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NOTAS SOBRE AS FORMAS
ANTEDILUVIANAS DO DIREITO

NOTES ON THE ANTEDILUVIAN FORMS OF LAW

RESUMO: A critica marxista do direito
enfrenta constantemente o debate sobre a
existéncia do direito em Roma e no feudalismo.
Desde a publicacdo de Teoria geral do direito
e marxismo (1924), de Evgeny Pachukanis,
predomina a concepg¢do segundo a qual
teria havido, antes do modo de produgio
capitalista, formas juridicas “embriondrias”.
Recentemente esse ponto de vista foi posto em
divida e passou-se a proclamar simplesmente
a impossibilidade do direito antes do advento
do capitalismo. Este artigo sustenta a hipotese
de que se deve afirmar a existéncia de formas
juridicas entre romanos e no periodo feudal,
rejeitando, portanto, a critica mais recente.
No entanto, é preciso buscar o fundamento
da analise na dialética marxiana, de modo
que, ao contririo do que advoga Pachukanis,
trata-se de reconhecer a presenga de formas
juridicas antediluvianas, tal qual fez Karl Marx
a proposito das formas do capital comercial
e de usura.
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I. INTRODUCAO

A critica marxista do direito tem evoluido de modo signifi-
cativo nos ultimos anos. Desde a publicagao do seminal Teoria geral
do direito e marxismo (1924)', de Evgeny Pachukanis, na Unido
Soviética, a questdo do direito no interior do marxismo avancou
consideravelmente. Ainda que de tempos em tempos verifiquem-se
solavancos e retrocessos, sem duvida os debates tém logrado nivel
tedrico cada vez mais elevado?.

Entre os temas que tém suscitado grande interesse, desponta
o problema de saber se houve ou nio direito em épocas historicas
anteriores ao capitalismo. Mais especificamente, porque relacionada
a “tradi¢do juridica”, tem sido recorrente a indagacdo sobre se é
possivel afirmar, desde uma perspectiva rigorosamente marxista, a
existéncia do fendomeno juridico em Roma. Dito de outra maneira:
¢ adequado pensar em um “direito romano” que antecedeu
historicamente o direito moderno?

O problema nio revela apenas viés académico. Sem duvida,
do ponto de vista da teoria tradicional, é importante perscrutar até
que ponto é viavel cultivar uma tradi¢do que aponta em Roma os
antecedentes juridicos da direito atual’. No entanto, ha um interesse
proprio ao marxismo, que consiste em levantar o problema do
cardter historico das formas sociais. Sabe-se que um dos esforgos
de Marx consistiu em colocar em evidéncia a natureza histérica do
modo de produgio capitalista, isto é, ressaltar que ele caracteriza
uma época determinada da sociedade humana, que nio se encontra
no passado e tampouco perdurara de modo indefinido no futuro.

Essa preocupagio se aplica naturalmente ao direito. Tanto
mais quanto maior é o contetdo juridico da ideologia dominante®*.

1 Conferir: (PACHUKANIS, 1988; 2003). Sobre a vida e obra de Pachukanis, consulte-
se: (ALVES, 1988, pp. 5/6) e (NAVES, 2009, pp.11/19).

2 A prop6sito destes solavancos na época de Pachukanis, veja-se: (NAVES, 2000,
pp.125-167).

3 Sobre a distingdo entre teoria critica e teoria tradicional, verifique-se: (HORKHEIMER,
1989, pp.31-68).

4 Nesse sentido, precisas sdo as licdes de Louis Althusser: “Que uma tal ideologia
politica seja uma parte da ideologia dominante, e que seja homogénea com ela, é algo
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Esse contetdo se expressa claramente na famosa parémia, “ubi
societas, ibi jus”, segundo a qual o direito é um fendmeno a-historico
e universal, que pode ser encontrado em qualquer época e em toda
sociedade. Assim, para a teoria tradicional, os conflitos de interesses
entre antigos ianomamis a propoésito de um dia de caca foram
solucionados com a aplicacdo de normas tao “juridicas” quanto as
que resolvem atualmente o embate entre grandes corporagoes do
mercado financeiro sobre dividendos que lhes sio devidos.

Evidentemente o marxismo coloca em xeque esse tipo de
concepgao. A dialética marxiana ensina que, sob a perspectiva da
analise historica, as formas sociais sdo dotadas de especificidades
cujas caracteristicas dependem do contexto social mais amplo dentro
do qual se encontram. Essas particularidades marcam as diferengas
entre formas sociais de produgao e, portanto, seu carater historico
e temporalmente limitado. E claro que o “método” pelo qual se
alcanga o sentido de cada forma nio pode ser outro que nao aquele
posto pela logica da sociedade capitalista. No entanto, a dialética,
nas maos de Marx, ndo apenas autoriza como viabiliza a pesquisa
historica de modos de producdo antepassados®. Eis a razao pela
qual ndo apenas é possivel, como se deve buscar, no interior da
critica marxista do direito, uma resposta a propésito do chamado
“direito romano”®.

