para
resolver as coisas, Como se Viu
recentemente, na subida da
junta militar.*”®

No primeiro excerto verifica-se a resisténcia
empreendida pelos movimentos, o que motivava a
ditadura a responder com sua cruel opresséo,
registrando uma luta que acontecia em plena
ditadura, no entanto, ignorada pela populagdo. A
sociedade brasileira passara por um rigoroso

**Manifesto do sequestro do embaixador americano. 1969. Rio de Janeiro.
Disponivel em: <
http://www.franklinmartins.com.br/estacao_historia_artigo.php?titulo=ma
nifesto-do-sequestro-do-embaixador-americano-rio-1969> Acessado em
<22/09/2015>.
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processo de massificacdo até entdo, caminhando para
a plena consolidacio da hegemonia®® que Gramsci®’
propGe quando analisa as infrutiferas investidas de
grupos de esquerda desamparados de apoio da
sociedade.

No segundo, nota-se 0 incobmodo dos setores
de resisténcia com a ligacdo entre 0 governo
americano, a elite brasileira e os militares. Assim, se
sequestrado o embaixador dos Estados Unidos, o que
se feriria era a organizacao indireta do regime, que
acontecia nos bastidores da ditadura. E ainda, iria
além, visto que clareava a suspeita desta possivel
ligacdo americana a0 que aqui Se passava. Eram
quinze prisioneiros politicos e uma exposicdo de
ideias nos principais meios de comunicacdo em troca
de um embaixador. A importancia do embaixador
denunciava o conluio que aqui se dava. J& no ultimo
excerto, o0 que ja fora aqui supra citado em relacéo a
inseguranca juridica que pairava, sendo tal fase

% Conceito chave no pensamento gramsciano, compreendendo a
dominacdo ideoldgica que a classe dominante exerce sobre a classe
dominada, estagnando a inquietude desta ante sua posicdo de explorado.

47 «[..] por boa parte do século XX, é Gramsci que, dentre outros,
despontara com uma refinada compreensdo da politica, englobando a
totalidade da vida social, revelando o entrelagamento entre Estado e
sociedade civil.” MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica.
Boitempo, 2013, p. 13.
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marcada pelos malabarismos juridicos em prol da
legitimacdo de um governo extremamente
antidemocratico, que ndo permitia sequer a existéncia
de partidos politicos. Os Atos-Institucionais se
sobrepunham a todas as normas, inclusive as
constitucionais, garantindo poderes ao presidente —
militar — semelhantes ao poder moderador que aqui
se passava nos tempos de Brasil Império, impedindo
uma investida legislativa favoravel aos interesses da
classe dominada passar pelo crivo maior do chefe de
estado.

O movimento operario tambem tentava resistir
as forcas ditatoriais e suas interferéncias nos
sindicatos, visto que o governo buscava ampliar o
investimento do capital estrangeiro em solo nacional
através de suas politicas. Com isso, a titulo de
exemplo, a criacdo do FGTS mais parece como meio
de assegurar uma relacdo liquida entre trabalhador e
empregador do que lhe assegurar um beneficio,
considerando que estd incidiria diretamente na
estabilidade do trabalhador, ja prevista na
constituicdo de 1946 e regulada nos artigos 492 a 500
da CLT. Marco Aurélio Santana bem expde tal ideia:

Além de trabalhar nesse
ataque direto as entidades,
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Véarios foram o0s “atentados legais

castrando-as de forma imediata,
a ditadura vai também buscar
atacar em termos do longo prazo,
atuando sobre a legislacdo
(ALMEIDA1975). [..] O
primeiro governo militar vai
implantar o Fundo de Garantia
por Tempo de Servico (FGTS).
Esse dispositivo, que punha fim
a estabilidade no emprego,
incentivava diretamente a alta
rotatividade de méo-de-obra por
parte dos patroes e,
correlatamente, dificultava uma
acdo sindical mais combativa a
partir dos locais de trabalho. *®

9949 a

dignidade do trabalhador neste periodo, tendo a
justica do trabalho sido o palco para a legitimacao da

* SANTANA, Marco Aurélio. Os Sindicatos e o Golpe de Estado de

Disponivel em:;

<http://novo.fpabramo.org.br/sites/default/files/2.perseul0.santana.pdf.>

Acessado em: 22/09/2015.

* Entende-se aqui pelas investidas da classe dominante pela aparente
figura de neutralidade do direito.
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repressdo aos movimentos operarios. A greve,
plenamente dificultada devido a Lei no 4.330, de 1°
de junho de 1964 que a regulava, por vezes
encontrou no TRT um desarranjo entre a realidade,
que a solicitava, e o direito posto, que a bloqueava,
levando o TRT a contribuir com aquilo que era
necessario para a mantenca do regime e ndo para o
gue a sociedade clamava. Dessa maneira, a greve que
se passa no ABC paulista no fim da década de
setenta envolvendo a classe dos metallrgicos
encontra profunda resisténcia do TRT em entender
sua legalidade, facilitando e legitimando a repressao
policial. Ainda sobre os estudos de Marco Aurelio
Santana, explicito fica a forca legal que agia em
direcdo oposta a greve:

Apesar da posicdo do TRT de
considerar as greves ilegais, isto
foi o inicio de uma onda
mobilizatéria que alcancou
grandes, médias e pequenas
empresas, desenvolvendo tipos
variados de greve e com duracéo
diversa, alcancando  outros
municipios como Osasco e Sao
Paulo. [...] No dia 30 de marco,
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os metalirgicos do ABC
decidiram paralisar suas
atividades a partir do dia
seguinte, 1° de abril de 1980. Ja
nesse dia, em S&o Bernardo, a
greve contava com a adesdo de
90% da categoria. Nesse mesmo
primeiro dia, o TRT julgou-se
incapaz de decidir sobre a
legalidade ou ndo da greve e
elaborou uma proposta
alternativa, que ndo contemplava
0 interesse dos trabalhadores
paralisados. [...] Apesar da saida
de outros sindicatos, no oitavo
dia de greve, a empresa
Termodindmica, cedendo a
negociacéo, dava indicios de que
0 desfecho estaria préximo. Mas
ndo estava. Um  segundo
julgamento do TRT invalidou as
decisdes do primeiro e decretou
a ilegalidade da greve. Com a
ilegalidade da greve decretada, ja
havia respaldo legal para as
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acBes  repressivas que  se
sucederam.”®

Considerando a promulgacdo da Constituicdo
Brasileira de 1988, pode-se afirmar que de 1964 até
este marco muitos fatores levaram a construcéo de
uma sociedade — ainda que formalmente -
democratica, tendo o consenso da maioria importante
razdo na composicdo da norma juridica. A URSS
entrara em colapso, ja& ndo oferecendo tanta
nocividade aos interesses norte-americanos em
territério brasileiro, acalmando parcialmente 0s
animos de repressdo que aqui brotaram. Ainda,
pareada com o declinio da URSS, a globalizacdo®" -
que tem suas raizes na busca do pais capitalista

50 SANTANA, op. cit., Disponivel em: <
http://www.plataformademocratica.org/Publicacoes/10281.pdf> Acessado
em: 22/09/2015.

> «O processo de globalizagio da economia ampliou o acesso do cidadio
a informacdo, e, em certa medida, contribuiu para o surgimento de novas
democracias, mas, também, enriqueceu mais aos ricos e empobreceu mais
aos pobres. (DELGADO, 2000, p.30). Tal constatacdo, ocorrida no Brasil,
decorreu da implementacdo de politicas neoliberais, configurando uma
nova fase de expansdo do sistema capitalista, marcada pela expansdo dos
mercados financeiros e pela dificuldade do Estado, em absorver a mao-de-
obra excedente, acarretando o inevitavel aumento do desemprego.”
CALDAS, James Corréa. O impacto da globalizacdo na Constituicédo
Brasileira da Republica Federativa do Brasil de 1988. / James Corréa
Caldas — 2011, p. 89.
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desenvolvido por novos mercados - leva a uma
consequente expansao dos meios de producao em seu
dominio, exigindo dessa maneira formas juridicas
receptivas ao capital estrangeiro, que necessitava
transitar cada vez mais em escala global.

No entanto, as lutas empreendidas por
diversos movimentos e organizac¢des sociais de muito
contribuiram para que aqui se instalasse tracos
democraticos para resolucdo de interesses de classe,
denunciando uma faceta velada dos governos do
periodo militar. No notavel entendimento de
Mauricio Godinho Delgado, ministro do TST -
Tribunal Superior do Trabalho —, no que tange aos
direitos trabalhistas coletivos, a constituicdo de 1988
abarca um sentido de dialogo entre trabalhadores e
patrdes, evidenciando ainda, em seu artigo 8° a
organizacéo estatal como um terceiro nestas relacoes,
permitindo aos sindicatos uma organizacao livre de
interferéncias. Contudo, ainda que recheada de
ganhos trabalhistas, a constituicdo de 1988 traz
contradicbes em si que ndo foram superadas,
caracterizando partes sobreviventes da antiga logica
que se estende desde de 1930. De modo sintético e
atual, Delgado nos expGe claramente tal dicotomia
que se estende até os dias de hoje:

94



Pontos positivos evidentemente
despontaram nos Ultimos anos
nesse campo, € claro, a partir da
conformacédo implementada pela
Constituicdo: a interveniéncia
estritamente politico-
administrativa na estrutura e na
dinamica sindical, tdo impiedosa,
por décadas, na histdria do pais,
desapareceu desde 1988 (salvo o
registro no 6rgdo competente —
art. 8a, I, CF/88); a estrutura de
vinculos sindicais-classistas na
Justica do Trabalho foi também
extirpada (EC n. 24, de 1999); a
negociacdo coletiva trabalhista,
por meio das entidades sindicais,
foi consolidada na ordem social,
econdmica e juridica brasileira,
finalmente em mais clara
harmonia com a ordem juridica
trabalhista heteronoma estatal
(art. 7-, XXVI, CF/88)(42); as
acoes judiciais coletivas, com
amplos poderes representativos
aos sindicatos, foram finalmente
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sufragadas pela jurisprudéncia
(art. 8S, Ill, CF/88)(43).
Entretanto, ha dificuldades e
impasses Sérios nesse segmento
social, institucional e juridico
que ndo foram superados no
periodo seguinte a 5.10.1988 —
em alguns casos, foram até
mesmo agravados. Inicie-se pelo
tema da estrutura sindical
brasileira. Mantida pela
Constituicdo, porém dentro de
inovador contexto juridico de
efetivas liberdade e autonomia
sindicais, a estrutura dos
sindicatos tem se encaminhado
na direcdo de irreprimiveis
fracionamento, esfacelamento e
pulverizacdo, a ponto de colocar
em risco a propria nocdo de ser
coletivo dos trabalhadores.
Véarios aspectos atuam nessa
dindmica. De um lado, a notoria
inadequacdo da antiga estrutura
do corporativismo sindical aos
desafios da democracia
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implantada na década de 1980 —
tema ja exaustivamente
enfrentado neste Capitulo. De
outro lado, a escolha mais
recente de também inadequado
critério orientador da
estruturacdo sindical no mundo
do trabalho, quer no plano
administrativo  (Ministério do
Trabalho e Emprego, onde se
realizam os registros autorizados
pelo art. 8S, I, da CF/88), quer
no plano judicial (Justica do
Trabalho, onde se decidem as
lides inter-sindicais por
representacdo), a base de suposto
principio da especializacdo, ao
invés do principio da agregacéo
sindical. Ora, naturalmente que a
diretriz  constitucional segue
linha contraria, uma vez que o
principio da agregacéo (e ndo da
especializacdo) é que orienta,
historicamente — e
constitucionalmente  —, a
criagdo, o desenvolvimento, a
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renovacdo e 0 expansionismo
dos sindicatos1445. Finalmente,
somando-se a esse contexto
desfavoravel, 0 impulso
divisionista que tem se mostrado
aparentemente irreprimivel no
universo das forgas sociais do
sindicalismo no pais nas duas
ultimas décadas. Passe-se, em
seguida, ao financiamento das
entidades sindicais. Mantida a
contribuicdo sindical obrigatoria
pela Constituicdo (art. 8S, IV, in
fine), um dos antigos problemas
do  sindicalismo  brasileiro
acentuou-se, propiciando
dificuldades tradicionais e novas
para a conquista de legitimidade
e representatividade dos entes
sindicais perante suas bases,
alem de criar  estimulos
econdmicos relevantes em favor
do desmembramento sindical no
pais. Ainda nesta seara do
financiamento, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal e
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do  Tribunal  Superior do
Trabalho formada nos anos de
1990 passou a  restringir
severamente as contribuicoes
criadas por negociacdo coletiva
trabalhista, vedando-as  aos
trabalhadores ndo associados aos
sindicatos.*

Inegavel é a combinacdo, ainda que pouco
comoda, das exigéncias do mercado com as
exigéncias do trabalhador. A partir deste carater
hibrido do momento histérico, a Constituicdo de
1988 aparece como instrumento de garantia de
direitos e liberdades, contudo, com a premissa de
aqui ser proporcionada condi¢cbes ao avanco
capitalista, que adentrava a uma nova fase.

