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O M¢étodo na Sociologia do Direito: Ehrlich visitado por
Pachukanis. (Sociology os Law’s Method: Ehrlich visited by
Pachukanis)

Julio da Silveira Moreira'

Resumo: Este artigo propde um enfoque tedrico-metodologico sobre a Sociologia Juridica, e se constroi
a partir da defini¢do dessa disciplina e da contribui¢do de Eugen Ehrlich, analisado a luz do método
materialista dialético do qual faz parte Evgeni Pachukanis. O contexto introdutoério do artigo leva em con-
sideragdo a explicacdo, por Alysson Mascaro, dos trés caminhos do pensamento juridico contemporaneo.
A concepgdo de Ehrlich se opde ao normativismo mais tradicional do pensamento juridico, sedimentado por
Hans Kelsen, pois busca encontrar o direito nas institui¢des sociais € ndo no formalismo das normas. Pa-
chukanis aponta o direito como um fenémeno especifico da sociedade capitalista, que introduz as nogodes
de igualdade e liberdade no plano juridico abstrato para sustentar relagdes de circulagdo e produgdo de
mercadorias, chegando aos conceitos de sujeito de direito e de relagdo juridica. A estrutura do artigo
se baseia, portanto, na critica de Ehrlich a Kelsen e na na critica de Pachukanis a ambos, concluindo com
uma contribuigdo relevante para que o jurista socidlogo possa captar a realidade por tras da abstra¢do das
relagdes juridicas.
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Abstract: This paper proposes an theoretical and methodological approach on Sociology of Law, which
is constructed parting from the definition of this discipline and the contribution of Eugen Ehrlich, analyz-
ing these on the light of the dialectical materialist method constructed by Evgeni Pachukanis. The intro-
ductory context of the article takes account of the explanation, by Alysson Mascaro, of the three paths
of contemporary legal thought. Ehrlich’s conception opposes to the most traditional normativism, settled
by Hans Kelsen, after this, it advances on finding the social institutions of Law and not the formalism of
norms. Pachukanis points towards Law as a specific phenomenon of capitalist societies, that introduces
the notions of equality and liberty in the abstract legal plane in order to sustain the necessary relations for the
production and circulation of merchandise, arriving at the concepts of legal subject and of legal relation.
The paper’s structure is based, in this manner, in Ehrlich’s critique to Kelsen and Pachukanis’ critique
on both Kelsen and Ehrlich, concluding in a relevant contribution through which the legal sociologist can
capture the reality behind of legal relation’s abstraction.
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1. Introducio

A Sociologia Juridica ¢ um campo fundamental da formagao de es-
tudantes de Direito e juristas. E uma das disciplinas que indicam as
bases do pensamento juridico, chamadas de “propedé€uticas” exata-
mente porque propiciam ao estudante um conhecimento preliminar
e necessario para compreender cada campo especifico, para que nao se
torne um mero memorizador de codigos. Estudar Direito ndo ¢ apenas
compreender os mecanismos e silogismos petrificados no ordenamen-
to juridico, mas sim compreender seus fundamentos. S6 assim um ju-
rista pode ser mais que um profissional ou burocrata, tornando-se um
agente de transformacao da sociedade. Dai a importancia dos autores
analisados de maneira critica e integrada neste artigo: Kelsen, Ehrlich,
Marx e Pachukanis.

Discutiremos neste artigo alguns fundamentos teoéricos da
Sociologia Juridica, ou, em outras palavras, a tratamos como ciéncia e
concebemos o seu método. Partimos de uma concepgdo de ciéncia
baseada na totalidade, que rejeita a fragmentacdo do conhecimento.
A tnica maneira de abordar a realidade e os campos do saber que dela
emanam ¢ a partir da totalidade concreta ou totalidade historico-social
(MARX, 1987a; LUCKACS, 2003; MASCARO, 2007; ALMEIDA,
2006). Nao se trata meramente da interdisciplinaridade, que, ao bus-
car a complementacao de um campo do saber por outros campos, nao
apreende os lagos internos que entramam todos eles, sobretudo as
relagdes sociais marcadas por contradi¢des e conflitos de interesses,
que encontram no capitalismo o motor fundamental, no qual a vida ¢
mercantilizada e constitui relacdes baseadas no valor de troca. A to-
talidade a que nos referimos concebe que nao ha uma ciéncia para cada
campo do conhecimento, mas apenas uma ciéncia do conhecimento
abstraido da realidade, “uma ciéncia histérico-dialética, unica e unita-
ria, do desenvolvimento da sociedade como totalidade” (LUCKACS
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apud ALMEIDA, 2006, p. 45). As divisdes e ramifica¢des, como a So-
ciologia Juridica, s6 t€ém espago como uma divisdo didatica para focar
determinados aspectos e permitir uma exposi¢ao.

A totalidade na observacdo de um fendmeno é também uma
totalidade espago-temporal, ou seja, um fato ou objeto deve ser ana-
lisado ndo apenas com base em sua forma aparente, mas conforme
a historia de sua constitui¢ao e o seu devenir. Em outras palavras, seu
passado e seu futuro.

A compreensdo de um fendmeno ndo se da pela imagem que ele faz de si
mesmo, mas das relacdes concretas que o caracterizam, sendo a pratica
social o tnico critério para conhecimento da verdade. A definicdo de um
objeto por si proprio nao reflete sua esséncia, mas sim as ideias predomi-
nantes no momento em que ele ¢ definido, a sua imagem visivel (MOREI-
RA, 2011:19-20).

O que expressamos por método vai além de instrumentos ime-
diatos para aplicar normas ou expor analises académicas. Nos referi-
mos a um “procedimento racional para o conhecimento seguindo um
percurso fixado” (Marilena Chaui, apud OLIVEIRA, 2001:17). As-
sim, 0 método se insere na teoria do conhecimento, como um conjunto
de estratégias orientadas para a racionalizacdo do real. E definido pela
visdo de mundo do pesquisador, por sua experiéncia de vida e pe-
las opg¢des teodricas que realiza de acordo com essa experiéncia.

Em geral, qualquer discussdo sobre a visdo de mundo dos ju-
ristas comega pela oposi¢do entre jusnaturalismo, como pensamento
predominante no século XVIII na Europa ocidental, e positivismo ju-
ridico, que surge numa outra fase e coloca em relevo o pensamento de
Hans Kelsen. Atualmente, a visdes de mundo no Direito, ou sdo posi-
tivistas, ou sdo criticas ao positivismo. Isso ¢ o que explicaremos no
primeiro topico deste artigo, ao tratar dos caminhos do pensamento ju-
ridico contemporaneo de acordo com a exposi¢cdo da Mascaro (2010).

Em seguida, introduzimos Sociologia Juridica a partir de seu
conceito doutrinario, e em seguida analisamos um de seus autores
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classicos, Eugen Ehrlich, e sua concepgao sobre o Direito Vivo, que
se coloca como critica ao juspositivismo, mas que, como demonstra-
remos, nao se trata de uma ruptura essencial.

A critica marxista na Sociologia Juridica ¢ a que aponta para
essa ruptura essencial com o juspositivismo. Para demonstra-lo,
faremos analises sobre as concepgoes de método e de direito em Marx,
passando em seguida ao jurista soviético Evgeni Pachukanis, con-
temporaneo de Lénin.

Portanto, a dinamica deste trabalho consiste em abordar duas
criticas ao juspositivismo, a de Ehrlich e a de Pachukanis, apontan-
do a esséncia de cada uma. Em outras palavras, consiste em colocar
a prova o método de Ehrlich para a Sociologia Juridica, a luz do que
concebemos sobre as contribuicdes de Pachukanis.

2. Os caminhos do pensamento juridico contemporaneo

E Alysson Mascaro (2010) quem logra constituir um modelo tedrico
completo para caracterizar as vertentes do pensamento juridico con-
temporaneo ¢ as colisdes entre elas. As balizas que determinam essas
vertentes sdo

[...] as visdes do mundo conservadoras, que legitimam o direito positivo
estatal como unica vertente de compreensao filosofica possivel ao direito, ou
as visdes criticas, que desnudam os limites do juspositivismo (2010, p.
311, grifos do original).

Nao poderemos, neste apartado, aprofundar em cada autor
trazido como exemplo. Pretendemos tragar as linhas gerais de cada
vertente, demonstrando a abrangéncia e coeréncia desse modelo, que
serve de base para fundamentar, mais adiante, as concepgdes juridicas
de Ehrlich e de Pachukanis.

A tendéncia dominante € o juspositivismo, uma “visdo estatal,
formalista, institucional, liberal” (MASCARO 2010, p. 311) do direi-
to, voltada para a legitimagao exclusiva do Direito estatal, sacralizado
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nas normas escritas, ¢ para a redugdo da ciéncia do direito a técnica
de criacao e aplicagao dessas normas. Uma tal “ciéncia” caracteriza o
direito como dever-ser, cabendo a ela estudar as relagdes das normas
entre si, € ndo explicar a realidade. Hans Kelsen (1992), a principal
referéncia dessa vertente, afirma que essa “ciéncia” “tiene como tarea
conocer no lo que de hecho es sino lo que debe ser con arreglo al
derecho, esto es una ciencia valorativa y no explicativa, en otras pala-
bras, una ciencia del derecho normativa” (1992, p. 214). Em seguida,
aponta que “no se puede reprochar la falta de contacto con la realidad
a una ciencia que desde un principio nunca ha pretendido ser una
explicacion de la realidad” (1992, p. 217).

Buscando a autonomia do campo juridico, Kelsen trabalha
sobre um sistema 16gico segundo o qual o fundamento de uma nor-
ma so pode ser outra norma, € nao uma relagdo social, o que leva a
concepg¢do de uma estrutura abstrata, uma piramide de normas que se
relacionam formando o ordenamento juridico. Assim, os fatos juri-
dicos e os sujeitos de direito so se caracterizam como tal se estiverem
inseridos em um sistema normativo. Essa concep¢ao encontra plau-
sibilidade num raciocinio logico formal ou, também podemos dizer,
mecanico ou idealista, no sentido filosofico, como demonstra Celso
Kashiura Junior (2009, p. 76):

A conclusdo de Kelsen, ndo se pode negar, ¢ logicamente perfeita. Mas a
perfeita coeréncia logica leva a conclusdo pouco plausivel de que ndo ¢é
a existéncia de uma estrutura social que, por sua organizagao especifica,
demanda uma forma de direito, mas uma forma de direito que, por sua
existéncia, determina a organizagao social.

Nao ¢ sem razdo que essa forma de pensar encontre amplo
espaco nos cursos de Direito, por tracar um esquema tao simples
e de facil reproducdo quanto a afirmag¢do incauta de que “o direito ¢
um conjunto de normas”’. Porém, essa concepgao precisa ser desnudada
como um fetichismo da norma juridica, que tem como base o fetichismo
da mercadoria na sociedade capitalista, conforme demonstra Michel
Miaille (1979, p. 90):
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E aqui que entra a fetichizagio: atribuo a norma juridica uma qualida-
de que parece intrinseca (a obrigatoriedade, a imperatividade), justamente
quando esta qualidade pertence ndo a norma mas ao tipo de relagdo, da
relacdo social real de que esta norma ¢ a expressdo. Da mesma maneira que
a mercadoria ndo cria valor mas o realiza no momento da troca, a norma
juridica ndo cria verdadeiramente a obrigacdo: realiza-a no momento das
trocas sociais.

Algumas outras correntes de pensamento se levantaram sobre
a critica dessa concepcdo analitica reducionista, chamada de norma-
tivismo. Muitas delas, porém, ndo podem ser tratadas como criticas
ao juspositivismo, porque ao fim retornam a concepcao essencial de
Kelsen. Em outras palavras, criticam o arcabougo tedrico mas repro-
duzem sua esséncia, ou, usando expressoes de Miaille (1979), cons-
tituem teorias com criticas ¢ ndo teorias criticas. Na construcao de
Mascaro (2010), essas correntes sdo o juspositivismo eclético e o jus-
positivismo ético.

O ecletismo ¢ uma “resisténcia romantica” (MASCARO,
2010, p. 314) a redugdo total do direito a norma. Sua linha € de criti-
car o normativismo, inserindo outros elementos no fendmeno juridico.
Aqui estd fundamentalmente a Teoria Tridimensional do Direito, de
Miguel Reale (2009), segundo a qual o direito ndo ¢ apenas um con-
junto de normas, mas uma integragdo de normas, fatos e valores, ou,
em outras palavras, uma apreciacdo normativa de fatos segundo os
valores dos sujeitos envolvidos na criacdo, interpretagdo e aplicagdo
das normas. Assim, ndo pode haver um reducionismo a norma, que se-
ria normativismo, mas tampouco reducionismo aos valores, que seria
moralismo, ou aos fatos, que seria determinismo social.

O esquema de Miguel Reale pode parecer bastante atrativo
como uma critica inteligente ao reducionismo. Insere na explicacdo ou-
tros elementos que operam numa relagdo juridica, mas sua base segue
uma concepgao positivista, permanecendo no velho esquema logico-
formal segundo o qual o direito se aplica pela subsuncao do fato a norma.
A autonomia e o fetichismo da norma juridica seguem presentes: “os
fatos e as relagdes sociais s6 tém significado juridico quando inseridos numa
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estrutura normativa” (REALE, 2009, p. 215). A estrutura normativa ¢
o critério que qualifica certos fatos sociais como fatos juridicos e cer-
tas relacdes sociais como relagdes juridicas, e ainda:

Quando falamos, todavia, em fato juridico, nao nos referimos ao fato como
algo anterior ou exterior ao Direito, e de que o Direito se origine, mas sim a
um fato juridicamente qualificado, um evento ao qual as normas juridicas
ja atribuiram determinadas consequéncias, configurando-o e tipificando-o
objetivamente (REALE, 2009, p. 200).

J& o juspositivismo ético tem como caracteristica essencial um
normativismo renovado (e chancelado) pela moral, que legitima o or-
denamento juridico estatal como justo e moralmente adequado. Em
outras palavras, apresenta-se critico por ressaltar conceitos como
justica e democracia dentro do aparato estatal vigente, reforcando sua
legitimagao. Isso so € possivel com um método baseado no dever-ser
—mna imaginag¢do de um direito ideal, afastada da analise de como ¢é na
realidade. Dworkin, Alexy e Rawls, com matizes distintas, sdo alguns
exemplos dessa corrente.

Ao lado das criticas limitadas ao normativismo, que acabamos
de abordar, existem outras correntes que podem ser consideradas cri-
ticas reais, rupturas, frente ao juspositivismo desde suas caracteristicas es-
senciais. Essas criticas vao para dois caminhos, delimitados pela base
marxista ou ndo, dessa ruptura. Indo mais além, cada um desses
caminhos ndo ¢ homogéneo, e se espalham por diferentes referenciais
teoricos.

Passemos ao primeiro desses caminhos da critica, caracteri-
zado pelo desnudamento das relagdes sociais, expondo fatores que
marcam mais essas relagdes que o proprio direito, ou seja, derrubando
as crengas ou ilusdes de que as normas juridicas possam tornar-se reais
pela sua simples existéncia e afirmagdo. Sua base epistemologica nao
¢ a norma juridica, e sim o poder. O direito ¢ uma expressao de poder,
logo, ndo ¢ a norma em si quem regula a sociedade. O poder regula
o direito, e ndo o contrario. A norma ndo tem vida propria, ela ¢ um
instrumento manejado na disputa politica.
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Os principais referenciais dessas criticas sao Carl Schmitt,
Michel Foucault e Martin Heidegger, cada qual com um tipo de pen-
samento autdonomo ao qual se aderem outros autores classicos. Estao
em questao, por exemplo, o poder soberano que pode decidir sobre a
vigéncia ou suspensao da norma, no caso de Schmitt, bem como as rela-
¢oes intersubjetivas de poder e o controle social, no caso de Foucault.

Esse caminho critico ¢ paradoxal, pois, a0 mesmo tempo que
permite criticar a sociedade e apontar seus problemas reais, acaba natu-
ralizando esses problemas, gerando um conformismo consciente. Em
outras palavras, se o juspositivismo hesita em admitir a opressao do
poder, caminhando para a neutralidade e o tecnicismo, a critica do poder
nao vai pelo mesmo caminho. Admite essa opressao, de um modo que
ela ¢ tao real e inquebrantavel que ndo permite ver mais além.

Passemos entdo a critica marxista —fundada no materialismo
historico e dialético. O direito € sim uma expressao de poder, mas esse
poder ndo ¢ universal, abstrato e atemporal, mas sim caracterizado
historica e socialmente, desde os interesses sociais antagonicos funda-
dos nas condi¢des materiais de existéncia de cada sujeito. Enquanto o
outro tipo de critica transfere a autonomia do campo normativo para
o campo do poder, a critica marxista ndo admite a autonomia nem
da norma nem do poder, pois os enraiza nas relagdes sociais historica-
mente determinadas. Resolve a divisdo entre dever-ser e ser tomando a
ciéncia como totalidade, pensando o direito a partir das estruturas do
todo historico-social. Embora a critica marxista do direito seja seguida
por muitos autores classicos, neste artigo vamos focar na analise do
jurista soviético Evgeni Pachukanis.

Assim expusemos 0s varios matizes do pensamento juridi-
co contemporaneo no modelo abrangente do Professor Alysson Mascaro
(2010). Mais que isso, pretendemos aplicar esse tipo de analise critica
a um campo sobre a qual ela tem sido pouco explorada, que ¢ a Socio-
logia Juridica, onde, por outro lado, entra um autor pouco conhecido
em outros ramos, Eugen Ehrlich. Fagamos entdo um corte para entrar
no conceito doutrinario dessa disciplina.
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3. Conceito e objeto da Sociologia do Direito

E facil perceber que as defini¢des do conceito e do objeto de estudo da So-
ciologia do Direito seguem as vertentes do pensamento juridico acima
expostas. Trabalhemos com as doutrinas mais conhecidas nos cursos
de Sociologia Juridica no Brasil. A definicdo de Henry Lévy-Bruhl
(1997, p. 20) demonstra a permanéncia do juspositivismo no seu
conceito “sociologico” de direito: “o direito € o conjunto das normas
obrigatorias que determinam as relagdes sociais impostas a todo mo-
mento pelo grupo ao qual se pertence”. O conceito de Cavalieri Filho
(2007, p. 30) ratifica essa orbita:

[...] conjunto de normas de conduta, universais, abstratas, obrigatdrias e
mutéveis, impostas pelo grupo social, destinadas a disciplinar as relacdes
externas do individuo, objetivando prevenir e compor conflitos.