Assim, no bojo do Titulo I, referente aos
Principios Fundamentais, encontra-se, de um lado,
valores sociais e democraticos entre os fundamentos
e objetivos da republica, como a cidadania (artigo 1°,
I1), a dignidade da pessoa humana (artigo 1°, Ill), os
valores sociais do trabalho (artigo 1°, 1V), pluralismo

2 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de direito do trabalho. — 11.
ed. — S&o Paulo : LTr, 2012, p. 134/135.
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politico (artigo 1° V), a divisdo de poderes (artigo
2°), a construcdo de uma sociedade livre, justa e
solidaria (artigo 3° 1), erradicar a pobreza e a
marginalizacdo (artigo 3°, Ill) e prevaléncia dos
direitos humanos (artigo 4°, I1), além de importantes
reconhecimentos em relagdo a sua situacdo enquanto
comunidade latino-americana, detectados no artigo
4° em seus incisos Il (autodeterminacdo dos povos),
IX (cooperagdo entre 0s povos para 0 progresso da
humanidade) e em seu paragrafo Unico, onde traz o
seguinte texto: “A republica federativa do Brasil
buscara a integracdo econbmica, politica, social e
cultural dos povos da Ameérica Latina, visando a
formacdo de uma comunidade latino-americana das
nacgoes.” E, de outro lado, ainda parte deste mesmo
capitulo, valores de interesse da classe dominante,
como a livre iniciativa (artigo 1°, 1V) e a garantia do
desenvolvimento nacional — neste sentido, entende-se
por desenvolvimento nacional o desenvolvimento das
relagOes capitalistas aqui estabelecidas, visto que o
modo de producdo da sociedade brasileira é
capitalista, e este, por sua vez, excludente em relagéo
ao todo social - (artigo 3°, I11).

Com isso, notavel é o amalgama é criado entre
valores da classe dominante e classe dominada
destinados a nortear a atuacdo estatal e estender a
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hegemonia capitalista.”® Isso possibilita uma falsa
apreensdo da realidade e prejuizo na tomada de
consciéncia da classe trabalhadora, demonstrando,
em primeiro plano, valores que séo dignos a todos
cidad&os, contudo, alguns destes servem apenas a
uma parcela da populacdo, como a garantia da
propriedade privada. E, quando elevados todos a
condicdo de uma igualdade formal, como acontece
na intencdo do artigo 5° da Constituicdo Federal,
onde “odos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de
qualquer natureza, a lei termina por mascarar a
desigualdade material que sempre aconteceu e
acontece nos planos reais. Essas contradicdes,
quando colocadas em conflito nos planos juridicos,
mostram o carater da norma favoravel ao interesse da

53 Sobre isso: “Para Althusser, a ideologia se revela como inconsciente,
valendo-se, nesse caso, do jargdo da psicanalise. Nao é uma visdo de
mundo consolidada a partir de escolhas subjetivas. Pelo contrério,
manifestacBes sociais concretas e estruturai, como a reprodugdo
econdmica capitalista, a divisdo de classes que lhe acompanha e o local
especifico dos individuos em tal relagdo, a questdo sexual, valores de
submissdo a ordem, tudo isso se constréi como materialidade e como
estrutura geral inconsciente. O individuo se perfaz ja mergulhado em tais
arcaboucos. O sujeito se constitui como tal a partir de um quadro
ideologico geral, que nele é inconsciente, tal qual as instancias do
inconsciente propugnadas por Freud — como 0 superego —, que nao se
devem a mera individualidade.” - MASCARO, Alysson Leandro.
Filosofia do direito. — 2 ed. — Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 559.
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classe dominante. Atencdo merece ser dada ao caso
da desocupacdo da comunidade do Pinheirinho, em
Séo José dos Campos — SP, onde familias ocupavam
grande area de propriedade de uma massa falida ha
anos e, quando necessaria a atuacdo estatal em prol
da estabilidade das familias ali assentadas, a lei se
mostrou favoravel a propriedade privada, exigindo
por meio de documento oficial a desocupacdo da
area. As tentativas de resisténcia foram minadas pela
forca bruta da policia militar, tendo inumeras
familias perdido bens que conquistaram a muito
custo ao longo dos anos. A lei, nessa situacdo, se
mostra como instrumento favoravel a estabilidade da
propriedade privada, e ndo da dignidade da pessoa
humana. Logo, com base na decisdo judicial
transitada em julgado que permitiu a reintegracédo de
posse, entende-se que a propriedade privada,
juridicamente, tem valor maior que a dignidade
daquelas milhares de pessoas ali instaladas a anos,
que, ao final do processo, perderam sua moradia e
tiveram de se reorganizar, recebendo do estado
pouco amparo, ou ainda, nenhum.

Desse modo, entende-se que a norma brasileira
sempre esteve e estd em profunda ligacdo com o0s
interesses da classe dominante. Desde o principio das
organizacdes sindicais, que € 0 meio de organizacao
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dos trabalhadores frente os interesses patronais, nota-
se uma investida por parte do Estado em frear
ideologias progressistas nestas organizagdes a fim de
se conservar a ordem capitalista aqui vigente, tendo
as conquistas da classe trabalhadora surgido a partir
de muitas lutas empreendidas pela mesma. Sendo
assim, o direito, meio legitimador da exploracéo, é
também fator que permite ao Estado levar adiante a
reproducdo do sistema capitalista, se tornando figura
indissocidvel das relacbes de exploracdo e
indispensavel para mantenca da ordem capitalista.>*

> Mascaro, Alysson Leandro. Introdugéo ao estudo do direito. — 2. Ed. —
Séo Paulo, 2011, p. 64.
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3. ANORMA ENQUANTO INSTRUMENTO
DE DOMINACAO

3.1 A norma juridica

A norma juridica é tema de infinitas reflexdes
conceituais, todas em busca de uma definicdo que
encontre um carater essencial a ela. Ou, melhor
dizendo, que encontre tracos que caracterizem as
normas em seus diversos foros e niveis — normas
constitucionais, leis complementares e ordinarias,
medidas provisorias, decretos, portarias etc. — que as
defina de alguma forma. Muitas sdo as tentativas,
contudo ainda se torna dificil a apreensdo generica
do que é a norma juridica.”

Para a escola do direito natural, a norma
juridica ja se encontra em nosso mundo, sendo parte
de sua natureza, existindo apenas um certo
reconhecimento humano sob tais leis.® J& para a
escola juspositivista, a norma juridica s6 € quando
permitida pelo Estado, sendo o direito positivo 0
“conjunto de principios que pautam a vida social de

> MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito — 2.
Ed. — Sdo Paulo, 2011, p. 182.
*® Ibid., p. 182.
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determinado povo em determinada época”’. Antes
disso ela ndo perpassa dos campos da ética.”®

Sob o estreito olhar juspositivista, a norma é
identificada apenas de onde ela parte, que é o Estado.
Assim, entende-se a norma somente a partir do ponto
que ela se exterioriza, ou seja, que ela vem a nascer
no ordenamento juridico. N&o afirmando que a
norma ja esteja aqui sempre posta, como quer
explicar a escola do direito natural, mas constatando
que ela s6 pode existir pelas vias do Estado. Se
empreendida uma busca por estas vias, atinge-se um
conceito técnico da norma®®. A citar aqui, como
exemplo, o conceito de Goffredo Teles Jr., exposto
na obra de Maria Helena Diniz, cujo traca
caracteristicas a norma que somente o Estado poderia
conferir a ela.

Em primeiro lugar, especifica-se sobre a
imperatividade da norma:

" PEREIRA, Cario Mério da Silva. Instituicdes de direito civil. Rio de
Janeiro, Forense, 2008, p. 7.

%8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2 : teoria
geral das obrigacGes. — 27. ed. — Sdo Paulo : Saraiva, 2012. p. 41/42.

* PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, 1988, p. 54/55.
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A norma juridica é, sem davida,
uma norma de conduta no
sentido de que seu escopo direto
ou indireto € dirigir o
comportamento dos individuos
particulares, das comunidades,
dos governantes e funcionarios
no seio do Estado e do mesmo
Estado na ordem internacional.
Ela prescreve como se deve
orientar a conduta de cada um,
sendo, portanto, prescritiva ou
diretiva. E manifestacdo de um
ato de vontade do poder [que
detém o Estado], por meio do
qual uma conduta humana é
obrigatoria, permitida ou
proibida. E imperativa como
toda norma de comportamento
humano destinada a regular o
agir do homem e a orienta-lo
para suas finalidades. Por
conseguinte, é imperativa porque
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“imperar” ¢ impor um dever, o
qual é da esséncia do preceito.®

Dessa maneira, a norma juridica impde uma
conduta, um modo de se realizar algo para atingir
determinado objetivo. Mas, tal conceito ainda néo €
por fim satisfatorio, visto que a mera imperatividade
ndo alcanca por si s6 a materialidade pretendida,
devendo o Estado também autorizar aos sujeitos de
direito a cobrar, de alguma forma, essa conduta
conferida por ele. Do querer que se faca valer a
imperatividade da norma surge também o carater de
autorizamento™ desta. E com base nos estudos de
Petrazycki, que dizia que ‘“as normas juridicas sao
atributivas”, que Goffredo Telles Jr. extrai a segunda
caracteristica fundamental da norma para sua
teoria:*

Essa concepgdo, contudo, deu
ensejo a uma série de pesquisas e

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2 :
teoria geral das obrigacfes. — 27. ed. — S8o Paulo : Saraiva, 2012. p. 41.

® Termo utilizado por Goffredo Teles Jr. para se referir a faculdade ao
sujeito lesado de cobrar do estado a contraprestacdo pelo prejuizo sofrido,
decorrente da inobservancia da norma juridica.

%2 DINIZ, op. cit., p. 47.
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analises, a uma longa meditacao,
que precisavam ser feitas e que
efetivamente  foram  feitas,
magistralmente, por Goffredo
Telles Jr. A norma juridica, diz
ele, ndo é uma atribuicdo da
faculdade especial, a quem tenha
sido lesado pela violacdo, de
reagir contra quem o lesou. Nao
tem a norma juridica nenhuma
possibilidade de fazer essa
atribuicdo, isto porque ela ndo
possui nenhuma faculdade de
reagir contra quem quer que seja.
[...] A faculdade é uma qualidade
inerente a0 homem. A filosofia
classica ja ensinava que as
faculdades sdo “poténcias ativas
ou qualidades que dispdem
imediatamente um ser a agir”.
As faculdades humanas séo
qualidades do homem que
independem de normas juridicas;
elas existem com ou sem normas
de direito. N&o se diga, pois, que
a norma juridica € atributiva.
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Para Goffredo Telles Jr. a
esséncia especifica da norma de
direito é o autorizamento, porque
O que compete a norma &
autorizar ou ndo 0 uso dessa
faculdade de reacdo do lesado. A
norma juridica autoriza que o
lesado pela violagdo exija o
cumprimento dela ou a reparacgéo
pelo mal causado. Em rigor,
deveriamos  dizer que tal
autorizamento € da sociedade e
ndo da norma, mas como € a
norma juridica que prescreve as
acOes exigidas e proibidas pela
sociedade nada desaconselha
dizer que o autorizamento
pertence a norma que exprime
em palavras o autorizamento
inerente a sociedade. [..] A
norma juridica traca,
objetivamente, as fronteiras entre
o licito e o ilicito. E, portanto, a
norma juridica que autoriza o
uso da faculdade de coagir,
legitimando-a. A coatividade €
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do lesado, mas o autorizamento
para 0 Seu uso é da norma
juridica. Logo, o autorizamento é
condicdo para o uso licito da
coatividade, sendo o elemento
necessario e especifico da norma
juridica,  distinguindo-a  das
demais normas.®®

Assim, indica Maria Helena Diniz, utilizando-
se do conceito de Goffredo Telles Jr., que a norma
juridica  “¢ um  imperativo-autorizante. A
imperatividade revela seu género  proximo,
incluindo-a no grupo das normas éticas, que regem a
conduta humana, diferenciando-a das leis fisico
naturais, € o autorizamento indica sua diferenca,
distinguindo-a das demais normas.”"*

Ainda que aplicavel as explicacOes técnicas do
direito, que necessitam de certa definicdo para
coexistirem, tal explicagcdo encontra-se limitada por
desconsiderar a totalidade das relagdes materiais que
cercam o fendmeno juridico. Nao que seja invalida

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro, volume 2 :
teoria geral das obrigagBes. — 27. ed. — S&o Paulo : Saraiva, 2012. p.
48/49.