Examinando os dois conceitos, pode-se perceber que a parti-
cularidade do conceito sociologico em relagdo ao conceito geral e po-
sitivista de direito fica apenas na mengdo ao grupo social. A disciplina
foca na génese do fendmeno juridico a partir das relagcdes sociais e
da influéncia do grupo social sobre o individuo.

Citando Sabadell, Dimitri Dimoulis (2010, p. 50) traz uma de-
finicdo mais completa e estrutural:

A sociologia juridica estuda o direito positivo sob o prisma da eficdcia
social das normas juridicas (dimensao fatica do conhecimento do direito).
Mais concretamente examina a dimensdo real do fendmeno juridico, isto
¢, a facticidade do direito, analisando as relagdes entre a sociedade e os
ordenamentos juridicos [...]. (grifos do original)

O foco da Sociologia Juridica nas relagdes sociais e ndo na
norma em si ndo significa necessariamente uma ruptura com o posi-
tivismo, assim como o positivismo nao desqualifica a Sociologia Ju-
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ridica como ciéncia. E o préprio Kelsen quem afirma que ndo existe
apenas uma “ciéncia” do direito, pois a “ciéncia pura” do direito (a
jurisprudéncia normativa) e a sociologia juridica (a jurisprudéncia so-
ciologica) possuem objetos distintos. E sua base tedrica para tanto ¢ a
definicao de Max Weber (apud KELSEN, 1998, p. 254):

EEINT3 EEINT3

Quando nos ocupamos com “Direito”, “ordem juridica”, “regra de direito”,
devemos observar estritamente a distingdo entre um ponto de vista juridico
e um socioldgico. A jurisprudéncia pede as normas juridicas idealmente
vélidas. Ou seja... qual significado normativo devera ser vinculado a uma
sentenca que aparenta representar uma norma juridica. A sociologia in-
vestiga o que efetivamente estd acontecendo na sociedade porque existe
certa possibilidade de que os seus membros acreditem na validade de uma
ordem e adaptem a sua conduta a essa ordem.

O objeto da Sociologia fica entdo na andlise da validade (ou
eficacia) da ordem juridica, o que ndo choca com o objeto da jurispru-
déncia normativa. Regressando a sua caracteristica mais tipica, Kelsen
(1998, p. 258) submete a mesma sociologia juridica, que admite ser
uma ciéncia propria, ao normativismo: “a jurisprudéncia sociologica
pressupde o conceito juridico de Direito, o conceito de Direito defini-
do pela jurisprudéncia normativa”.

Ehrlich erguerd sua teoria criticando a concepcao de Kelsen.
Para o seu Direito Vivo, a concepgao sociologica € a nica ciéncia do
direito pois a jurisprudéncia normativa ndo ¢ nada mais que a pratica
juridica.

4. O Direito Vivo de Eugen Ehrlich

Eugen Ehrlich nasceu em 1862, na cidade de Czernowitz, que fa-
zia parte do império austro-hungaro, e hoje faz parte da Ucrania.
Em Viena, formou-se em Direito ¢ exerceu a advocacia, retornando
a Czernowitz como professor universitario, chegando a ser reitor da
universidade local. No advento da Primeira Guerra Mundial, encon-
trou profundas dificuldades em sua atividade académica, devido a per-
seguicao anti-semita.
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Em 1913, publicou sua obra mais conhecida, Fundamentos
da Sociologia do Direito (1986). Assim como Kelsen, procurava uma
ciéncia pura do direito, mas esta ndo poderia continuar refém do prag-
matismo juridico, estudando apenas a técnica de aplicacao do direito:

O dilema da jurisprudéncia ¢ o seguinte: apesar de ser somente uma dou-
trina pratica do direito, continua sendo a0 mesmo tempo a unica ciéncia
do direito. E isso significa que aquilo que ela ensina a respeito de direito e de
condigdes juridicas, ndo vai além do que a doutrina pratica do direito pode for-
necer em termos de orientacdo, objeto e método (EHRLICH, 1986, p. 11).

E acrescenta: “o lugar da apreciacdo cientifica foi tomado pela
apreciagdo pratica” (1986, p. 15). A jurisprudéncia pratica (ou norma-
tivista), ao se basear num método abstrato e dedutivo, “se contrapde
frontalmente a toda ciéncia auténtica, onde predomina o método indutivo,
que procura aprofundar o conhecimento da esséncia das coisas através
da observacao de fatos e da coleta de experiéncias™ (1986, p. 14).

Estava claro, para Ehrlich, que o estudo das normas aplicadas pe-
los juizes ndo preenchia a totalidade do fendmeno juridico, pois as
pessoas, no dia-a-dia, ndo agem levando em conta as regras do direi-
to formal estatal: “os homens nem sempre agem segundo as regras
que sdo aplicadas nas decisdes referentes as suas querelas™ (1986, p.
14). Essas praticas sociais encaradas como um direito do dia-a-dia sdo
chamadas de Direito Vivo, independente do direito formal vigente e
positivo: “o direito vigente ndo reproduz o quadro mais palido daquilo
que realmente acontece na vida” (1986, p. 377). O Direito Vivo se
trata das regras que efetivamente sdo reconhecidas e praticadas nas
relacdes sociais em cada localidade, cultura e periodo histérico, como,
por exemplo, as disposi¢des dos contratos. As pessoas se voltam muito
mais a observacao do contetido dos contratos —cumprir 0S COmpromissos
assumidos— do que dos seus pressupostos de constituicdo e validade.

Os o6rgaos judiciais e administrativos do Estado, em suas de-
cisdes, pressupdem que o direito vigente ¢ o Unico valido porque,
mesmo que ndo corresponda ao direito vivido pelas pessoas, sua im-
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posicao continuada fard com que elas se conformem a essas normas,
assentando assim o fundamento do dever ser, o que, para Ehrlich, ¢
uma “falacia logica: “ndo se pode negar que as decisdes dos tribunais
tém influéncia sobre o agir dos homens, mas deveria averiguar-se pri-
meiro em que medida isto acontece e de que circunstancias depende”
(1986, p. 15). Assim, vai expressando o objeto e método da Sociologia
Juridica.

Ehrlich ¢ influenciado pela Escola Historica do Direito, no-
tadamente Savigny e Puchta, sobretudo por sua concepgao do sen-
timento de justica do povo, que, ainda que abstrato, leva ao direito
consuetudinario. Os historicistas, assim como seus precursores, 0s

jusnaturalistas,

[...] tém em comum a recusa em aceitar cegamente como direito tudo aquilo
que o Estado lhes apresenta como tal; procuram chegar a esséncia
do direito por via cientifica. E ambos localizam a origem do direito fora do
Estado (EHRLICH, 1986, p. 19).

Com a crenga no monopolio estatal da administracdo da jus-
tica e da criacdo do direito, o direito estatal ¢ elevado a fonte unica
do direito e, pelo processo de codificagdo, pretende abranger todo o
universo juridico, tornando supérfluo o direito consuetudinario.

Colocando em destaque os tedricos que buscaram a origem do
direito fora do Estado, Ehrlich, por sua vez, influencia a concepgao do plu-
ralismo juridico, tendo Gurvitch como teoérico fundamental, e poden-
do-se citar, no Brasil, Luis Fernando Coelho (1991) e Antonio Carlos
Wolkmer (1997).2

Por outro lado, os historicistas e jusnaturalistas, segundo Ehrlich,
ainda que busquem a origem do direito fora do Estado, sdo incapa-
zes de visualizar um ordenamento juridico independente do Estado, e,

2 A vertente pluralista, a partir da constatagdo da existéncia de sistemas juridicos diversos do estatal,
projeta um cenario de conflito entre eles, que leva a afirmagdo dos direitos fundamentais do povo, e
neutraliza a concepgao do Judiciario como instrumento de controle e repressdo. O Judiciario pode ser
visto como “instancia futura de absor¢ao dos conflitos coletivos, desde que descentralizada e controla-
da democraticamente pelo poder dos movimentos sociais ¢ demais corpos comunitarios intermediarios”
(WOLKMER, 1997, p. 93).
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ao fim, clamam por uma legislacdo estatal. Ou seja, fazem a correta
constatagdo, mas, ao chegar aos termos praticos, regressam (ou, me-
lhor dizendo, conduzem) ao positivismo: “assim, apesar de Savigny e
Puchta, a jurisprudéncia continuou sendo aquilo que ¢ desde o surgi-
mento do cargo de juiz estatal: uma doutrina da aplicacdo do direito
estatal” (EHRLICH, 1986, p. 21).

O Direito Vivo propde um proprio método de pesquisa do
direito. Propde que o direito ndo seja captado nas normas oficiais, e
sim nas relagdes concretas, no agir humano que nem sempre tem
como referéncia as normas estatais. Assim, um método de investigacao
do direito s6 pode ser indutivo, baseado na observagao de fatos e
coleta de experiéncias.

Em 1915, dois anos apo6s a publicagdo de Fundamentos da
Sociologia do Direito, Kelsen publica um artigo respondendo e
insurgindo-se contra a teoria de Ehlich. Aponta que ndo se pode con-
fundir numa mesma ciéncia o estudo das normas ¢ o estudo das agoes
e comportamentos humanos frente as normas. Sao objetos distintos. A
Sociologia do Direito de fato ¢ uma ciéncia do ser e ndo do dever-ser,
mas, assim sendo, ndo ¢ capaz de estudar as normas, de interpretar os
direitos, ou, em nossas palavras, de apreender a ldgica abstrata do dis-
curso juridico. Ainda que uma tal ciéncia social possa existir,’ ndo
pode ser chamada de ciéncia do direito, por ser incapaz de estudar as
normas, pois estas importam, necessariamente, um juizo de valor que
constitui uma ciéncia propria. A Sociologia Juridica pode se ocupar
dos comportamentos humanos frente a normas, mas nao pode se ocu-
par da defini¢do de qual comportamento seja licito ou ilicito. Ao sub-
meter a ciéncia do dever-ser a ciéncia do ser, Ehrlich estaria afirmando
que uma agdo humana ndo € apenas uma constatacao fatica, mas também
uma regra sobre como se deve agir. O que esta incorreto, frente a cién-
cia do direito, que caracteriza as normas como heteronomas: o fato de
serem descumpridas ndo significa que deixam de existir, prescrevendo
obrigagdes, permissdes e proibicdes.

3 “Soélo en la medida en que se atribuye el caracter de social a una regla que expresa un determinado
comportamiento similar de los hombres en su convivencia, se puede caracterizar como ciencia social o, si
se quiere, como sociologia, una ciencia que se preocupa de determinar las reglas de la vida juridica o las
reglas juridicas. Que una sociologia asi caracterizada sea teéricamente posible, asi como deseable para la
explicacion de la convivencia humana, no se va a poner en duda” (KELSEN, 1992, p. 214).
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Em nossa analise, a critica de Kelsen a Ehrlich serve para en-
grandecer trabalhos de ambos os tedricos. De um lado, expde o redu-
cionismo que o atual “estudo” do direito, baseado em apostilas, aplica
a teoria de Kelsen, supondo que ele ndo via nada no horizonte além de
textos normativos e codigos, e impedindo uma critica correta. De outro
lado, mantém valida a critica de Ehrlich ao normativismo, a qual con-
vida para uma abordagem do direito que olha para a realidade, para as
causas das relagdes sociais, que ndo estao nas prescri¢des juridicas.

O problema esta na logica fragmentdria do positivismo, que
¢ o oposto da totalidade concreta ou histérico-social a qual nos refe-
rimos no inicio deste artigo. Ao fragmentar direito e sociologia em
ciéncias autdnomas, o positivismo fragmenta a si mesmo em positivis-
mo juridico (Kelsen) e positivismo sociologico (Durkheim), permitindo
uma disputa entre ambos que ndo chega a esséncia problema. Vamos
demonstrar isso analisando Ehrlich a luz do método de Durkheim
(2004).

5. O positivismo socioldgico e 0 método de Ehrlich

A teoria de Ehrlich esta atada ao conceito de Sociologia como ciéncia,
dentro do qual se incorporam, entre outras relagdes sociais, as relagdes
juridicas. Seu método, portanto, esta ligado ao método sociologico,
mais precisamente, a concep¢ao metodologica dominante, da qual fa-
zem parte Auguste Comte e Emile Durkheim. E a sociologia, tal como
definida por estes autores, que estrutura e define o direito como ciéncia
social.*

Durkheim (2004), um autor classico para abordar o positivis-
mo na Sociologia, sintetiza assim as regras do seu método sociologico,
chamado de método comparativo ou experimental:

(1) Tratar os fatos sociais como coisas (observagdo e experi-
mentagao);

(2) Reconhecer a exterioridade e coercibilidade dos fatos so-
ciais em relagdo ao individuo;

4“Como o direito ¢ um fendmeno social, qualquer tipo de jurisprudéncia pertence ao ambito das ciéncias
sociais, mas a ciéncia do direito propriamente dita ¢ parte integrante da ciéncia social tedrica, isto ¢, da
sociologia. A sociologia do direito ¢ a doutrina cientifica do direito” (EHRLICH, 1986, p. 26).
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(3) Afastar sistematicamente da ciéncia todas as nogdes
prévias;

(4) Agrupar os fatos segundo as suas caracteristicas exteriores
comuns;

(5) Distinguir entre o normal e o patologico em determinado
estagio de desenvolvimento de dada sociedade, formando um
tipo médio;

(6) Classificar as sociedades mais simples e mais complexas e
iniciar o estudo pelas mais simples.

Em Ehrlich, também se verifica o tratamento dos fatos sociais
como coisas, partindo para a experimentacdo. Seu método sustenta
que a investigacdo sO6 pode partir do concreto para o genérico: “ini-
cialmente ela concentrara sua aten¢ao sobre o concreto e nao sobre
o genérico. Afinal, observar sé se pode o concreto” (1986, p. 384). E
prossegue:

Por isto nao ¢ verdade que na investigacao do direito vivo se trate somente
de investigar o “direito consuetudinario” ou os “costumes sociais”. Mesmo
que se possa imaginar algo sob estes conceitos —o que nem sempre ¢
0 caso—, ndo se trata de algo concreto, mas de generaliza¢des ja efetuadas
(1986, p. 384).

O “concreto”, para a ciéncia do direito de Ehrlich, sdo princi-
palmente os documentos legais, entre os quais se destaca a sentenga
judiciaria. E as relagdes juridicas concretas correspondem os habitos,
as relacdes de dominagao, contratos, estatutos, declaragcdes de ultima
vontade.

O direito comercial ¢ um campo privilegiado para a demons-
tracdo do método proposto, pois € “a unica area do direito que parte
regularmente, e ndo s6 ocasionalmente, daquilo que realmente se pra-
tica” (1986, p. 377). Isso porque, em vez de buscar o direito a partir
das prescric¢des juridicas, deve-se partir dos modelos juridicos, do seu
contetido que se consolida pela repeti¢do ao longo do tempo. Todos
os contratos de comércio, por exemplo, “contém, além do conteudo
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individual, valido somente para a transagdo especifica, um contetudo
tipico que se repete em todos eles” (1986, p. 379). Se os juristas preten-
dem escrever sobre assuntos juridicos, deviam partir desse contetido e
nao das prescrigdes juridicas abstratas; além disso, os documentos estao
mais de acordo com as circunstancias regionais e culturais do grupo social
do que as normas. Mais que as regras dos tribunais, esses modelos
juridicos expressam o que as partes de fato observam como sendo
direito.

Todavia, o documento nao esgota todas as relagdes juridicas,
pois existe aquilo que ndo ¢ registrado. Nesse caso, “ndo ha outro meio
do que abrir os olhos, instruir-se através da observagao atenta do dia-a-dia,
inquirir as pessoas e registrar suas manifestagdes” (1986, p. 382), onde
se vé€ a preocupacao de Ehrlich com o empirico. Podem-se inferir, a
partir dai, as técnicas quantitativas e qualitativas de pesquisa da socio-
logia, como a analise documental e a observacao direta por meio de
entrevistas.

Entdo, o que diferencia a pesquisa juridica da pesquisa social
em geral, ou, melhor dizendo, o que diferencia as relagdes juridicas,
objeto da sociologia juridica, das demais relagdes sociais?

Primeiramente, Ehrlich considera que os grupos humanos se
desenvolvem em associagdes (ou organizacdes sociais), que sao “um
conjunto de pessoas que em seu relacionamento muatuo reconhecem al-
gumas regras como determinantes para seu agir € em geral, de fato agem
de acordo com elas” (1986, p. 37) —trata-se, portanto de uma expli-
cac¢do contratualista da sociedade. A ordem interna dessas associagoes
¢ determinada pelas normas juridicas. O funcionamento das organiza-
¢oes sociais encontra algum paralelo com a divisao do trabalho social
da qual fala Durkheim.

Mais que em normas, o direito se expressa em instituigdes:
“quem quer determinar quais sdo as fontes do direito deve saber explicar
como surgiram Estado, Igreja, familia, propriedade, contrato, heranga
e como eles se modificam e evoluem no decorrer do tempo” (EHRLICH,
1986, p. 70). O direito € uma ficcdo da consciéncia humana, ele s6
existe porque existe uma concepg¢ao de direito nas pessoas, moldada a
partir da realidade palpavel e perceptivel.
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Didaticamente, os fatos juridicos podem ser reduzidos aos se-
guintes: o habito, a dominagao, a posse ¢ a declaracio de vontade.
Essas sdo, para Ehrlich, as formas juridicas que permitem diferenciar
as relagoes juridicas das demais relagdes sociais.

Assim como em Durkheim, o método de Ehrlich parte das so-
ciedades mais simples para as mais complexas, o que fica claro no
recurso ao relato historico para demonstrar suas teses. Argumenta,
ademais, que “a ordem interna das associagdes humanas nao sé ¢ a pri-
meira forma do direito, mas ¢, até hoje, a fundamental” (EHRLICH,
1986, p. 36). O direito, portanto, existe desde as primeiras associagdes
humanas.

E fundamental, ante o exposto, criticar tanto Ehrlich quanto
Durkheim, apontando as limitagdes do empirico tal como exposto pelo po-
sitivismo, na Sociologia, como supervalorizacao do dado imediato.