% Ibid., p. 58.
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tal definicho, mas meramente limitada quando
confrontada com explicacdes que almejam conhecer
a norma em toda sua dimensao.

Negar a contingéncia cuja a norma se insere
em busca de uma ciéncia pura do direito é, se
analisada frente a materialidade das relagdes sociais,
irresponsavel. O direito se exprime conforme a
maneira que ele existe no ordenamento juridico, de
fato, mas, para além deste plano primario, o direito €
também a expressdao da materialidade das relacGes
sociais, como nos ensina o jusfilésofo soviete Evgeni
Pachukanis. Pachukanis, primeiro, se inquieta com as
analises que apontam para um dualismo existente no
cerne da norma:

[...JA questdo de saber se a
norma deve ser considerada
como a premissa da relacdo
juridica, colocada em sua
perspectiva histérica real,
conduziu-nos ao problema das
relacbes reciprocas existentes
entre a superestrutura politica e
juridica. Na esfera logica e
sistemaética, esta questdo € aquela
das relagbes entre o direito
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objetivo e o direito subjetivo.
Em seu manual de direito
constitucional, Duguit chama a
atencdo para o fato de que uma
Unica e mesma denominacao:
“Direito”, designa coisas “que se
interpenetram  sem  nenhuma
duvida, profundamente, mas que
se distinguem também muito
claramente uma das outras”. [...]
O direito é, simultaneamente,
sob um aspecto, a forma de
regulamentacéo autoritaria
externa e, sob outro aspecto, a
forma da autonomia privada
subjetiva. Num caso, €é a
caracteristica da  obrigacdo
absoluta, da coacdo externa pura
e simples, que é fundamental; ja
num outro, é a caracteristica da
liberdade garantida e
reconhecida dentro de certos
limites. O direito aparece seja
como principio da organizacao
social, seja como meio que
permite aos individuos
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“delimitarem-Se dentro da
sociedade”. Num caso, o direito
funde-se, por assim dizer,
totalmente com a autoridade
externa que nao o reconheca; no
outro, opde-se, também
totalmente, a toda autoridade
externa que ndo o reconheca. O
direito como sindbnimo da
existéncia oficial do Estado e o
direito como porta-voz da luta
revolucionaria: esta dualidade
determina um campo de infinitas
controversias e incriveis
confusdes.®®

A fim de esquivar sua anélise de tal dualismo,
Pachukanis recorre a corrente “daqueles para quem o
direito deve ser concebido exclusivamente como
norma objetiva.” ® Assim, Pachukanis prossegue:

Partindo desta  concepcao
teremos, entdo, de um lado,

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,

Académica, 1988, p. 57.
% Ipid., p. 58.
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COmo norma a regra imperativa,
autoritaria e, do outro, a
obrigacéo subjetiva que
corresponde a essa regra e foi
criada por ela. O dualismo
parece radicalmente suprimido;
esta supressdao, contudo, é
simplesmente aparente. Pois, ao
querermos aplicar esta formula,
logo surgem as tentativas para
novamente reintroduzir, por
linhas travessas, todas as
nuances indispensaveis a
formagao do conceito de “direito
subjetivo”. De novo deparamos
com dois aspectos, apenas com a
seguinte diferenca: um dos dois
aspectos, mais precisamente 0
direito subjetivo, é representado,
mediante  diversos artificios,
como uma espécie de sombra;
com efeito, nenhuma
combinagdo de imperativos e
obrigacdes pode nos fornecer o
direito  subjetivo na  sua
significacéo autdbnoma e
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plenamente real, em virtude da
qual ele se encarna em todo o
proprietario da  sociedade
burguesa. Na verdade, para nos
convencermos disso, € suficiente
0 exemplo da propriedade. Se a
tentativa para reduzir o direito de
propriedade a uma série de
proibicdes dirigidas a terceiras
pessoas nao € mais que um
procedimento  légico, uma
construcéo mutilada e
deformada, a representacdo do
direito de propriedade burgués
como uma obrigacdo social por
sua vez ndo passa de mera
hipocrisia. Todo proprietério,
juntamente com seus
colaboradores, compreende
muito bem que o direito que Ihe
assiste, enquanto proprietario,
pouco tem a ver com a
obrigacdo, a tal ponto que lhe é
mesmo diametralmente oposto.
O direito subjetivo é o fato
primario, uma vez que ele
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consiste, em Ultima instancia,
nos interesses materiais, que
existem independentemente da
requlacdo externa, ou seja,
consciente, da vida social.®’

Pachukanis descarta a tentativa de teorizar
sobre os “imperativos e obrigacdes”, visto que, se
efetuada tal dissociacdo, impossivel é de se atingir a
materialidade das relacGes sociais. Se prosseguisse
na intencdo de conceituar o direito objetivo e
subjetivo desta maneira, ndo transcenderia a forma
do direito subjetivo sendo como derivada do direito
objetivo, reduzindo-se a sua analise ao campo das
normas, ao ambiente estritamente formal. Pachukanis
entende profundamente a necessidade de se
transcender os limites legais, e identifica aqui o que
difere a norma juridica de outros tipos de normas:

[...] A organizacdo social que
dispde dos meios de coacédo é a
totalidade concreta a que
devemos nos conduzir [..]. A
obrigacéo, enquanto

% Ibid., p. 58.
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consequéncia de um imperativo
ou de um comando, aparece, por
conseguinte, no estudo da forma
juridica, como um momento que
concretiza e complica as coisas.
Em sua forma mais abstrata e
mais simples, a obrigacao
juridica deve ser considerada
como o reflexo e a contrapartida
da pretensdo juridica subjetiva.
Se analisarmos a  relacdo
juridica, veremos claramente que
a obrigacdo ndo pode esgotar o
conteido logico da forma
juridica. E ainda mais, ela ndo é
sequer um elemento auténomo
dessa  forma  juridica. A
obrigacdo surge sempre com 0
reflexo e a contrapartida de um
direito subjetivo. A divida de
uma das partes ndo € sendo
aquilo que pertence a outra e lhe
é garantido. Aquilo que é um
direito do ponto de vista do
credor constitui uma obrigacdo
do ponto de vista do devedor. A
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categoria de direito sO se
completa logicamente quando
inclui o portador e o detentor do
direito cujos direitos representam
somente as obrigacdes
correspondentes de outrem para
com ele. Esta natureza dupla do
direito é particularmente
salientada por Petrazickij, que
Ihe d& um fundamento bastante
precario na sua teoria
psicologica ad hoc. Entretanto,
faz necessario notar que estas
relacbes reciprocas entre o
direito e a obrigacdo foram
formuladas de maneira muito
precisa por outros juristas nao
suspeitos de  psicologismo.
Assim, a relacdo juridica ndo nos
mostra apenas o direito em seu
movimento real, mas revela
igualmente as  propriedades
caracteristicas do direito como
categoria légica. A norma, ao
contrario, enquanto tal, isto &,
enquanto prescricdo imperativa,
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constitui tanto um elemento da
moral, da estética, da técnica
como também um elemento do
direito. [...] A ordem juridica
diferencia-se de qualquer outra
espécie de ordem social,
precisamente no que concerne
aos sujeitos privados isolados. A
norma juridica deve a sua
especificidade, que a diferencia
da totalidade das demais regras
morais, estéticas, utilitarias etc.,
justamente ao fato de pressupor
uma pessoa munida de direitos
fazendo valer, atraves dele, suas
pretensdes.”

Por conseguinte, Pachukanis aponta para um
conceito de norma diferente de um conceito
estritamente técnico. Seu pensamento, que se difere
do jusnaturalismo ou do juspositivismo, avancga para
além dos campos naturais ou formais que essas
anélises atingem. Em sentido radicalmente oposto,

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Séo Paulo,

Académica, 1988, p. 60/61.
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Pachukanis se nega a tentativa de isolar o conceito de
norma em uma teoria pura do direito, indo entdo de
encontro as relacdes materiais e histéricas que
fundam o direito. Dai também decorre sua situacao
enquanto tedrico critico do direito®.

Tais relacbes também apontam para o
principio do capitalismo. Dessa maneira, de modo
brilhante, Pachukanis percebe que a diferenca da
norma juridica para as outras normas é, de fato, a
elevacdo do detentor da propriedade privada a
categoria de sujeito de direito, a quem todo o
ordenamento juridico se dirige, propondo condutas
ou permitindo vontades, a fim de que se garanta a
existéncia das relacdes capitalistas de producéo.

3.2 Forma Juridica x Forma Mercantil

A breve analise historico-politica do propoésito
da norma exposta nos capitulos iniciais, quando
colocada a luz do pensamento do jus filosofo
Evigeny Pachukanis™, abre caminho para a
percepcdo de que h& nos tempos do capitalismo um
fendmeno juridico préprio do modo de producéo

% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Sao Paulo:
Atlas, 2012, p. 315.
" Ibid., p. 472/473.
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capitalista, ndo sendo a normatizacdo brasileira
distinta da ordem global dos tempos atuais - € nem
poderia ser, devido a equivaléncia existente entre a
forma juridica e a forma mercantil, relatada pelo
autor em sua obra Teoria Geral do Direito e
Marxismo. Deste modo, se a norma serve de
instrumento de dominacéo e legitimacdo do poder da
classe dominante, sob os conceitos de Pachukanis,
além de tomar tal carater’, suas raizes apontam para
as relacbes mercantis capitalistas, as quais
necessitam da forma juridica para se solidificar e
reproduzir.

[...] a compreensdo do direito e
da legalidade, em Pachukanis,
alca voos mais altos do que uma
mera constatacdo do dominio
burgués do Estado, para situar a
legalidade na propria circulagédo
econdmica capitalista. @)
capitalismo, assim, € 0 momento

™ Mascaro aponta a superacio do pensamento de Stutchka por Pachukanis
a medida que Pachukanis vai além de considerar apenas o direito como
resultado da luta de classe, e o identifica também & forma mercantil. —
MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Sdo Paulo:
Atlas, 2012. p. 472.
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superior que faz da igualdade e
da liberdade condigbes da
circulacdo econémica livre entre
iguais, e a partir dai instaura-se a
legalidade como mediacdo que
estabelece essa igualdade
formal.”

Recusando andlises estritamente técnicas da
norma, como as propostas pela escola do Direito
Natural”®, onde tentava-se identificar o fenémeno
juridico atraves de uma metodologia que ndo
compreendia a totalidade das relagcbes sociais; ou
ainda, expandindo ainda mais 0s horizontes
alcancados por outros pensadores criticos do Direito,
como Stutchka™; e sustentado em uma fiel leitura
das reflexdes juridicas de Marx - que se
encontravam de maneira esparsa, porém ainda
concisas e verdadeiras” —, Pachukanis explicita tal
antagonismo ao direito natural e superacdo de
determinadas reflexfes criticas a partir da

2 Ibid., p. 475.

® PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Séo Paulo,
Académica, 1988, p. 49.

" MASCARO, op. cit., — 2 ed. — S&o Paulo: Atlas, 2012 p. 466.

" PACHUKANIS. Op. cit., Sao Paulo, Académica, 1988, p. 70.

122



constatacdo de que determinados  pontos
fundamentais do fenémeno juridico s6 se dao por - e
pela - existéncia do capitalismo, sendo o direito
identificado a circulacdo mercantil.”

Desta maneira, ha que se falar que a forma
mercantil é elemento que precede a forma juridica,
sendo a existéncia do direito condicionada pela
existéncia das relacbes mercantis, exprimindo-se na
relacdo contratual entre sujeitos de direito. Por outro
lado, a forma juridica que emerge da forma mercantil
também € necessaria a producdo capitalista.
“A produgdo capitalista ndo se realiza na circulagdo
mercantil, mas através dela: ou seja, nédo se realiza no
Direito, mas atraves do direito. [...] A forma juridica
determinada pela circulagdo mercantil medeia a
producdo.””’

Assim, como bem nota Celso Kashiura Jr.
acerca da construcdo dos pensamentos criticos do
direito, “ha uma célebre passagem de O Capital, logo
no inicio do capitulo Il do seu livro I, carissima a

® MASCARO, op. cit., p. 468.