O método indutivo puro acaba se revelando como uma ob-
servacao parcial da realidade, pois leva em conta apenas o que foi
diretamente experimentado pelo pesquisador, e nao toda a experiéncia
humana acumulada, que dé a ciéncia o caréter de totalidade. E a teoria que
condensa e expressa o acumulo de conhecimento das geragdes ante-
riores, elemento que liga e relaciona os varios objetos especificos
e concretos de cada observagao empirica.

Fundamentar a pesquisa exclusivamente na observagao direta
do concreto leva a um resultado que Ligia Martins (2009) chama de
empiria fetichizada da sociedade capitalista:

[...] ao conferir tamanha importancia ao mundo empirico, os modelos
qualitativos de pesquisa acabam por preterir a andlise da empiria fetichi-
zada que caracteriza a sociedade capitalista. Descentrando suas analises
das metanarrativas, os percursos qualitativos aprisionam-se ao empirico,
ao imediato, furtando-se ao entendimento essencial dos fundamentos da
realidade humana.

Duarte (apud MARTINS, 2009) acrescenta que “as pessoas sO
véem aquilo que estd imediatamente presente e ndo conseguem anali-
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sar o fato imediato a luz da totalidade social. O fetichismo ¢ um feno-
meno préprio do mundo da cotidianidade alienada”.

Tal critica serve para introduzir o método marxista, ou seja, como
ele compreende a questao do dado imediato, empirico, concreto. Ex-
plica Adorno:

[...] justamente o ndo factual, o que ndo pode ser diretamente convertido
em percepcao sensorial, ndo ¢ dotado de um grau menor de realidade efe-
tiva, mas sim maior; isto ¢, determina a vida das pessoas mais do que
os chamados concreta, com que nos deparamos de imediato (ADORNO,
2008, p. 140).

Ao suscitar “o que nao ¢ visivel, para explicar o visivel”, o
pensamento critico “se recusa a crer e a dizer que a realidade se limita
ao visivel” (MIAILLLE, 1979, p. 18). Afinal, “os fios escondidos do
direito muitas vezes o determinam mais que as suas camadas visiveis
aos olhos do jurista” (MASCARO, 2010, p. 16).

O método de Pachukanis, de que vamos tratar em seguida,
encontra algumas diferencas fundamentais com os pressupostos de
Ehrlich. Primeiro que tudo, ¢ preciso compreender o que Marx propde para
enxergar o concreto a partir do abstrato (o concreto pensado); come-
car o estudo a partir das sociedades mais complexas, que trazem em
si a compreensao das sociedades mais simples; e assim caracterizar o
direito desde a concepcao de forma juridica, que so se encontra com
suas caracteristicas plenamente desenvolvidas sob o capitalismo, sen-
do, ademais, o que sustenta a forma mercadoria, que ¢ a sua célula.

6. Marx e o método nas Ciéncias Sociais
Ap0s expor as linhas gerais do pensamento de Ehrlich, considerado
o “pai” da Sociologia Juridica, cabe tratar do método de pesquisa e

da critica marxista do direito. Com isso, pretende-se contribuir com uma
concepg¢do marxista para a sociologia e a pesquisa no campo juridico.
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A essencialidade das relagdes de produgao da vida social ja fa-
zia parte do método de Marx desde seus trabalhos iniciais de critica da
ideologia alema, tal como exposto na 6 tese sobre Feuerbach (1987b,
p. 162): “a esséncia humana nao ¢ abstrata residindo no individuo ni-
co. Em sua efetividade ¢ o conjunto das relagdes sociais”. Apos décadas
de estudos e luta pratica, sintetizou seu método na seguinte exposicao
(insistimos na conhecida passagem da obra Para a critica da economia
politica— MARX, 1987a, pp. 29-30 —para que seja compreendida em
seus estritos termos):

Na producao social da propria vida, os homens contraem relagdes determi-
nadas, necessarias e independentes da sua vontade, relagdes de producao
estas que correspondem a uma etapa determinada de desenvolvimento das
suas forgas produtivas materiais. A totalidade destas relagdes de producao
forma a estrutura economica da sociedade, a base real sobre a qual se eleva
uma superestrutura juridica e politica, e a qual correspondem formas sociais
determinadas de consciéncia. O modo de produ¢do da vida material
condiciona o processo em geral de vida social, politico e espiritual. Nao ¢
a consciéncia dos homens que determina o seu ser, mas, ao contrario, ¢ o
seu ser social que determina sua consciéncia.

Portanto, o conhecimento € algo mais que a observagdo direta
dos fatos e relagdes sociais. Existe uma relacdo de mao dupla entre
a agdo pratica e o pensamento. A produc¢io social da existéncia hu-
mana diz respeito a sua propria historia em sentido amplo —a vida do
homem ao longo da histdria, obtendo da natureza os meios de sobrevi-
véncia e relacionando-se com os outros em sociedade.

Mao Tsetung amplia a nogao de pratica social em trés tipos:
luta pela producdo, luta de classes e experimentagdes cientificas. No
comego do processo de uma atividade pratica, os homens s6 véem
o aspecto exterior dos fendmenos, a “ligacdo externa dos fenomenos
isolados” (TSETUNG, 2011, p. 41) —trata-se do conhecimento sensi-
vel. Apenas com a repeti¢do da pratica € que se processa um salto para
o conhecimento racional —a formacgao de conceitos, que ja ndo ficam
no aspecto exterior aparente dos fendmenos, mas captam sua esséncia.
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Essa repeticdo na pratica pde a prova os conceitos, validando apenas
aqueles que correspondem a realidade material. O contato reiterado
com a pratica transforma o conhecimento sensivel em conhecimento racio-
nal, e o acimulo de experiéncias na histéria da humanidade torna esse
conhecimento racional cada vez mais complexo e completo.

O conhecimento se da em saltos da matéria a consciéncia, € da
consciéncia a matéria —sendo que o segundo salto € o principal— e é
por isso que o unico conhecimento verdadeiro ¢ aquele que esta ligado
a atividade humana de transformagao da matéria.

Analisando a repeticdo do processo de conhecimento, Marx
aponta que o método correto de investigacdo consiste em partir das
categorias do conhecimento racional, para compreender o plano concreto,
material, uma vez que essas categorias tenham sido fruto de um pro-
cesso anterior que vai do concreto ao racional: “o concreto aparece
no pensamento como o processo da sintese, como resultado, ndo como
ponto de partida, ainda que seja o ponto de partida efetivo”. Assim,
“o método que consiste em elevar-se do abstrato ao concreto nao
¢ sendo a maneira de proceder do pensamento para se apropriar
do concreto, para reproduzi-lo como concreto pensado” (1987a, pp.
16-17, grifo nosso).

Embora pareca correto partir das caracteristicas aparentes
e concretas do objeto, o concreto s6 pode ser tomado em sua totalidade
como fruto da racionalizac¢do do sujeito. Em outras palavras, o proces-
so do conhecimento permite sair de uma apreensdo parcial e aparente
do objeto para uma compreensao totalizante.

O concreto ¢ concreto porque ¢ a sintese de muitas determinagdes, isto &,
unidade do diverso. Por isso o concreto aparece no pensamento como o
processo da sintese, como resultado, ndo como ponto de partida, ainda que
seja o ponto de partida efetivo e, portanto, o ponto de partida também da

intuicdo e da representacdo (MARX, 1987a, p. 16, grifo nosso).

O concreto, portanto, ¢ a sintese. “Ainda que seja” indica
que partimos dela, mas ndo exatamente sabiamos: saberemos com
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a sintese. O concreto que atua como ponto de partida ¢ o concreto-
determinado existente na realidade, e que ¢ apreendido imediatamente
na consciéncia humana. O processo do conhecimento reconstroi essa
realidade anterior como concreto-pensado.

Esse método permite compreender um fendmeno em sua reali-
dade e concretude historica, evitando-se abstragdes generalistas. Categorias
como o dinheiro e o trabalho, por exemplo, ndo podem ser explica-
das fora de uma delimitagdo histdrica:

[...] até mesmo as categorias mais abstratas [...], apesar de sua validade
para todas as épocas, sdo, contudo, na determinidade desta abstracdo,
igualmente produto de condigdes historicas, e ndo possuem plena validez
sendo para estas condi¢des e dentro dos limites destas (1987a, p. 20).

Delineando e demonstrando o método, Marx aponta enfim que
o estudo de uma categoria, além de ser historicamente situado, deve partir
da expressao historicamente mais desenvolvida e complexa dessa cate-
goria, pois ela traz em si a explicacao de suas expressoes anteriores: “o
chamado desenvolvimento histérico repousa em geral sobre o fato de
a ultima forma considerar as formas passadas como etapas que levam a
seu proprio grau de desenvolvimento” (1987a, p. 20).°

Aplicando esse método a sociedade capitalista, € buscando sua ex-
pressdo mais totalizante, abstrata e nuclear, encontra-se a mercadoria, ou
forma mercantil. Assim como, nas ciéncias naturais, “o atomo invisivel ex-
plica a matéria visivel na sua estrutura e na sua evolugao” (MIAILLE, 1979,
p. 23), pois traz em si os elementos essenciais que caracterizam a matéria, o
mesmo acontece com a mercadoria na Economia Politica.

5 No mesmo trabalho, Marx (1987a, p. 20) complementa: “A sociedade burguesa ¢ a organizagao his-
torica mais desenvolvida, mais diferenciada da produgdo. As categorias que exprimem suas relagdes, a
compreensdo de sua propria articulagdo, permitem penetrar na articulagdo e nas relagdes de produgao de
todas as formas de sociedades desaparecidas, sobre cujas ruinas e elementos se acha edificada, e cujos
vestigios, ndo ultrapassados ainda, leva de arrastdo desenvolvendo tudo que fora antes apenas indicado
que toma assim toda a sua significagdo, etc. A anatomia do homem ¢ a chave para da anatomia do macaco.
O que nas espécies animais inferiores indica uma forma superior nao pode, ao contrario, ser compreendi-
do sendo quando se conhece a forma superior”.
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A troca de mercadorias revela o conceito de equivaléncia:
para serem trocadas, x medidas de um produto devem valer o mesmo
tanto (equivaler) que y medidas do outro produto, ou seja, devem
conter o mesmo tempo de trabalho abstrato.

A equivaléncia ¢ a primeira expressao do direito no capitalis-
mo mercantil: a troca de mercadorias deve ser proporcional, equiva-
lente, e, portanto, justa.® A forma juridica acompanha o capitalismo
desde seu elemento nuclear, expressa na medida de equivaléncia ou
igualdade.

No primeiro capitulo de nosso livro Direito Internacional:
para uma critica marxista (MOREIRA, 2011), tentamos fazer uma
revisdo contextualizada da concepgido de Marx sobre o Direito. E in-
teiramente falso dizer que Marx ndo possuia uma concepg¢ao desenvol-
vida e especifica sobre o direito, sendo que € preciso compreender que, de
acordo com seu proprio método, aborda o direito no bojo da analise da
historia e da sociedade, ou seja, como uma totalidade histdrico-social.

Seu livro 4 questdo judaica (2004) desnuda o significado dos
direitos expressos na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789, aplicados sobre uma concep¢ao burguesa de homem como
individuo genérico, universalizado abstratamente, fora do seu con-
texto social, projetado a partir da visao que os politicos burgueses ti-
nham de si mesmos. Essa é a no¢ao de um individuo “membro ilusério
de uma soberania imagindria, despojado da sua vida real individual,
e dotado de universalidade irreal” (MARX, 2004, p. 22), ¢ “separa-
do dos outros homens e da comunidade” (MARX, 2004, p. 31). No
contexto da sua critica da Filosofia do Direito de Hegel, mostrava que
um individuo s6 se pode emancipar com a emancipagdo de toda a hu-
manidade. E da mesma maneira que, na histéria, o Estado laico nao
significou a supera¢do de uma concep¢ao de mundo fundada na reli-
gido, a afirmagdo de direitos abstratos, como liberdade e igualdade,
nao significava um caminho para atingir liberdade e igualdade reais.

A critica das nogoes de liberdade e igualdade, como elementos
nucleares de todo o arcabouco juridico, ¢ completada em O Capital

6 “Uma vez estabelecida a forma de troca de equivalentes, estabelece-se igualmente a forma do direito”
(PACHUKANIS, 1988, p. 28). “E a idéia de equivaléncia decorrente do processo de trocas mercantis que
funda a idéia de equivaléncia juridica” (NAVES, 2000, p. 58). “A equivaléncia das mercadorias na troca
demanda a equivaléncia dos sujeitos que trocam” (KASHIURA JUNIOR, 2009, p. 89).
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(MARX, 1988). Com a compreensao dos mecanismos economicos da
sociedade capitalista, alcanga perceber que a afirmacao abstrata dos
direitos de liberdade, igualdade (e propriedade) nao s6 nao significa
sua realizagcdo, mas, como elementos necessarios a exploracao da for-
ca de trabalho assalariada, significam o proprio mecanismo de repro-
ducgdo do capitalismo e a condigdo para impedir que hajam liberdade,
igualdade e propriedade reais. A caracterizagdo de como esse mecanis-
mo de produgdo constitui capitalistas e trabalhadores em sujeitos de
direito abstratamente iguais, € assim permite a submissao dos segun-
dos pelos primeiros, estd bem resumida na seguinte passagem:

Para que seu possuidor [da forca de trabalho] venda-a como mercadoria,
ele deve poder dispor dela, ser, portanto, livre proprietario de sua capaci-
dade de trabalho, de sua pessoa. Ele e o possuidor de dinheiro se encontram
no mercado e entram em relacdo um com o outro como possuidores de
mercadorias, iguais por origem, so6 se diferenciando por um ser comprador
e o outro, vendedor, sendo portanto ambos pessoas juridicamente iguais
(MARX, 1988, p. 135, grifos nosos).

Na pratica, caida a mascara do direito abstrato, o que se revela
desse processo ¢, de um lado, o capitalista, “cheio de importancia,
sorriso satisfeito e avido por negocios”, e, de outro, o trabalhador, “ti-
mido, contrafeito, como alguém que levou a sua propria pele para o
mercado e agora ndo tem mais nada a esperar, exceto o — curtume”
(MARX, 1988, p. 141).

E nesse contexto que o autor Evgeni B. Pachukanis precisa
ser considerado referéncia obrigatdria para os estudos do Direito, por
ter desenvolvido e aplicado ao direito o método marxista, onde o me-
canismo de reproduc¢ao da sociedade capitalista ¢ base para compreen-
sdo da vida social.

7. A teoria do direito de Pachukanis

Evgeni B. Pachukanis nasceu em 1891 na Russia, e desde os primeiros
anos de escola secundaria exerceu atividade politica contra o regime
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czarista, vindo a integrar, ainda jovem, as fileiras do Partido Operario
Social Democrata da Russia (POSDR). Foi preso em 1910, e
levado ao exilio na Alemanha, onde terminou seu curso de Direito.
De volta a Russia, participou intensamente do processo revolucionario
e da experiéncia socialista. Juntamente com Stutchka, foi o principal
jurista da época de Lénin.

Travou intenso debate com as correntes tedricas do pensamen-
to juridico em vigéncia dentro e fora da Unido Soviética, desde as teo-
rias classicas do direito, chegando ainda dar importantes contribui¢des
aos desafios de abordar o direito na nova fase de construgao socialista.
Sua obra fundamental € a Teoria Geral do Direito e Marxismo (1988),
de 1924. Na Introducao, aborda a discussao entre as reducdes socio-
logicas e juridicas do fendomeno juridico, ou seja, o debate entre
Ehrlich e Kelsen que trouxemos até aqui. Sem citar diretamente Ehr-
lich, indaga: “Seria a jurisprudéncia capaz de evoluir para uma teoria
geral do direito sem que por isso viesse a dissolver-se seja na Psicologia ou
ainda na Sociologia?” (PACHUKANIS, 1988, p. 17).

A oposic¢ao simplificada entre Ser e Dever-Ser, e a fragmenta-
¢ao do conhecimento em uma ciéncia do Ser (explicativa) e outra do
Dever-Ser (valorativa) leva a logicas autonomas, que nao explicam a
si mesmas. Kelsen leva essa metodologia ao absurdo, em que a cate-
goria “pura” do Dever-Ser ndo encontra determinacdes de natureza
racional, em que a préopria finalidade da norma ¢ excluida da definicao
do juridico. Arremata Pachukanis (1988, p. 19):

Uma tal teoria geral do direito, que nada explica, que a priori volta as cos-
tas as realidades concretas, ou seja, a vida social, e que se preocupa com as
normas sem se importar com sua origem [...] ou com suas relacdes com
quaisquer interesses materiais, ndo pode ter pretensoes ao titulo de teoria
sendo unicamente no sentido em que, por exemplo, se fala popularmente
de uma teoria do jogo de xadrez. Uma tal teoria nada tem a ver com a
ciéncia.
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Mais adiante, prossegue:

Finalmente, o extremo formalismo da escola normativa (Kelsen) exprime,
sem sombra de duvida, a decadéncia geral do mais recente pensamento
cientifico burgués, o qual, glorificando o seu total afastamento da realida-
de, se dilui em estéreis artificios metodologicos e logico-formais (1988,
p. 34).

Ja em relacdo as correntes sociologicas e psicoldgicas no di-
reito, diz, se pode exigir muito mais, pelo fato de que seu método
pressupde o contato com a realidade. O jurista critico mais facilmen-
te se volta para elas, especialmente quando reage as teorias juridicas
idealistas e moralistas. Mas a limitacdo das correntes socioldgicas e
psicologicas estd no fato de que ndo trabalhar com conceitos juridicos,
impedindo de ver que o direito tem um significado mais amplo que
meramente ideoldgico.

Um exemplo disso vem quando Pachukanis ataca a teoria psi-
cologista de Rejsner, para quem, sendo o direito estritamente parte da
superestrutura, ndo ¢ mais que ideologia de dominacao, ndo existindo
para além do campo psiquico. Que dizer entdo das finangas, do exér-
cito, da administracdo, das fronteiras alfandegéarias? Seriam puros es-
pectros ideologicos? Obviamente que ndo, pois “a natureza ideologica
de um conceito ndo suprime a realidade e a materialidade das relagdes
por ele expressas” (PACHUKANIS, 1988, p. 39). E ainda:

A perfeicao formal dos conceitos de “territdrio nacional”, de populagdo,
de “poder do Estado”, ndo reflete somente uma determinada ideologia,
mas também a realidade objetiva da formacdo de uma esfera de dominio
concentrado e, portanto, antes de tudo a criacdo de uma organizacao ad-

ministrativa, financeira e militar real com um aparelho humano e material
correspondente (1988, p. 40).
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O primeiro capitulo, por sua vez, trata de suas concepgdes
metodolédgicas. Cada conceito da ciéncia deve ser tomado por sua
construc¢do histdrica. O direito ndo é apenas uma expressao pensa-
mento, se trata de “‘um sistema particular de relagcdes que os homens
realizam em consequéncia ndo de uma escolha consciente, mas sob
pressao das relagdes de producao” (PACHUKANIS, 1988, pp. 32-33).