T KASHIURA JR., Celso Naoto. Sujeito de direito e capitalismo. 2012,

p. 149, Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-

154812/publico/Sujeito_de direito_e capitalismo_Celso _Naoto Kashiura
Junior2012.pdf>. Acessado em:10/10/2015.
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todo desenvolvimento posterior da teoria marxista do

direito, a qual

parece impossivel ndo fazer

referéncia.””® De fato, crucial é a para as andlises
criticas do direito este excerto:

As mercadorias ndo podem por
si mesmas ir a0 mercado e se
trocar. Devemos, portanto, voltar
a vista para seus guardides, 0s
possuidores de mercadorias. As
mercadorias sdo coisas e,
consequentemente, ndo opdem
resisténcia ao homem. Se elas
ndo se submetem a ele de boa
vontade, ele pode wusar de
violéncia, em outras palavras,
toma-las. Para que essas coisas
se refiram umas as outras como
mercadorias, € necessario que 0s
seus guardibes se relacionem
entre si como pessoas, cuja
vontade reside nessas coisas, de
tal modo que um, somente de
acordo com a vontade do outro,

® Ibid., p. 113.
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portanto cada um  apenas
mediante um ato de vontade
comum a ambos, se aproprie da
mercadoria  alheia  enquanto
aliena a propria. Eles devem,
portanto, reconhecer-se
reciprocamente como
proprietarios  privados.  Essa
relacdo juridica, cuja forma é o
contrato, desenvolvida
legalmente ou ndo, € uma
relacdo de vontade, em que se
reflete a relacdo econdmica
mesma. As pessoas aqui SO
existem, reciprocamente, como
representantes de mercadorias e,
por isso, como possuidores de
mercadorias.”

" KASHIURA JR., Celso Naoto. Sujeito de direito e capitalismo. 2012,

p. 113. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-

154812/publico/Sujeito_de direito_e capitalismo_Celso Naoto Kashiura
Junior2012.pdf>. Acessado em:10/10/2015.
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As  mercadorias, que se equivalem
qualitativamente enquanto elementos de troca no
sistema capitalista, necessitam portanto de agentes
que também se equivalham enquanto proprietarios
privados para que essa troca aconteca de modo
pacifico. E necessaria uma normatizacdo juridica e
um instrumento — o contrato — que se valha dessa
para justapor os detentores da mercadoria em niveis
Iguais, aqui interpretados como sujeitos de direitos,
para que dai se possa se exprimir o fenémeno
juridico. A vontade dos sujeitos de direito se torna
elemento basilar na validade do fendémeno juridico,
sendo  este  fundamento da legitimidade
proporcionada pela norma ao contrato.

Sucintamente, Pachukanis, em sua obra Teoria
Geral do Direito e Marxismo, consegue delinear de
maneira precisa tal constatacdo ja evidenciada desde
0s textos do proprio Marx:

A sociedade capitalista é, antes
de tudo, uma sociedade de
proprietarios de mercadorias.
Isto quer dizer que as relacdes
sociais dos homens no processo
de producdo tomam uma forma
coisificada nos produtos do
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trabalho que aparecem, uns em
relacéo aos outros, como valores.
A mercadoria é um objeto
mediante o qual a diversidade
concreta das propriedades uteis
se torna simplesmente a
embalagem coisificada de ser
trocada numa  determinada
proporcao por outras
mercadorias. Esta propriedade é
a expressdo de uma qualidade
inerente as proprias coisas em
virtude de uma espécie de lei
natural que age sobre os homens
de maneira totalmente alheia a
sua vontade. Porém, se a
mercadoria conquista o seu valor
independentemente da vontade
do sujeito que a produz, a
realizacdo do valor no processo
de troca pressupde, ao contrario,
um ato voluntario, consciente,
por parte do proprietario de
mercadorias; ou, como diz Marx:
“As mercadorias nao podem, de
nenhum modo, ir, por elas
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mesmas, ao mercado, nem
trocarem-se entre si. Precisamos
por isso voltar nossos olhares
para 0S seus guardifes e
condutores, ou seja, para 0S Seus
possuidores. As mercadorias sao
coisas e consequentemente, nao
opdbem ao homem nenhuma
resisténcia. Se elas néo
necessitam de boa vontade, ele
podera empregar a forca ou,
melhor dizendo, podera
apoderar-se delas”. Assim, o
vinculo social entre os homens
no processo de producéo,
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 0s
homens, enquanto individuos
que dispbem de produtos,
enquanto sujeitos cuja “vontade
habita nas proprias coisas”. “O
fato de bens econGmicos serem
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frutos do trabalho constitui uma
propriedade que lhes é inerente;
o fato de eles poderem ser
negociados constitui uma
segunda  propriedade, que
depende somente da vontade dos
seus proprietarios, sob a unica
condicdo de tais bens serem
apropriaveis e alienaveis”. Eis a
razdo pela qual, ao mesmo
tempo que o produto do trabalho
reveste as propriedades da
mercadoria e se torna portador
de valor, 0 homem se torna
sujeito juridico e portador de
direitos”. “A  pessoa, cujo
determinante é a vontade, € o
sujeito de direito”. A vida social
desloca-se simultaneamente, por
um lado, entre totalidade de
relagdes coisificadas, surgindo
espontaneamente (como 0 S&o
todas as relagbes economicas:
nivel dos precos, taxa de mais-
valia, taxa de lucro etc.), isto €,
relacbes onde 0s homens néo
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tém outra significacdo que nao
seja a de coisas, e, por outro
lado, entre totalidade de relacdes
onde 0 homem ndo se determina
a ndo ser quando € oposto a uma
coisa, ou seja, quando é definido
como sujeito. Essa é
precisamente a relacdo juridica.
Estas sdo as duas formas
fundamentais que
originariamente se diferenciam
uma da outra, mas que, ao
mesmo tempo, se condicionam
mutuamente e estdo intimamente
unidas entre si. Assim o vinculo
social, enraizado na producéo,
apresenta-se  simultaneamente
sob duas formas absurdas; por
um lado, como valor de
mercadoria e, por outro, como
capacidade do homem de ser
sujeito de direito.*

8 PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,

Académica, 1988, p. 70/71.
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Pachukanis diz: “a realizacdo do valor no
processo de troca pressupBe, ao contrario, um ato
voluntario, consciente, por parte do proprietario de
mercadorias.” Tal realizagdo se d& nos planos
contratuais, onde ali se encontram definidas a
equivaléncia das mercadorias acordadas e a vontade
dos sujeitos de direito — iguais e livres para acordar
perante a lei —, tendo o instrumento contratual
resguardo nas forcas do Estado para fazer cumprir
aquilo que foi estipulado em acordo legal, e ainda, a
depender da hipotese, se valerd de um cddigo penal
para que se faca cumprir ou reparar.

Mas, para além de uma rala exposicao,
Pachukanis identifica também na premissa das
normas penais um instrumento de repressdo, que
sempre fora intencionado a imposi¢do da vontade da
classe dominante sob a classe dominada, servindo
como meio de dissipar a organizacdo da classe
trabalhadora e prejudicar a luta de classes:

Todo  determinado  sistema

histdrico de politica penal traz as

marcas dos interesses da classe

que o realizou. O senhor feudal

mandava executar 0S

camponeses revoltosos e 0s
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moradores da cidade que se
opunham ao seu dominio. As
cidades aliadas enforcavam o0s
cavaleiros salteadores e
destruiam os seus castelos. Na
idade média, todo o individuo
que quisesse exercer um oficio
sem ser membro da corporacgéo
era tido como um violador da lei;
a burguesia capitalista, ainda em
fase de nascimento, declarou
delituosos os esforgcos dos
operarios para se agruparem em
associacdes. O interesse de
classe imprime, assim, a cada
sistema penal a marca da
concretizacdo histérica.” [...] [O
direito penal €] parte integrante
da superestrutura juridica, na
medida em que encarna uma
modalidade dessa forma
fundamental, a qual esta
subordinada a sociedade

8 PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,

Académica, 1988, p. 124.
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moderna: a forma da troca de
equivalentes com todas as suas
consequéncias. A  realizacdo
destas relagbes de troca, no
Direito  Penal, constitui um
aspecto de realizacdo do Estado
de direito como forma ideal das
relacbes entre os produtores de
mercadorias independentes e
iguais que se encontram no
mercado. Porém, como as
relagdes sociais ndo se limitam
as relagbes juridicas abstratas
entre proprietarios de
mercadorias abstratas, a
jurisdicdo penal ndo é somente
uma encarnacdo da forma
juridica abstrata, mas também
uma arma imediata na lua de
classes.”

Sendo assim, com base no que foi exposto,
dois sdo o0s elementos necessarios para que possa
ocorrer o fluxo da circulagdo mercantil, os quais séo:
0 contrato, instituicdo chave no sistema capitalista; e
0s sujeitos de direito, que expressam a vontade e que
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compdem esse contrato. Sem o contrato, ndo ha
possibilidade da dita equivaléncia dos sujeitos de
direito. Contudo, antes do contrato, deve-se existir
também sujeitos de direitos, universais e abstratos,
com capacidade juridica para projetar a vontade das
partes no contrato. De tal maneira que a mercadoria
se equivale em circulacdo mercantil, os sujeitos de
direito assim também deve se equivaler para que se
possibilite e reproduza essa circulagdo.®

Em outras palavras, para que a existéncia da
circulacdo mercantil aconteca, de modo que as
mercadorias recebam determinado valor equivalente
em relacdo as outras, ha que existir equivaléncia de
valor exprimida também em seus proprietarios na
forma juridica, elevados portanto a categoria de
sujeitos de direito, com a garantia da propriedade
privada e dotados de uma igualdade e liberdade
formal. A relacdo do homem com a coisa SO se
transforma em relacdo juridica pela circulacdo de
bens, pela compra e pela venda.®®

8 KASHIURA Jr., Celso Naoto. Critica da igualdade Juridica:
contribui¢do ao pensamento juridico marxista. Sdo Paulo, Quartier Latin,
2009, p. 210.

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, p. 79/80.
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3.3 Sujeito de Direito

O resguardo juridico que a norma presenteia a
propriedade privada — aqui em assunto os meios de
producdo — se estende também para a producéo,
criando a necessidade de que aquele que adquire a
coisa, que € o produto da propriedade privada que

esta a venda,

seja sujeito dotado da mesma

capacidade juridica daquele que detém a propriedade
privada, que produz a coisa, para que se possa fluir
as relacdes do mercado capitalista.®’

[...] o advento e a consolidagéo
do modo de producdo capitalista,
com o fortalecimento e
ampliacéo do processo
mercantil,  determinaram a
necessidade de universalizar os
conceitos de ‘sujeito de direito’,
‘contrato’, ‘negocio mercantil’,

‘propriedade’, ‘forca de
trabalho’, ‘salario’, ‘liberdade e
igualdade juridicas’,

‘mercadoria’, etc. Por isso, na

® Ibid., 1988, p. 73.
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medida em que todos oS
membros da sociedade passam
necessariamente a ser
proprietarios, quer de bens de
producdo que lhes permitem
valorizar o capital com a
utilizacdo da forca alheia, quer
de forca do trabalho que possam
vender em troca de salario para
reproduzi-la e fazer subsistir seu
suporte na pessoa do produtor
direto, todos passam
indistintamente a ser sujeitos de
direito, com capacidade negocial
que permite assegurar
juridicamente as relacdes
reciprocas entre proprietarios
individuais autonomos.”*

®ALVES, Aladr Caffé, Dialética e direito: linguagem, sentido e
realidade. Barueri, Manole, 2010 apud KASHIURA JR., Celso Naoto.
Sujeito de direito e capitalismo. 2012, p. 140. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-
154812/publico/Sujeito_de_direito_e_capitalismo_Celso_Naoto Kashiura
Junior2012.pdf>. Acessado em:10/10/2015.

136



http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-154812/publico/Sujeito_de_direito_e_capitalismo_Celso_Naoto_Kashiura_Junior2012.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-154812/publico/Sujeito_de_direito_e_capitalismo_Celso_Naoto_Kashiura_Junior2012.pdf
http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-154812/publico/Sujeito_de_direito_e_capitalismo_Celso_Naoto_Kashiura_Junior2012.pdf

Dessa necessidade de equivaléncia entre o0s
proprietarios que nasce 0 conceito de sujeito de
direito, portanto, intrinseco ao nascimento do sistema
capitalista, podendo ser classificado como “a pedra
angular de todo o direito e de toda a sociedade
capitalista contemporanea”.®®

O sujeito de direito, além de ser proprietario da
coisa, também existe quando proprietario de sua
forca de trabalho. A forca de trabalho esta para o
mercado capitalista tal qual um produto, tal qual a
coisa.” O trabalho, uma das expressdes maximas da
existéncia humana, no mercado capitalista,
assemelha-se a mera coisa. E oposta a logica do
sistema capitalista que o trabalho ndo o fosse dessa
maneira, visto que, para a producdo capitalista ser
satisfeita, ela necessita da forca de trabalho do
trabalhador. O interesse do produtor capitalista ndo
reside em cada pessoa em especifico, mas sim na

% MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. — 2.
Ed. — Séo Paulo, 2011, p. 91/92.