Pachukanis coincide com Ehrlich ao conceber o direito como
um fendmeno historico, mas longe de ter a mesma concepgao dos his-
toricistas. Em sua especificidade, o direito ndo esta relacionado a um
genérico “sentimento de justica do povo”, tampouco se manifesta da
mesma maneira em todos os periodos da historia; “a evolugao histori-
ca ndo implica apenas uma mudanga no contetido das normas juridicas
e uma modificacdo das institui¢des juridicas, mas também um desen-
volvimento da forma juridica como tal” (1988, p. 35, grifo nosso).
Aqui estd uma chave para compreender sua teoria: o contetido das
normas ndo lhes caracteriza historica e funcionalmente tanto quanto
sua forma. A tendéncia de juristas atuais, mesmo no campo do marxis-
mo, em conceber as normas e seu desenvolvimento histdrico comparando
seus conteudos, pode levar a uma reafirmacdo do normativismo de
Kelsen, que nada mais ¢ do que o fetichismo da norma juridica, acima
exposto, e que impede ver os verdadeiros lacos de poder e submissdo
dos quais o direito ¢ parte.’

Aplicando o método de investigacdo marxista, Pachukanis
(1988, p. 35) afirma que se deve partir da “analise da forma juridi-
ca na sua configuragdo mais abstrata e mais pura”, para se chegar ao
seu “concreto historico”. Em decorréncia, concebe que “apenas a so-
ciedade burguesa capitalista cria todas as condi¢des necessarias para
que o momento juridico esteja plenamente determinado nas relagdes
sociais” (1988, p. 24). E nessa sociedade que o direito realiza sua forma
completa, quando atinge “maxima diferenciacdo e precisao”, estando
as relacdes sociais e econdmicas inteiramente determinadas (1988, p.
36). O conhecimento da forma juridica, portanto, deve partir da sua
configuracdo na sociedade capitalista, para, a partir de seu elemento
nuclear, alcancar as formas correspondentes as sociedades anteriores.

7 “[...] ndo resta duvida de que a teoria marxista nao deve apenas examinar o contetido material da regu-
lamentagdo juridica nas diferentes épocas historicas, mas dar também uma explicagdo materialista sobre
a regulamentacdo juridica como forma histérica determinada.” (PACHUKANIS, 1988, p. 21).
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Isso ndo significa dizer que antes do capitalismo nao havia
direito, o que seria uma simplificagdo indevida do pensamento de Pa-
chukanis. Em outros contextos historico-sociais, as normas nao pos-
suem a mesma forma juridica, ndo exercem o mesmo papel que exer-
cem na sociedade capitalista, mas sim se encontram em um “estado
embriondrio com uma leve diferenciagio interna e sem delimitagdo no que
concerne as esferas proximas (costume, religido)” (1988, p. 35). Os
dois ciclos em que o direito aparece como um sistema juridico com
totalidade organica sdo Roma, com seu sistema de direito privado, e
a Europa dos séculos XVII e XVIII, “quando o pensamento filosofico
descobriu a significacdo universal da forma juridica como potencialidade
que a democracia burguesa era chamada a realizar” (1988, p. 36).

Em outras formas de produgdo, como o escravismo ¢ o feuda-
lismo, ndo ¢ o direito quem atua diretamente como forma de domina-
¢do. O homem escravizado ¢ submetido pela forga fisica, pela coagao
direta. O homem submetido a serviddo feudal ¢ coagido pela hierarquia
social e pelo monopdlio hereditario da terra.

No estrito momento da relacdo de producdo capitalista, ndo
ha coerc¢do extra-econdmica, ou, em outras palavras, o vinculo de
submissdo se realiza estritamente pelo contrato de trabalho, que ¢ a
forma juridica de uma relagdo econdmica que tem como nucleo a for-
ma mercadoria (seja a mercadoria como realizagdo do produto, ja na
esfera da circulagdo, seja a propria forca de trabalho transfigurada em
mercadoria, na esfera da produ¢do). A liberdade de vender a forca de
trabalho aparece ao mesmo nivel da liberdade que tem o capitalista em
comprar forca de trabalho alheia para produzir mercadorias, portanto
trabalhador e capitalista sdo iguais.

O salario corresponde a um equivalente, uma relacdo de tro-
ca, de proporcionalidade. Essa propor¢ao ¢ medida pelo valor da forca de
trabalho,® e nao pelo lucro realizado na venda do produto. No plano
da abstracdo, o que se passa € uma troca objetiva e justa de equiva-
lentes. Essa medida “justa” ¢ a propria forma juridica representada no
contrato. Os fundamentos de liberdade, igualdade e propriedade,

8 O valor da forga de trabalho, como de qualquer outra mercadoria, ¢ medido pelo tempo de trabalho
abstrato invertido no processo de sua produg¢do. Todavia, o processo de produgdo capitalista leva a um
incremento crescente da exploragdo do trabalhador, representado nas crises de superprodugao (a lei geral
da acumulagao capitalista) e no conceito de mais-valia relativa, que faz com que o salario corresponda ao
minimo para que o trabalhador apenas continue vivo e mantenha sua familia (que assegura a reprodugao
da forga de trabalho), sem que se perca a equivaléncia abstrata representada no salario.
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no plano abstrato, ndo s6 estdo contidos nessa dinamica, sdo ainda
pressupostos para que ela se realize e seja perpetuada.

Essa condicao de “livres proprietarios” “juridicamente iguais”
constitui os homens em sujeitos de direito, e as relacdes entre
eles correspondem as relagdes juridicas especificas do capitalismo.
No mercado, ao se relacionarem como possuidores de mercadorias, 0s
sujeitos de direito que operam valor de troca sdo, assim como as mer-
cadorias, formas abstraidas de suas caracteristicas particulares.” Como
jé havia observado Marx, o sujeito de direito aparece despojado de sua
vida real enquanto pessoa, como individuo atomizado, “um proprieta-
rio de mercadorias abstrato e transposto para as nuvens” (PACHUKA-
NIS, 1988, p. 78).

Para efetivar a troca, a Gnica coisa que interessa ¢ que as duas
partes queiram dispor livremente de suas mercadorias, ¢ haja equiv-
aléncia. A forma mercadoria corresponde uma forma juridica: “a mer-
cadoria e o sujeito de direito sdo duas faces do mesmo fendmeno so-
cial, a relagdo de troca” (KASHIURA JUNIOR, 2009, p. 61), sendo,
assim, a mercadoria como aspecto objetivo, e o sujeito de direito como
aspecto subjetivo dessa relacao.

Transpondo a anélise do abstrato ao concreto, a partir dessas
consideragdes, se completa a critica marxista do direito. No contex-
to aqui tratado, os direitos de liberdade, igualdade e propriedade, em
sentido abstrato, estdo longe de representar reivindicagdes €ticas e de
dignidade humana, e tratd-los assim seria reproduzir as ilusdes dadas
a partir do fetichismo da norma juridica. Retomamos o método de Pa-
chukanis (1988, p. 49):

Para afirmar a existéncia objetiva do direito ndo ¢ suficiente conhecer ape-
nas o seu contetido normativo, mas ¢ necessario igualmente saber se este
contetido normativo ¢é realizado na vida, ou seja, através de relagdes
sociais.

9 “Do mesmo modo que a diversidade natural das propriedades uteis de um produto ndo aparece na mer-
cadoria sendo sob a forma de simples embalagem do valor e assim como as variedades concretas do traba-
Iho humano se diluem no trabalho abstrato, como criador de valor, assim também a diversidade concreta
da relagdo do homem com a coisa surge como vontade abstrata do proprietario e todas as particularidades
concretas, que diferenciam um representante da espécie Homo sapiens de um outro, se diluem na abstragao
do homem em geral, do homem como sujeito juridico” (PACHUKANIS, 1988, p. 72)..
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Em outras palavras, os direitos de liberdade, igualdade e pro-
priedade devem ser entendidos nao a partir do contetido de normas a
eles relacionadas, mas a partir de quais relagdes sociais correspondem.
A reducao do sujeito a condi¢ao de livre proprietario abstrato € a redugado a
condicdo de livre proprietario de si mesmo, podendo se oferecer como
mercadoria ao possuidor de dinheiro. A troca de mercadorias depen-
de da relagdo de produgao baseada no trabalho assalariado com a se-
paracao entre produtor e proprietario dos meios de producao. Logo,
a desigualdade material entre as partes € um pressuposto. Em outras
palavras, a igualdade juridica corresponde (e sustenta) a desigualdade
real. O proprietario da forca de trabalho sé vai ao mercado como tal
porque nao tem nenhuma propriedade e depende do salario para sobre-
viver. E a liberdade abstrata de vender sua for¢a de trabalho significa
nada mais que a necessidade de sobrevivéncia.

Compreendido como opera o direito a partir das relagdes de
producao capitalista, resta compreender se 0 mesmo se da nas outras
esferas do direito e da vida social. Observemos a explicacao de Ellen
Meiksins Wood (2001, p.12):

O capitalismo ¢ um sistema em que os bens e servicos, inclusive as neces-
sidades mais basicas da vida, sdo produzidos para fins de troca lucrativa;
em que até a capacidade humana de trabalho ¢ uma mercadoria a venda no
mercado; e em que, como todos os agentes econdmicos dependem
do mercado, os requisitos da competicdo e da maximizagao do lucro sdo as
regras fundamentais da vida.

E facil perceber como, no capitalismo, inclusive na sua forma
atual, as pessoas condicionam suas decisdes profissionais, familiares,
seu lazer e até suas decisdes afetivas a sua situa¢do economica e pro-
fissional. Quando Marx (1988) explica o fetichismo da mercadoria,
demonstra que, assim como as mercadorias se apresentam como coisas
com propriedades inerentes e magicas, € ndo como fruto do trabalho,
também as relagdes sociais se fetichizam e se apresentam como relagdes
entre coisas.
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Observando esse fendmeno na forma juridica, Kashiura Junior
(2009, p. 72) acrescenta que opera uma “assimilagdo da forma subje-
tiva da relagdo de troca™: “as relagdes sociais que possuem conteu-
dos outros que nao o intercAmbio de mercadorias podem assumir uma
forma juridica na medida em que se constituem como relagdes entre
sujeitos de direito”. Em outras palavras, os sujeitos de direito assim
constituidos na relagao de troca mercantil seguirdo atuando como
sujeitos de direito em outros campos da vida social. O direito moder-
no, em sua qualidade e quantidade formadoras, onde quer que chegue,
“chegara por meio da logica mercantil que lhe ¢ propria” (MASCA-
RO, 2007, p. 21).

Isso ndo significa, por outro lado, que a forma juridica deva ser
dada como um dogma, como uma defini¢ao geral para um capitalismo
genericamente definido e universalmente aplicado: “a regulamenta-
¢do, ou a normativizagdo das relagdes sociais s6 aparece homogénea
e totalmente juridica para uma reflexao superficial ou puramente for-
mal” (PACHUKANIS, 1988, p. 43). Lénine logrou demonstrar, com dados
historicos e estatisticos, como o capitalismo entrou, na transi¢ao do
século XIX para o século XX, em sua fase monopolista, que, ao invés
de suprimir os lagos coloniais, os refor¢ava (LENINE, 1984; SEGAL,
1946). Baseados nisso, outros autores demonstraram como o capita-
lismo, para se manter nas regides em que estava desenvolvido, precisa
manter relagdes pré-capitalistas nas regides que explora, travando o seu
desenvolvimento, dai a importancia do conceito de capitalismo buro-
cratico (v. MOREIRA, 2011). A importancia de estudar Pachukanis,
ao contrario de sugerir uma explicagdo Unica para qualquer expressao
idealizada de direito, estd em captar o método, que permite caracteri-
zar a forma juridica em cada contexto historico e social, abrindo es-
paco para trabalhos essenciais, como a analise que Alysson Mascaro
(2003) faz do direito brasileiro, ou estudos, atualmente desenvolvi-
dos no México, sobre o direito e o trabalho em sociedades indigenas
(VILLAVICENCIO PENA, 2012).
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8. Consideracgoes finais

Este artigo tentou, em primeiro lugar, oferecer uma contribuigao inédi-
ta a Sociologia do Direito, e, em segundo lugar, cumprir um importante
papel na aplicagdo do método marxista a teoria do direito em geral.
Ao contrario de um método supostamente atrasado, anacronico, redu-
cionista, etc., ¢ o método mais adequado para fugir dos reducionismos e
simplificacdes, e mais completo para explicar um objeto, tratando da
totalidade historico-social, e, além disso, permite submeter a si pro-
prio a critica.

A opgao por estudar um autor como Ehrlich se deveu a neces-
sidade de trazer referenciais tedricos classicos e criticos para a Socio-
logia do Direito, que ndo deve ser apenas uma disciplina de estudos
praticos, tampouco uma reprodugdo de conceitos extraidos de aposti-
las de Sociologia Geral.

Os trés caminhos do pensamento juridico contemporaneo, ex-
plicados por Alysson Mascaro (2010), ndo se tratam de uma simples
classificacdo de autores, mas de uma forma original de ver a teoria do
direito com base na critica do posisitivismo que leva até a critica mar-
xista. Portanto, ¢ importante conhecer cada caminho para dominar o
sentido da critica, percebendo que ela deve romper com a esséncia
do objeto criticado e ndo apenas lhe agregar adornos (caso dos juspo-
sitivismos ecléticos e éticos).

Submetendo a teoria de Ehrlich ao modelo de Mascaro, ha-
veria alguma tendéncia a caracterizd-la como ndo juspositivismo, por
criticar frontalmente Kelsen. Mas ndo ¢ o que compreendemos. Con-
forme adiantamos em nossa exposic¢ao, Ehrlich critica o positivismo
juridico sem romper com o positivismo socioldgico, recuperando, em
seu método, aproximagdes ao método sociologico de Durkheim. A
fragmentacdo do conhecimento ¢ um trago marcante do positivismo.
O préprio Kelsen ndo exclui a possibilidade de uma sociologia que
se diferencie da sua ciéncia “pura” do direito, pois as duas “ciéncias”
podem coexistir, cada qual com seus objetos proprios. Ehrlich procura
elevar a sociologia juridica a inica “ciéncia” do direito, afirmando que
a doutrina pratica ndo tem um carater cientifico. Embora tenha um
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método diferente, a sociologia de Ehrlich ndo se opde a normatividade
juridica do capitalismo, alids, ela ¢ “como toda ciéncia, s6 tem de re-
gistrar os fatos e ndo de avalia-los” (1986, p. 298).

Ehrlich parece possuir uma concepgao funcionalista sobre a
formacao das sociedades, partindo de algo como a divisdo do trabalho
social, chega ao conceito de organizagdes sociais, que possuem uma
ordem interna que ¢ exatamente a expressao do direito, mais que as
leis formais. Esta concep¢do da uma defini¢do de direito que pode
estar presente em qualquer grupo social, portanto, ndo capta a especi-
ficidade histérica da forma juridica. Quanto ao método, Ehrlich aponta
o método indutivo e experimental para a analise juridica, sustentando
que a observagao s6 pode se dar no objeto concreto e particularizado,
e a partir dele se podem fazer generalizagdes.

Mirando os trés caminhos, seu pensamento ¢ mantido dentro
do juspositivismo, pois mantém a concep¢ao de uma sociedade regu-
lada pela norma , e ndo oferece uma concepgao realista sobre o poder,
tampouco sobre a divisao da sociedade conforme a posi¢ao nas relagdes
de producdo e a luta de classes. Por outro lado, diferencia-se da
reducdo total do direito a norma. Numa tentativa ainda pouco ma-
dura, poder-se-ia caracterizar o pensamento de Ehrlich dentro do
juspositivismo eclético.

A critica do positivismo juridico de Kelsen s6 pode ser com-
pletada com o caminho marxista, do qual faz parte Pachukanis. Este,
assim como Ehrlich, estd preocupado em tratar do fendmeno juridico
na realidade social, e ndo nas normas abstratas, e aborda os conceitos
levando em conta suas origens histéricas. Mas, exatamente em con-
sequéncia disso, reconhece a especificidade da forma juridica na socie-
dade capitalista, sendo esta uma sociedade desigual e conflituosa, em
que o direito assegura sua perpetuagao e cria um sentido de liberdade,
propriedade e igualdade que sé existe no plano formal.

Pachukanis aporta o método materialista historico e dialético,
em que o plano abstrato expressa o nivel do conhecimento racional,
que € uma etapa superior do conhecimento. O concreto imediato e
particular ndo € suficiente para compreender o fenomeno juridico, que esta
inserido num contexto abstrato e geral anterior a sua propria formacao.
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A investigacdo deve levar em conta a totalidade, observando o movi-
mento incessante, contraditorio, e transformador da matéria.

A partir da critica da economia politica, aponta o carater abs-
trato e a contradi¢do na forma juridica no capitalismo: igualdade
juridica implica em desigualdade material; a liberdade formal é con-
dicionada pela caréncia econdmica; a propriedade abstrata implica na
reducao do trabalhador a condi¢dao de mercadoria.

Este método revela-se plenamente aplicavel a Sociologia Juri-
dica. A partir dele, ha que se considerar que a sociedade nao € um gru-
pamento homogéneo de individuos, e que seus comportamentos nao
sao determinados pelo contetido de normas escritas em textos oficiais
(leis, codigos, portarias, etc.), mas por relagdes sociais que envolvem
desigualdade de poder e submissdo, mas que, sob o capitalismo, assu-
mindo a forma de relagdes juridicas, ocultam essa submissdo apoian-
do-se no caracter impessoal de uma lei ou contrato, conformando os
seres humanos em seres ou sujeitos abstratos que operam a todo tempo
uma troca de mercadorias também abstrata. Trabalhando com o prin-
cipio da contradi¢do, o jurista socidlogo consegue captar as relagdes
reais que se passam por tras dessas relagdes abstratas e idealizadas.
Arrancando a mascara do sujeito de direito, a critica juridica se revela
como um instrumento de transformacao.
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