8 Sobre isso: “Esta, bem entendido, em nenhum caso vé-se ligada &
relagdo de troca sendo igualmente concebivel numa economia natural.
Porém, é apenas na sociedade burguesa capitalista, em que o proletariado
surge como sujeito que dispde da sua forca de trabalho como mercadoria,
que a relagdo econdmica da exploracdo é juridicamente mediatizada sob a
forma de um contrato.” PACHUKANIS. Teoria geral do direito e
marxismo. S&o Paulo, Académica, 1988, p. 14.
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forca de trabalho que cada pessoa oferece. Da mesma
forma que € impossivel que alguém se apodere da
propriedade de outrem sem que este queira ceder ao
seu dominio, ndo ha a possibilidade do produtor
capitalista se apoderar da forca de trabalho do
trabalhador sem que este lhe permita atraves do
contrato. Se ndo ha a permissdo, estariamos diante de
dois tipos penais: o0 roubo, em relacdo a coisa, e a
escravidao, em relacdo a pessoa humana. A norma o0s
tocaria a fazer pagar pela consequéncia destes atos.
Na livre sociedade capitalista, o homem aparece
como detentor de um produto de interesse capitalista,
que é sua forca de trabalho. Esta forca de trabalho,
cujo trabalhador é detentor, deve se aderir ao meio de
producdo da mesma forma que seus produtos se
aderem aos consumidores.

A condicio  formal de
proprietéario, isto €, a condicédo de
proprietario em potencial que a
forma sujeito de direito, ao
tornar-se universal, atribui a
todos os homens indistintamente,
encontra aqui a sua determinacao
altima. A universalizacdo da
capacidade de ser proprietario
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ndo implica, de fato, a atribuicdo
efetiva de propriedade alguma,
mas a sua base real, a
propriedade que todo sujeito de
direito possui em decorréncia da
pura e simples condicdo de
sujeito de direito, €é a
propriedade de si mesmo. Ao
mesmo tempo em que todos os
homens sdo reduzidos a
fornecedores potenciais de forca
de trabalho, sdo também
convertidos em proprietarios
desta forca de trabalho. Todo
homem se torna, como sujeito de
direito, proprietario desta
mercadoria que € ele mesmo, a
capacidade para ser proprietario
prova-se  nele mesmo. E
indiferente que ele seja ou ndo
proprietario de qualquer outra
coisa — a sua condicdo de sujeito
de direito ja estd dada e tudo que
Ihe importa é que o proprietario
de si mesmo pode (é capaz de)
ser “guardido” de mercadorias
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face a outros “guardides” de
mercadorias.®®

Impossivel seria de se pensar em um mercado
capitalista que ndo seja resguardado, ainda que
minimamente, por normas juridicas.®* Ou ainda,
vendedores e compradores sem direitos subjetivos,
sem os direitos que resguardam a sua posse sob a
mercadoria.®® Como aponta Pachukanis e ensina
Marx, “as mercadorias ndo podem ir por si mesmas
ao mercado e se trocar”. Desta maneira, para que a
necessidade de um ser humano de adquirir um
produto de outrem possa acontecer de maneira
pacificada, sem que haja resisténcia, ha que se
formar uma relacdo de troca, também pacificada.
Mas, para essa relacdo de troca pacificada existir, €
necessario ainda que aqueles que realizem a troca
estejam em nivel de igualdade formal, ou seja, se
transformem de meros proprietarios a sujeitos de

% KASHIURA JR. Celso Naoto. Sujeito de direito e capitalismo. 2012,
p. 140. Disponivel em:
<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-
154812/publico/Sujeito_de direito e capitalismo_Celso Naoto Kashiura
Junior2012.pdf>. Acessado em:10/10/2015.

¥ MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2012, p. 473.

% |bid., p. 96.
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direito, resguardados pelo ordenamento juridico,
pelas normas que emanam do Estado. Eis a
fundamental participacdo da norma na saudavel
perpetuacdo do sistema capitalista. O sujeito de
direito, assim, aparece como um representante legal
da mercadoria™, dotado da mesma equivaléncia que
esta, apto portanto a gerar circulacdo mercantil. De
acordo com Pachukanis, é dessa relacdo entre o0s
sujeitos de direito e suas mercadorias que surge a
estrutura fundamental do sistema capitalista.

O sujeito como portador e
destinatario de  todas as
pretensdes possiveis, 0 universo
de sujeitos ligados uns aos outros
por pretensdes reciprocas, € que
formam a estrutura juridica
fundamental que corresponde a
estrutura econdmica, isto é, as
relagdes de producdo de uma
sociedade alicercada na diviséo
do trabalho e na troca.*

°! Tal afirmagdo incorre no mesmo sentido que Marx trata os detentores da
propriedade como “Guardides” desta, em O Capital, vol. I.

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, 1988, p. 60.
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No principio do capitalismo, a relacdo de
trabalho se situava entre dois polos bésicos, que € o
do patréo, contratante, e o do trabalhador, contratado.
Contudo, com o seu desenvolver, percebe-se que o
conceito de sujeito de direito ndo se finda somente na
pessoa humana, mas também se estende as empresas,
formando dai o conceito final de pessoa juridica.*®
Quando um trabalhador presta seu servico, ele o faz
para a empresa, e ndo diretamente para seu patréo.
Ainda, ele presta seu servico ao interesse de seu
patrdo, titular da empresa. Porém, a relacdo direta
que se estabelece € a da empresa com o trabalhador,
ndo a do trabalhador com o patrdo, titular da
empresa. Logo, pode-se afirmar que quem contrata é
a empresa, e ndo seu patrdo. O patrdo € mero titular
da empresa, e a empresa, reflexo de seu interesse.
Necessita a empresa, portanto, de personalidade
juridica para contratar. Necessita ela de se situar no
ordenamento juridico no mesmo nivel que a pessoa
contratada.

“A morte do dono de wuma empresa
multinacional [por exemplo] ndo é a morte da sua
empresa em todos o0s paises onde esta

% MASCARO, ob. cit. 93.
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estabelecida.”® Desse modo, ao perceber melhor
essa relacdo, em especifico ja no grau que o
capitalismo se apresenta ao longo do Séc. XX, a
titularidade da empresa conferida a pessoa humana se
torna trivial para o desenrolar da empresa, sendo
invariavel a existéncia da empresa em relacdo a
existéncia de seu titular ou de seus titulares.

3.4 O Contrato

E na figura do contrato que o fendmeno
juridico capitalista acontece. Se considerarmos uma
explicacdo doutrinaria, voltada as exigéncias técnicas
do direito, iremos nos deparar apenas com o contrato
enquanto mera peca do ordenamento juridico. No
excelente Dicionario Juridico Universitario, de Maria
Helena Diniz, encontramos a seguinte definicdo de
contrato para a linguagem juridica em geral:

a) acordo de duas ou mais
vontades, na conformidade da
ordem juridica, destinado a
estabelecer uma regulamentacao

% MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. — 2.
Ed. — Sdo Paulo, 2011, p. 93.
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de interesses entre as partes,
como o escopo de adquirir,
modificar ou extinguir relacbes
juridicas de natureza
patrimonial;

b) ato ou efeito de contratar;

c) clausula contratual,

d) titulo ou documento onde esta
consignado um acordo, ajuste ou
alteracdo  introduzida  num
avenca contratual.®

Contudo, ainda que verdadeiros tais
conceitos empreendidos pela autora, para o0s
pensadores da Teoria Critica do Direito tais
definicbes se tornam minimalistas quando
confrontadas com a totalidade das relacdes sociais
em gue o contrato esta inserido.

Tém-se entendido, para aqueles adeptos a tal
corrente jusfiloséfica, que a obrigacdo gerada
decorrente do contrato esta para além da mera
relacdo entre credor e devedor, isto porque ha
elementos que precedem os sujeitos, ultrapassando os

% DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico Universitario. — Sao Paulo
: Saraiva, 2010. p. 153.
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campos formais da norma e situados nos campos da
realidade material. O contrato ndo se funda na
definicdo legal para partir dai rumo aos campos da
materialidade. E a materialidade quem funda o
contrato. A relacdo de troca com equivaléncia de
valor — compra e venda — é quem solicita a existéncia
do contrato.”® H4, neste caso, elementos nos campos
da materialidade que precedem o contrato, 0s quais
sdo: a mercadoria, que ja existe e se equivale, e 0s
sujeitos de direito, que surgem quando nasce a
circulacdo mercantil, e necessitam de equivaléncia,
até porque, a principio, “no contrato comercial, as
duas partes fazem o que querem e cada parte nao
exige para si propria mais liberdade do que aquela
concedida a outra.””’

Pachukanis nos mostra tal relacdo contratual,
afirmando que o contrato brota do desejo de alienar e
adquirir a mercadoria:

O sujeito juridico &, por
conseguinte, um proprietario de

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Séo Paulo,
Académica, 1988, p. 79/80.

% Spencer, Social Statistics, Londres, 1851, Cap. XIIl. apud
PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Séo Paulo,
Académica, 1988, p. 73.
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mercadorias abstrato e transposto
para as nuvens. A sua vontade,
juridicamente falando, tem o seu
fundamento real no desejo de
alienar, na aquisicdo, e de
adquirir, na alienacdo. Para que
tal desejo se realize, ¢€
indispensavel que haja matuo
acordo entre os desejos dos
proprietario de  mercadorias.
Juridicamente  esta  relagéo
aparece como contrato, ou como
acordo, entre vontades
independentes. Eis por que o
contrato é um conceito central do
direito, pois ele representa um
elemento constitutivo da idéia do
direito. No sistema logico dos
conceitos juridicos, o contrato é
somente uma variedade do ato
juridico em geral, ou seja, é
somente um dos meios de
manifestacao concreta  da
vontade, com a ajuda do qual o
sujeito age sobre a esfera juridica
que o cerca. Na realidade e
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historicamente, ao contrario, 0
conceito do ato juridico tem sua
origem no contrato.
Independentemente do contrato,
0s conceitos de sujeito e de
vontade em sentido juridico
existem somente como
abstracbes mortas. E unicamente
no contrato que tais conceitos se
movem autenticamente.
Simultaneamente, a  forma
juridica, na sua forma mais
simples e mais pura, recebe
também no ato de troca que
convergem 0S momentos
essenciais tanto da economia
politica como do direito. Na
troca, como diz Marx, “a relacao
das vontades ou relagéo juridica
é estabelecida pela prépria
relacdo econOmica”. Uma vez
nascida a ideia de contrato, ela
tende a adquirir uma significacéo
universal. Os possuidores de
mercadorias, mesmo antes de se
reconhecerem mutuamente como
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proprietarios, naturalmente ja
eram também  proprietarios,
porém, em sentido diverso,
organico,  extrajuridico.  “O
reconhecimento reciproco” ¢
apenas uma tendéncia para
explicar, com o auxilio da
férmula abstrata do contrato, as
formas organicas da apropriacédo
que tém por base o trabalho, a
conquista etc. e que a sociedade
dos produtores de mercadorias
encontra ja constituidas desde
seu nascimento. Em si mesma, a
relacdo do homem com a coisa
estd privada de qualquer
significacdo juridica.”®

O contrato, quando brota, justapde ainda as
partes em niveis iguais. Contudo, quando o Estado
permite o contrato, por mais que tente reduzir as
discrepancias existentes entre as partes, ele ainda
permite que a imposicdo da classe dominante se
exercite sobre a classe dominada. Para o que se firma

% PACHUKANIS. ob. cit., p. 78/79.
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no contrato, basta que os requisitos formais destes
sejam atendidos para que se ganhe validade juridica,
ou seja, basta que o contrato caminhe junto com
aquilo que o ordenamento juridico lhe permite ou Ihe
obsta para poder existir.

O escravo estd totalmente
subordinado ao seu senhor, e €
justamente por isso que esta
relacio de exploragdo ndo
necessita de nenhuma elaboracao
juridica particular. O trabalhador
assalariado, ao contrario, surge
no mercado como livre vendedor
de sua forca de trabalho e, por
esta razdo, a relacdo de
exploracdo capitalista se realiza
sob a forma do contrato.”

Isto acontece devido a materialidade das
relagdes sociais apontar para uma desigualdade,
enquanto o contrato tende a buscar igualar as partes
apenas em niveis formais, sem a intencdo de se

% PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, 1988, p. 69.
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resolver as contradicdes materiais. Pelo contrério, a
intencdo do contrato se mostra a de legitimar tais
contradicdes'®. Se “A”, detentor dos meios de
producdo de riqueza, ¢ contratante de “B”, detentor
da forca de trabalho, “A” pode contratar a for¢a de
trabalho de “B”. “B” necessita da venda de sua
mercadoria, que € a forca de trabalho, para existir,
enquanto “A” necessita da for¢a de trabalho a venda
de “B”, para produzir. A necessidade que funda a
relacdo contratual estabelecida entre “A” e¢ “B” na
relagdo contratual ¢ a de existéncia, para “A”, e de
produgdo, para “B”. Se “A” se nega a estabelecer
contrato com “B”, este tem sua producdo
comprometida. Se “B” se nega a estabelecer contrato
com “A”, este tem sua existéncia comprometida.
Ainda, se considerarmos a proporcao existente entre
0 numero de trabalhadores a procura de emprego
com o0 nimero de empregos disponiveis'®,
aprofunda-se ainda mais a dependéncia existencial de
“B” para com “A”, e diminui-se a dependéncia de

100 K ASHIURA JR. Celso Naoto. Sujeito de direito e capitalismo. 2012,

p. 148. Disponivel em:

<http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2139/tde-04102012-

154812/publico/Sujeito_de direito e capitalismo _Celso Naoto Kashiura
Junior2012.pdf>. Acessado em:10/10/2015.

1% Raciocinio l6gico, derivado da “Lei da oferta e da procura” das ciéncias

econdémicas.
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producao de “A” para com “B”. Sob as vistas do
direito posto, basta que “A” e “B” sejam sujeitos de
direito, com capacidade juridica e vontade bem
definidas para que se chamem tanto “A” quanto “B”
de sujeitos livres e iguais. Assim, entende-se que “a
pessoa do proletario ¢ “igual em principio” a pessoa
do capitalista; isso se expressa no “livre” contrato de
trabalho. Porém, desta mesma  “liberdade
materializada” € que nasce, para o proletario, a
possibilidade de ele morrer de fome.”**

192 PACHUKANIS, ob. cit., p. 110.
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4. ANORMA ENQUANTO INSTRUMENTO DE
TRANSFORMACAO SOCIAL

4.1 Filosofia critica do direito

Alysson Leandro Mascaro aponta como trés os
caminhos possiveis para a filosofia do direito,
dividindo cada espécie em trés géneros'®:

a) 0 primeiro caminho trata do juspositivismo,
o qual propde a redugio do “direito & norma™'%,
tendo, como um de seus mais conhecidos expoentes,
0 jusfilosofo austriaco Hans Kelsen. A proposta dos
pensadores juspositivista consiste em tratar o direito
como ciéncia autonoma, de modo que se aprofunde
“um conhecimento recortado do todo da vida

. 155105
social”

103 A respeito, 0 autor pontua: “proponho uma classificagdo da filosofia do
direito contemporanea em trés grandes vertentes, de tal modo que os
principais eixos e horizontes da reflexao jusfiloséfica estejam plenamente
contemplados. E certo que cada filésofo é uma filosofia, e estuda-los em
conjunto, com alguma organicidade e sistematicidade, é abdicar da
posicao Unica e soberana de cada qual. Mas, a beneficio da compreenséao
didatica, as posicdes filosoficas conseguem ser dimensionadas a partir de
alguns referenciais gerais.” — MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do
direito. — 2 ed. — S3o Paulo: Atlas, 2012, p. 309.

% 1bid., p. 312.

1% 1bid., p. 312.
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Dentro desta vertente, 0s juspositivistas se
dividem:

Kelsen é o é&pice da reducdo
analitica. Miguel Reale € o
exemplo de uma resisténcia
romantica a essa reducdo total.
Jurgen Habermas é o exemplo do
proveito dessa reducdo em
beneficio de sua posterior
reelaboracdo e extensdo a
politica, a economia, a cultura e
a sociedade. Assim sendo, pode-
se falar de uma filosofia do
direito juspositivista pré-
reducionista, outra plenamente
reducionista e outra pOs-
reducionista.'®

b) O segundo, que é o das filosofias do direito
ndo juspositivistas e marxistas, se alarga para além
da analise meramente normativa, se mostrando como
fuga ao reducionismo juspositivista. Contudo, tal
fuga ainda ndo permite o profundo conhecimento do

1% 1bid., p. 313.
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direito. Subdividindo-se em trés eixos, onde assim se
encontra: o eixo existencial, cujo abarca Martin
Heidegger e Hans-Georg Gadamer, onde hd um
descontentamento “tanto com o capitalismo quanto
com a técnica”:

Como na técnica se assenta ndo
sO o capitalismo, mas também
uma das hipéteses da superacdo
do proprio capitalismo para o
socialismo, entdo essa vertente
se opde ao presente e ao futuro,
restando-lhe uma reconstrucéo
do passado — da antiga arte e ndo
da moderna técnica — como
condicéo politico-juridico-
filosofica excelente. Por isso, um
certo resgate do direito natural,
fisicista ou aristotélico,
prudencial e ndo técnico, acaba
por ser a posicdo concreta préatica
de muitos heideggerianos e
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gadameranos na filosofia do
direito.”*"’

O segundo género proposto por tal filosofia, é
0 eixo decisionista, representado por Carl Schimitt,
onde “ha uma profunda recusa da modernidade
liberal, mas uma espécie de aceitacdo dos meios da
técnica ndo enquanto tais, e sim enquanto caminhos
insuficientes para o desvendar da verdade do
direito.”*®

O terceiro género que se expressa nas
filosofias do direito ndo juspositivistas e néo
marxistas € o de Michel Foucault, cujo apresenta,
segundo aponta o desenvolvimento proposto por
Mascaro, 0 pensador mais critico do direito que néo

esta relacionado a filosofia marxista'®.

A critica foucaultiana ao
presente 0 situa ao lado de
Heidegger, Gadamer e Schimitt

197 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Sdo
Paulo: Atlas, 2012, p. 313.

1% 1hid., p. 314.

109 A respeito, Mascaro diz: “Michel Foucault tem um peso proprio dentro
das filosofias do direito ndo juspositivistas ndo marxistas. E um pensador
com horizonte politico critico, bastante préximo, nesse sentido, do
marxismo.” — Ibid., 2012, p. 317.
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no desmascaramento da falsa
verdade do direito positivo. No
entanto, 0 pensamento de
Foucault mais claramente se
presta a superacdo, do presente,
na medida em que sua critica a
microfisica do poder ndo € uma
louvacdo do passado nem uma
espécie de dosagem altissima
dos mesmos remedios
normativistas presentes, como o
€ em Schmitt. H4 uma espécie de
escatologia difusa em Foucault,
de dendncia do poder que
permitiria, entdo, uma nova
construcdo social, libertaria. E
muito possivel, e mesmo natural,
inscrever Foucault nos caminhos
da critica transformadora. No
Brasil, isso se revela de um
modo ainda mais claro. A
denincia da microfisica do
direito é a possibilidade de sua
superacdo. Na Europa e nos
EUA, cujo modelo  de
juspositivismo ja é pleno e
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cansado, a critica de Foucault é
lida com olhares p6s-modernos,
desconstrutivos do  discurso
universalista do direito. No
Brasil e na periferia do
capitalismo mundial,
ironicamente, a critica
foucaultiana acaba sendo quase
que um libelo iluminista, em
favor de algum futuro universal
que ainda ndo ha, na medida em
que ndo ha direito formal e
arbitrio do poder puro.

c) O terceiro: 0 marxismo. Tal caminho, em
discrepancia aos pressupostos das outras duas formas
de se filosofar o direito, aponta para uma visao ampla
e transformadora das relacbes sociais, que nao
procurar encontrar o direito sendo no todo da
materialidade histérica. O marxismo entende que, ao
se limitar a alguma andlise antes da totalidade das
relacbes sociais, ndo se chegara, tambem, a
totalidade do conceito formulado por tal método.

O marxismo é a plena filosofia
do direito critica. Em termos de
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pensamento juridico, 0
marxismo encaminha-se para a
compreensdo  da  especifica
situacdo do direito no todo
histdrico social de nosso tempo,
0 capitalismo. Ao invés de tratar
0 direito pelo angulo de sua
legitimacdo, como o faz o
juspositivismo, 0  marxismo
busca compreender sua real e
concreta manifestacdo historica.
E, ao assim o fazer, o marxismo
supera as determinacdes
genéricas sobre o poder do
campo existencial e decisionista.
Entender os concretos vinculos
entre  Estado, direito e
reproducdo econdmica e social é
a tarefa mais ardua e mais ampla
a qual o marxismo se incumbe
na filosofia do direito.""

19 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 315.
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Distribuidos, também, em quatro genéros,
ancorados a leitura do direito em Marx e no que o
marxismo entende por direito, assim se apresentam:

a) “no que tange as relacdes estruturais do
direito com o nivel econdmico capitalista”,
considera-se Lénin e Pachukanis, para 0 que se
reflete ante as questBes juridicas concernentes a
revolucdo, e Antdnio Gramsci, no que diz respeito a
politica enquanto estratégia de revolucdo.'**

Interessante € a proposta gramsciana no que se
relaciona ao direito. Para Gramsci, a dificuldade do
proletariado de compreender sua condicdo de
explorado na sociedade capitalista € um dos entraves
para o triunfo revolucionario, que necessita de
legitimidade, quer para ndo se impor ditatorialmente,
quer para eclodir a revolucdo.” Gramsci caminha
para uma reflexdo que transcende “a mecanica da
exploragdo do trabalho pelo capital”, entendendo que
ha uma hegemonia ideoldgica™® atuante também na

11 Ipid., p. 315.

12 |pid., p. 480/481.

3 Sobre o aparato ideolégico: “Para difundir a ideologia dominante, a
sociedade civil deve construir uma articulacdo interna muito complexa, ou
seja, uma “organizagdo material destinada a manter, a defender ¢ a
desenvolver o fronte ideoldgico”. Gramsci refere-se aos principais
elementos produtores dessa estrutura ideoldgica: “A imprensa € a parte
mais dindmica desta estrutura ideoldgica, mas ndo é a Unica: tudo que
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relacdo de exploracdo capitalista. Se, para
Pachukanis, os “guardides” da mercadoria devem ser
sujeitos de direito livres e iguais, Gramsci aponta
para a veracidade de tal constatagdo, demonstrando
que a “ideia de igualdade™ entre os sujeitos se funda
em valores que também se equivalem. Dessa
maneira, surge um amalgama'** entre os valores
burgueses e o0s valores proletarios, cujo impede o
proletario, ideologicamente, a se virar contra as
instituicOes capitalistas que o exploram.

Além do que vem dos campos juridicos e €
projetado — ou adequado — aos campos da realidade,
existe também a influéncia da “ideologia do justo”
carregada pelo direito, que se existe e reproduz no
todo social.''® Sobre o pensamento de Gramsci, diz
Mascaro: “o poder ndo se ganha apenas no confronto
e na luta direta: ganha-se pela hegemonia dos valores

influi na opinido publica, direta ou indiretamente, pertence-lhe: as
bibliotecas, as escolas, os circulos e clubes de vérios géneros, até a
arquitetura, a disposi¢do das ruas e os nomes destas tltimas.” — Maestri,
Mério, 1948- Antbnio Gramsci : vida e obra de um comunista
revolucionario. —2.ed. rev e ampl. —S&o Paulo : Expressdo Popular, 2007.
P. 242.

4 Recomenda-se a explanagdo sobre o pensamento de Gramsci feita por
Alysson Leandro Mascaro em seu livro Filosofia do direito para um
melhor aprofundamento do leitor sobre o tema.

> MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p., p. 482.
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, . . . 116
dos proprios dominantes sobre os dominados.”

N&o é meramente a norma juridica que justapde as
partes. E necesséario que ambas acreditem que estio
em nivel de igualdade. E necesséario que a norma
juridica transmita a igualdade para o pensamento das
pessoas, transmita-a em forma de ideologia.

Ainda sobre a “acdo politica critica”,™’
Mascaro visualiza o pensamento de Habermas,
pensador da escola de Frankfurt como tal, todavia,
adverte que o “marxismo somente pode considerar
em seu seio o reformismo no maximo enquanto meio
tatico para a revolugdo, e ndo como solugdo social
definitiva.” Em um anélise restritiva aos principios
marxistas, o direito aparece como produto das
relacbes de producdo capitalista, situado na
superestrutura do sistema, devendo portanto vir a
pigue quando se der o debacle do sistema capitalista.
Mas, ainda assim, inquestionavel é a posicédo critica
de Habermas. Sobre isso, Renato Toller Bray
esclarece:

“Jurgen Habermas ¢ um
pensador da escola de Frankfurt

1% 1bid., p. 482.
7 1bid., p.316.
161



que buscou entrelacar 0
“Direito” com a “Politica”, a
partir de uma “ética do
discurso”, podendo ser
considerado 0 mais expressivo
pensador da escola em questéo,
posto que sua leitura apoia-se
numa perspectiva critica de
analise do direito, fortemente
hermenéutica; soma-se, ainda,
que, em nenhum momento,
Habermas teve a pretensdo de
romper radicalmente com a
importante presenca do Estado
de direito (regido por uma
Constituicdo), ou seja, nunca fez
a proposta de um “direito

. 118
alternativo”.

b) Na mesma escola de Frankfurt, a qual
Habermas faz parte, situa-se o0 segundo género
captado por Mascaro, que busca analises de “temas

especificos

cultura contemporanea”, mas,

118 BRAY, Renato Toller. O direito politico em Jiirgen Habermas:
legitimidade e esfera publica. Curitiba: Jurug, 2011, p. 37.
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diferente de Habermas, que situa-se no campo da
politica na divisdo proposta por Mascaro, se remete
aqui as reflexdes referentes a relacdo do direito com
a técnica e do direito com a psicanalise.™® A escola
de Frankfurt, para o direito, pode ser classificada
como “um conjunto de pensadores que levantam a
possibilidade e a necessidade da razdo critica — a
nomeacdo do marxismo como caminho jusfilosofico
critico daj é extraida.”*?

c) Como terceiro, “no que tange as
formulacGes tedricas do direito de fundo
epistemologico, 0 marxismo apresenta dois grandes
métodos: os de Lukacs e Althusser.”*t A
interpretacdo que se da ao direito, é, talvez, o ponto
crucial para a correta resolucdo ou identificacdo do
fendbmeno juridico. O método que se emprega € 0
primeiro fator que determina onde a analise ira se
concluir. A importancia do método empregado
reflete diretamente, portanto, aonde se pretende
chegar. Quer-se atingir uma sociedade justa, livre de
desigualdades, portanto livre das relagcdes sociais que

9 MASCARO, ob. cit., p. 316.

20 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 316.

21 1bid., p. 316.
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permitem injusticas, ou quer-se “humanizar”“* essas
mesmas relagGes sociais que aqui se dao? Assim,
para qualquer que seja os dois caminhos que se
busque, 0 método se torna o veiculo para se atingir o

objetivo.

Mascaro explica as proposicoes de Lukacs e
Althusser quanto ao método:

Em Lukacs, ha uma relacdo
privilegiada da leitura do direito
relacionada a totalidade da vida
social. A dialética, como arma
comum a Hegel e Marx, é o
instrumento fundamental para a
extracdo das contradicbes da
sociedade contemporanea. A
reificacdo € sua problematica
mais alta, porque é uma espécie
de condicdo de alienacdo que
atinge todas as manifestacOes
sociais. Dai que a medida da
resisténcia se faz a partir de
qualquer pedaco desse todo, ja
que em cada parte ha reproducao

122 1bid., p. 316.
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particular do geral. Por sua vez,
para Althusser, a compreensao
do direito € distinta. Nas suas
hipbteses mais rigorosas, o0
direito é ligado necessariamente
a propria da  reproducdo
econdmica. O investimento mais
alto da transformacdo esta na
ruptura estrutural do sistema
capitalista. A leitura do direito
em Althusser busca desmontar
um humanismo que permitisse a
concordia dentro do préprio
capitalismo, em favor de uma
acdo revolucionaria plenamente
estrutural.**

d) Por ultimo, Mascaro identifica as reflexdes
juridicas voltadas a justica. N&o muito nos
estenderemos por agora, visto que nos dedicaremos a
apresentar uma breve reflexdo justamente voltada a
essa questdo mais adiante. Portanto, faz-se plausivel
apenas as definicbes que Mascaro confere a este

123 1bid., p. 316.
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[...] a questdo da justica, que,
ndo sendo uma apreciacdo
possivel a partir das estruturas da
sociedade  capitalista, leva
necessariamente a questdo da
superacdo do presente e do
socialismo por vir. A questdo do
justo futuro e da superacdo da
atual injustica € a reflexdo por
exceléncia de Ernst Bloch.
Apontando para 0s espacgos de
energias e acbes de utopia
concreta superadora, em busca
da justica e da dignidade, Bloch
€ guem mais se dedicara a
segunda face da totalidade de
compreensdo marxista da prépria
disciplina da filosofia do direito:
ndo s6 o direito, mas também o
justo.'**

24 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 316/317.
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A filosofia do direito critica, que se deleita do
saber do Marxismo, se mostra como o caminho mais
profundo em relacdo a busca dos conceitos juridicos.
Ele nos levara, sempre, a analise da totalidade da
sociedade, e ndo do mero objeto em questdo. Mais
precisamente, a uma analise atraves do método do
materialismo-historica, cuja se investiga 0s meios de
producdo da sociedade, fator que determina toda a
superestrutura, ponto de manifestacdo de diversas
instituicdes da sociedade: familia, mercado, o proprio
Estado, a midia, o direito etc. O feudalismo fez
brotar determinadas instituicdes. O mercantilismo
primitivo, outras. O capitalismo, em seus diversos
momentos, outras. O socialismo, da mesma maneira,
criaré suas proprias caracteristicas de acordo com sua
existéncia. O comunismo, tambeém. Pachukanis ja
alerta para tal avanco que a filosofia do direito critica
oferece aqueles que a ela aderem:

Historicamente, 0 direito
comecou com o litigio, isto &,
com a acdo judicial; e foi
somente mais tarde que ele
abrangeu as relagfes préticas ou
puramente  econdmicas  pré-
existentes, as quais revestiram
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assim desde o inicio um duplo
aspecto, ao mesmo tempo
econbmico e juridico. A
jurisprudéncia dogmatica
esquece esta sucessdo histérica e
comeca imediatamente pelo
resultado acabado, pelas normas
abstratas com as quais o0 Estado
enche, por assim dizer, todo o
espaco social, conferindo
propriedades juridicas a todas as
acbes que ai se encontram.
Segundo esta concepgao
elementar, ndo é o conteudo
material, econdmico das proprias
relacbes que constitui, nas
relacdes de compra e venda, nas
relacbes entre financiador e
financiado etc., o movimento
fundamental, determinante, mas
0 imperativo dirigido em nome
do Estado as pessoas singulares;
este ponto de partida do jurista
pratico carece de utilidade tanto
para a analise e explicacdo da
ordem juridica concreta, como
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para a analise da forma juridica
em suas determinagfes mais
gerais. O poder do Estado
confere clareza e estabilidade a
estrutura juridica, mas ndo cria
as premissas, as quais se
enraizam nas relacbes materiais,
isto €, nas relagbes de
producéo.'”

Trata-se desta corrente jusfilosofica a que
mais busca humanizar as relagdes sociais, visto que
ndo oferece garantias ao ser humano que ndo se
cumpriram na préatica, demonstrando ainda o carater
honesto de suas afirmacdes. Nada se encobre para a
filosofia do direito critica, tudo se desvela para ela.
N&o se promete algo que ndo existira, ou seja, ndo se
promete a justica pelas vias do direito. A essa
honestidade, confere-se também valor e veracidade
as denuncias que ela emite.

Como acentua Mascaro, ao longo de toda sua
obra Introducdo ao Estudo do Direito, a visdo do
direito técnica tem se mostrado um verdadeiro

12 PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, 1988, p. 54/55.
169



entrave para o desenvolvimento de uma sociedade
mais justa, do ponto de vista critico do direito, e
solidaria. O justo, para a filosofia do direito critica, é
a igualdade entre os homens. Seria o fim, portanto,
da existéncia de elementos que os situem em
situacbes dispares nas relacbes sociais. A
solidariedade, em oposicdo ao individualismo que
brota no seio do sistema — e impede, como ja acentua
Heidegger pelos caminhos das filosofias do direito
nao-juspositivistas que a individualidade apareca'”® —
, Seria o principio bésico das relacGes sociais.

Assim, situa-se a filosofia do direito do
marxismo como o “ponto mais alto da reflexdo
jusfiloséfica contempordnea.”’ Se a intencdo da
filosofia é a de compreender em prol da felicidade do
ser humano, a filosofia do direito critica € a que mais
pode contribuir para tal objetivo na area da filosofia
do direito. E ela quem permite a analise das
caracteristicas fundamentais que a norma carrega nos
campos da historia.

N&o ha explicacdo racional que legitime a
distingdo entre seres humanos. Mas h& normas que a
legitimam. As normas que existiram nos tempos de

126 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 288.
27 1bid., p. 444.
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escraviddo nos prova isso. Sendo diretamente por
seus textos, em seus reflexos, nas relacbes materiais,
por meio da ideologia. “A irmandade universal sé
pode se fazer com o fim da divisdo dos seres
humanos em classes. Os que amam 0 préximo amam
0 socialismo, na medida em que nao podem tolerar
individuos divididos pela propriedade, a maioria
explorada por alguns.”

A discrepante relacdo que existe entre a
materialidade das relacdes sociais e a formalidade
juridica gera a inquietude daqueles que se aventuram
por este caminho da filosofia do direito. E estes
escolhem tal caminho pelo fato de nele se indicar
para a urgente necessidade de mudancas efetivas, que
se deem nos planos da materialidade, e ndo somente
nos campos juridicos, assim fazendo cessar as
contradi¢des. Para aquele que almeja a mudanca pelo
fato de que ndo se contenta ao assistir a exploracdo
de seu semelhante diante de seus olhos, nos livros de
histérias, e nas previsdes futuras, ndo ha outro
caminho sendo o da filosofia do direito do marxismo.

4.2 O direito e 0 justo
Talvez, a mais famigerada questdo entre 0s

variados caminhos da filosofia do direito. A ideia
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recorrente entre os juspositivistas classicos é a de que
0 “Justo” se situa no estrito cumprimento da norma
juridica’®. Contudo, tal explicacdo ndo é valida. Ndo
é deteccao nossa a verdade de que nem sempre 0 que
é positivado, o que € juridico, € justo. Pelo contrario,
é sabido e notorio que muitas vezes a norma se apoia
no conceito de justo, conferido pelo ordenamento
juridico, para legitimar atos desequilibrados. Dessa
maneira, se ha uma lei que garante o que € ou nao
justo, pode-se falar que a escraviddo em solo
brasileiro foi justa; que a conduta nazista de combate
ao povo ndo-ariano foi justa; que a ditadura militar
que se impbs em solo brasileiro foi justa; que a
desocupacdo de comunidades, como a do
pinheirinho, foi justa.

Contudo, basta um nivel razoavel de
sensibilidade critica para se perceber que, em niveis
materiais, a norma juridica acaba por aprofundar
injusticas. Faz-se entdo necesséria a cisdo de o que €
legalidade e 0 que é justica'™™. Impossivel, sob o
ponto de vista critico, de se misturar. A justica pode
existir dentro do que é legal, ou seja, nos campos da
legalidade. Contudo, ndo cabe apenas dentro dos

128 MASCARO, Alysson Leandro. Introducéo ao estudo do direito. — 2.
Ed. — Séo Paulo, 2011, p. 179.
129 1bid., 2011, p. 183.
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campos da legalidade aquilo que é justo. Ndo é a
legalidade um suporte impar, onde somente se
encaixa a justica. Diferente, é a legalidade, de fato,
um suporte universal, onde tanto pode se fixar a
Injustica quanto a justica. Basta que seja positivado o
direito para que os interessados que compde o
fendmeno juridico fagam o valer pelos bracos do
Estado.

Destarte, o direito capitalista ndo carrega,
necessariamente, a qualidade de justo. Mas, com
todas as forcas, o de legalidade. O direito, na
sociedade capitalista, € o responsavel tanto pela
seguranca das garantias minimas, como a moradia,
como pela seguranca da propriedade privada. Mas,
devido as suas raizes, a sua forma, a sua prestacéo,
que apontam para as relac6es de producéo capitalista,
a propriedade privada tende a se posicionar acima da
moradia. O individuo, pela propria légica mercantil
que confere caracteristica a norma juridica, se
sobrepde ao coletivo. A democracia, ainda que se
manifeste pelo exercicio da vontade da maioria,
consegue ser prejudicada, por exemplo, por normas
que permitem o financiamento privado de
campanhas, que por sua Vvez, gQera uma
contraprestacdo as escuras entre financiadores — que
detétm grandes corporacGes capitalistas —, e
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financiados — que gerem a maquina publica —,
terminando na utilizacdo desta para satisfacdo do
interesse da corporacdo — que € minoria e individual
—, em detrimento da populacdo — que é maioria e um

coletivo.

AsSIm:

Em toda a visdo de Marx e do
marxismo, o0 justo ha de ser
pensado como  futuro. O
capitalismo se entende como
injustica apenas quando em
contraste com as possibilidades
de justica socialista. O futuro,
como antecipacdo, € o angulo de
perspectiva, por exceléncia, da
analise do justo pelo
marxismo.**

Pode-se falar que hd uma busca pelo justo
“pari passu” a busca por uma sociedade socialista. O
direito nas sociedades capitalistas ndo pode abarcar o

%% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito — 2 ed. — S&o

Paulo: Atlas, 2012, p. 565.
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sentido de justica de modo pleno. Tanto por sua
natureza, quanto por sua existéncia; ou ainda, sua
finalidade, torna-se impedido classificar o direito
enguanto justo. Se voltarmos nossos olhos a questao
das normas favoraveis ao trabalhador que se déo
dentro da sociedade capitalista, podemos percebe-las
como resultado da reivindicacdo dos trabalhadores e
da resisténcia dos patroes.

Isso denuncia a existéncia de uma discrepancia
na materialidade, cuja norma nao busca autuar da
mesma maneira que 0s casos que chegam a ela. 1sso
quer dizer que a norma se omite em relacéo as raizes
da sociedade capitalista, ndo buscando extinguir o
foco do problema, o seu nascedouro, 0 que gera a
desigualdade material, mas meramente agir sobre o
que vem depois disso, que é a exploracdo do
trabalhador, a criminalidade, a marginalizacdo de
enorme parcela da populacéo.

O direito na sociedade capitalista ndo busca
extinguir a discrepancia material, mas meramente
levar a formalidade algumas poucas agdes paliativas.
O justo corre perigo constante em uma sociedade
capitalista - que o confunde com a legalidade - pois
0s agentes que lhe impdem perigo continuam a
existir. Quanto a isso, o direito s6 pode amparar 0s
problemas causados pelo capitalismo, ndo buscando
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fazer cessar o capitalismo, que funda os problemas
em sua desigualdade material.

4.3 A norma proletaria

Dessa maneira, conclusivamente, ha de se
entender que é pacifico ao entendimento da filosofia
do direito do marxismo a impossibilidade de
existéncia de uma norma proletaria, uma norma que
seja voltada aos interesses do trabalhador, sem 0s
resquicios dos interesses patronais impregnados,
dada a sua importancia ideologica, a sua importancia
enguanto instrumento de garantia e repressao, enfim,
dada a sua especificidade enquanto forma
equivalente a forma mercantil. Mas, de -certa
maneira™', ha ainda normas dirigidas ao beneficio do
trabalhador. Contudo, ndo em carater revolucionario,
tendente a extingdo dos fatores que levam a
exploracdo, e sim com mero carater reformista, a fim
de amenizar as discrepancias existentes, buscando
desta forma atingir um capitalismo dotado de uma

Bl Como exemplo, os chamados “direitos sociais”, como o direito do
trabalho, o direito previdenciério, os direitos humanos e outros mais que
buscam asseguram determinado direito em relacdo a hipossuficiéncia deste
em relac@es juridicas, ou resguardar direitos subjetivos de minorias.

176



maior carga de principios humanitarios™*?. Ou ainda,

como instrumento auxiliador da revolugdo no curso
da transicdo ao sistema de producdo comunista.
Pachukanis explicita a questao, fundamentando-se no
entendimento de Marx:

Uma vez estabelecida a forma de
troca de equivalentes,
estabelece-se igualmente a forma
do direito, a forma do poder
publico, isto €, estadual, e, por
conseguinte, esta permanece,
ainda durante algum tempo,
mesmo quando j& ndo exista a
diviséo de classes. @)
aniquilamento do direito e como
ele o do Estado sé acontece,
segundo a concepcdo de Marx,
quando “o trabalho ndo ¢ apenas
um meio de viver, mas ele
proprio se transforma na
primeira  necessidade  vital”;
quando com o desenvolvimento

32 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 316.
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universal do individuo tenham
aumentado também as proprias
forcas produtivas; quando todos
0S 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
equivaléncia tiver sido
definitivamente ultrapassada. A
transicdo para 0 comunismo
evoluido ndo se apresenta,
segundo Marx, como uma
passagem para novas formas
juridicas mas como um
aniquilamento da forma juridica
enquanto tal, como uma
libertacdo em face desta heranca
da época burguesa destinada a
sobreviver a propria burguesia.
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Marx mostra simultaneamente a
condicdo fundamental, enraizada
na estrutura econdmica da
prépria sociedade, da existéncia
da forma juridica, ou seja, a
unificacao dos diferentes
rendimentos do trabalho segundo
0 principio de troca de
equivalentes. Ele descobre assim
o profundo vinculo interno que
existe entre a forma juridica e a
forma mercantil. Uma sociedade
que é coagida, pelo estado das
suas forcas produtivas, a manter
uma relacdo de equivaléncia
entre o dispéndio de trabalho e a
remuneracdo sob uma forma que
lembra, mesmo de longe, a troca
de valores-mercadorias, sera
coagida igualmente a manter a
forma juridica. Somente partindo
deste momento fundamental se
podera compreender por que
razdo toda uma série de outras
relacbes sociais reveste forma
juridica. Porém, dai até se
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concluir que os tribunais e as leis
devam existir sempre, uma vez
que mesmo um estado de
abundancia econémica ndo fara
desaparecer todos os delitos
contra a pessoa, equivale a tomar
por essenciais e fundamentais
momentos que sdo secundarios e
derivados. Até a criminologia
burguesa progressista chegou
teoricamente a convicgdo de que
a luta contra a criminalidade
pode ser considerada em Ssi
mesma como uma tarefa medica
e pedagogica e que 0s juristas
com os seus “corpos de delito”,
0S seus codigos, 0S seus
conceitos de “culpabilidade”, de
“responsabilidade penal, plena
ou atenuada”, as suas sutis
distingbes ente cumplicidade,
[...] etc., absolutamente ndo tém
condicbes de prestar qualquer
auxilio a solucdo da questdo. E
se, até 0 momento, estas
convicgdes teoricas ainda nao
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determinaram a supressdo dos
cédigos penais e dos tribunais,
foi evidentemente porque a
supressdo da forma juridica esta
ligada ndo apenas a infracdo do
quadro da sociedade burguesa,
mas também a uma emancipacao
radical em relacdo a todas as
suas sobrevivéncias.'®

Por final, a tentativa de um direito reformista
s0 denuncia mais ainda o carater explorador da
sociedade capitalista. Como muito se pensa nha
sociedade atual sobre a necessidade de se zelar pela
dignidade da pessoa humana, ha que se pensar
também que a dignidade da pessoa humana ainda
corre perigo, de tal modo que corria antes mesmo
dessa importancia que Ihe é conferida. Ou seja, 0s
agentes que a colocam em perigo ainda existem e nao
foram extintos. A pergunta é: busca-se extingui-los
em meio a constante preocupacdo em proteger o
principio da dignidade da pessoa humana? Busca-se
transcender as linhas paliativas e atingir a raiz do

133 PACHUKANIS. Teoria geral do direito e marxismo. Sdo Paulo,
Académica, 1988, p. 28/29.
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problema? Em primeiro lugar, hd que se haver uma
preocupacdo por parte da sociedade organizada em
proporcionar a dignidade da pessoa humana, e ndo de
simplesmente tentar protegé-la. Neste sentido Ernst
Bloch traca para o justo tal caracteristica:

No que tange ao marxismo
juridico, Bloch se pde ao lado de
sua leitura mais plena, sem
limitagbes nem receios. O
direito, para Bloch, € um museu
de antiguidades juridicas. Tal
qual para Marx, o direito € tido,
no pensamento blochiano, como
um sistema que possibilita o
escoamento e a reproducdo das
proprias relagbes capitalistas.
N&o se ha de imaginar que isso
se deva au m uso errado de um
instrumento neutro. Pelo
contrario, a ldgica estatal e
juridica é correspondente
necessaria da propria légica do
capitalismo, devendo perecer
com este. Por isso, das leituras
marxistas sobre o direito, em
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termos de horizonte, Bloch é
muito proximo de Pachukanis,
para quem, também, ndo se ha de
trabalhar na luta pela
conservacdo da divisdo de
classes, mas sim para a plena
superacdo do capitalismo. [...]
Bloch aponta para o futuro
socialista, numa sociedade sem
divisdo e sem classes, fraterna,
como sendo o cumprimento do
preceito juridico mais alto do
direito — e mais alto que o
proprio direito, que devera
perecer junto com o Estado e a
divisdo de classes — da dignidade
humana.**

Portanto ndo ha que se existir direito a
dignidade da pessoa humana. Ha que se existir a
da pessoa humana. Ela deve se
materializar, ir além da formalidade, ou melhor, da
necessidade de formalidade. O direito so existe pelo

dignidade

3% MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do direito. — 2 ed. — Séo
Paulo: Atlas, 2012, p. 577/578.
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fato de haver a ameaca a dignidade da pessoa
humana. Dai o fato de ele existir para tentar garanti-
la, ou ameniza-la. Mas, quando extinto o fator que
ameaca a dignidade da pessoa humana, o direito ndo
se tornara mais necessario, tornando-se trivial a sua
existéncia.
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CONCLUSAO

O direito, colocado sob a reflexdo aqui
empreendida, mostra-se elemento intrinseco ao
sistema capitalista. Ndo ha que se falar na pessoa
humana enquanto sujeito de direito — ou melhor
expondo, ser que encontra garantias juridicas — antes
disso. A equivaléncia que todos, indistintamente,
recebem pelo meio juridico — que conceitua todos 0s
seres humanos em sujeitos de direito, somando-se
ainda a isso as pessoas juridicas —, € uma
especificidade do proprio sistema capitalista.

Em uma sociedade escravagista, como a que
aqui se deu ndo € o escravo um sujeito de direito.
N&o é ele livre para expressar sua vontade pelos
meios do contrato. O servo, que se relacionava com 0
senhor feudal, tampouco. Este ja era obrigado a se
estabelecer verticalmente nas relagdes sociais, tendo
de se sujeitar e aceitar os mandos e desmandos do
detentor da terra.

Assim, apreende-se ainda que a exploracéo
sempre aconteceu. Contudo, somente no capitalismo
é que 0 homem acorda sua condicio de explorado. E
na sociedade capitalista que a exploracéo se da pelo
direito. Antes, ela se dava pela forca. Na propriedade
privada relacionada com o trabalho assalariado que
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reside a desigualdade, expressa em meios matérias e
negligenciada nos meios juridicos. O trabalhador
carrega a necessidade de ser remunerado, ao passo
que a empresa carrega sua necessidade de producéo.
E a necessidade de producdo é que se relaciona ao
direito, e ndo a existéncia do trabalhador. Ndo nasce
o direito da premissa de se dignificar o trabalho, mas
sim de possibilitar o fluxo do sistema capitalista.

A circulacdo mercantil, baseada em Marx,
exprime a igualdade de mercadorias. Essas
mercadorias, para entrarem no mercado, necessitam
de que haja também representantes dessas em niveis
iguais, a fim de que a troca aconteca sem embaraco.
Dessa necessidade de se equiparar 0 homem -
proprietario — & mercadoria — objeto de troca —, faz
nascer a logica do direito nos tempos do capitalismo,
sendo impossivel imaginar um direito que ndo seja a
expressdo méaxima da logica do mercado, do
interesse burgués.

E vontade do direito que cesse as
desigualdades materiais que a norma carrega no seu
seio formal? Nao, e € na contramdo dessa ideia que
nasce o direito. Por exatamente se situar em niveis
discrepantes os agentes sociais que o direito assim o
é. Basta, para o direito, que 0 que a norma traz em
seu texto se valha para que se seja chamado de justo
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0 desenrolar do fato. Ou ainda, basta que alguma
ofensa a esse sujeito Ihe chegue para que este faca-se
valer dos bragos estatais.

O justo, para nos, classifica-se como a
sociedade livre de desigualdades. A esperanca de que
o direito pudesse influir em uma busca por esse justo,
se torna pueril. Assim, entende-se que somente a
filosofia do direito pode abrir os horizontes para tal
percepcdo, sendo ela o Unico caminho possivel para
se atingir seres humanos dignos, como pretendem 0s
dispositivos legais que se referem a dignidade da
pessoa humana.

Conclui-se que a norma juridica e
instrumento de dominacdo da classe dominante, e
gue a norma favoravel ao trabalhador vem pelas vias
da luta de classe. Mas, como ja afirmado ao longo do
trabalho, é exatamente a necessidade de se haver
normas para que se proteja a dignidade humana que
se interpreta a denuncia da exploracdo na sociedade
capitalista. A norma existe para regular os
desequilibrios do capital. Contudo, s6 vem a existir
quando requisitada. E, como a historia nos mostra
deveras, ndo € prontamente atendida a necessidade
exposta pelas organizacgdes trabalhistas, visto que o
lucro do capitalista é o polo oposto do conflito. Mas,
para além disso, a raiz das normas juridicas apontam
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para a equivaléncia mercantil. E o direito
necessidade vital do sistema capitalista. Tanto para
sua existéncia, quanto para sua reproducdo. Ela deve
ser compreendida na sua natureza, que é a de
superestrutura equivalente a forma mercantil.

Assim, para que se atinja uma sociedade
justa, sem discrepancias, ndo ha que se elaborar uma
norma que garanta isso. Além, deve-se extinguir o
papel de garantia da norma, e apoiar-se na busca pela
efetivacdo das relagbes concretas que ela tenta
cercar. Ndo ha que se criar mais normas para regular
as mazelas derivadas da logica do capital em favor da
pessoa humana. Ha que se preservar a pessoa
humana, extinguindo o capital, o qual gera suas
mazelas. Ndo ha que se pensar em mais normas
trabalhistas dentro do atual modo de producdo. Ha
que se pensar no novo modo de producdo, que faréd
cessar as desigualdades, motivo pelo qual a norma
favoravel ao trabalhador existe.

Com isso, em uma sociedade livre da
exploracdo capitalista, ndo ha que se falar em direito.
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