Pois bem, este artigo sustenta a hipotese de que nao ha que
se cogitar de “direito romano” tal qual se pensa o direito na so-
ciedade moderna ou pés-moderna’. E isso porque a forma juridica
apenas se afirma historicamente com a consolidacio do modo de
producdo capitalista. Se o direito é a forma da relagio de troca e a

demasiado evidente: essa mesma ideologia se encontra por todos os lados dentro da
ideologia burguesa (a qual, ¢ bom lembrar, estd mudando nos tltimos anos). Isso nio é
surpreendente se se sabe que a matriz dessa ideologia dominante é a ideologia juridica,
indispensavel ao funcionamento do direito burgués. O fato de que a encontremos por
todos os lados é que indica estarmos frente a ideologia dominante”. (ALTHUSSER,
2001, p.118).

5 Sobre a questao metodoldgica, veja-se: (MARX, 2008, pp. 54-61).
6 A prop0sito, confira-se: (NAVES, 2014).

7 Com relagdo as novas caracteristicas do direito na chamada pos-modernidade, consulte-
se: (BITTAR, 2009).
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generalizagdo desta ocorre apenas no momento em que a forga de
trabalho se torna, ela prépria, uma mercadoria, é somente a partir
deste momento que estdo dados os elementos contextuais necessarios
a configuracao do capitalismo e, portanto, do direito moderno. Por
outro lado, ao contrario do que se tem proclamado recentemente, é
plenamente viavel e se deve afirmar, do ponto de vista marxista, a
existéncia da forma juridica em Roma e no feudalismo, em termos
proximos daquilo que Pachukanis defendeu originariamente, em
uma posi¢ao que também nio esta alheia a criticas. Considerando
que o circuito de trocas mercantis jd havia se afirmado naquele
contexto, muito embora nao tenha logrado dominar a produgio,
deve-se sustentar, tal como faz Marx a proposito do capital co-
mercial e usurario, a existéncia de formas juridicas antediluvianas.

O debate sobre a viabilidade ou nio de se considerar a
existéncia historica de um “direito romano”, como dito, esta longe
de representar uma questio meramente académica. Sabe-se que
doutrinadores modernos se valem ainda hoje de ligdes produzidas
ha centenas de anos por jurisconsultos que se debrucaram sobre as
questdes “juridicas” de seu tempo. Apenas para exemplificar, € notoria
a jurisprudéncia do STF segundo a qual os impostos ditos “reais”
ndo podem ostentar aliquotas progressivas, dada a sua natureza
especifica. A distingdo entre impostos pessoais e reais provém de
Roma e, no caso julgado pelo Supremo, foi utilizada como artificio
para impedir a tributa¢do de contribuintes abastados®. O aparente
esgotamento do modelo politico que ascendeu na América Latina
no inicio dos anos 2000 e o retorno de forcas neoliberais tende a
impulsionar a retomada de posic¢des juridicas conservadoras, dentre
as quais a invocacdo teérica do direito romano como paradigma
decisério. O marxismo nio pode permanecer alheio a este debate.

8 Hugo de Brito Machado anota: “O Supremo Tribunal Federal considerou incons-
titucional a progressividade do IPTU fundada no art. 156 da Constitui¢ao Federal,
adotando a tese do Ministro Moreira Alves segundo a qual ndo se pode admitir a
progressividade nos impostos reais, tese que certamente se liga a formacdo daquele
eminente magistrado, sabidamente um romanista (...) Nuno de Si Gomes, em seu
Manual de Direito Fiscal, Editora Rei dos Livros, Lisboa, 1995, p.128, registra licao
de Soares Martinez que, reportando a classificacio dos impostos em reais e pessoais,
diz que ‘esta classificagio de impostos deve ser a mais antiga conhecida, posto que
ja vem dos jurisconsultos romanos (Digesto, 50, 4, 1)’”. (MACHADO, 2003, p.367,
passim).
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II. FORMAS JURIDICAS EMBRIONARIAS

Logo em seguida a publicacdo de Teoria geral do direito
e marxismo’, Pachukanis passou a enfrentar acentuadas criticas
ndo apenas a sua concep¢io, segundo a qual a forma juridica
estd umbilicalmente ligada a forma mercantil, como também as
consequéncias oriundas deste ponto de vista, dentre as quais a
inviabilidade teérica de se afirmar a existéncia de um “direito
romano”. No prefacio a 2% edi¢do, em 1926, ele observa:

Concordo, com reservas precisas, Com uma outra censura que me
dirige o companheiro Stucka, a de ndo reconhecer a existéncia do
direito a ndo ser na sociedade burguesa. Efetivamente tenho afirmado,
e continuo a afirmar, que as relagdes dos produtores de mercadorias
entre si engendram a mais desenvolvida, universal e acabada mediacio
juridica, e que, por conseguinte, toda a teoria geral do direito e toda
a jurisprudéncia “pura” nao sdo outra coisa sendo uma descrigao
unilateral, que abstrai de todas as outras condi¢des das relagdes dos
homens que aparecem no mercado como proprietarios de mercadorias.
Mas, uma forma desenvolvida e acabada nao exclui formas embriondrias
e rudimentares; pelo contrario, pressupde-nas (PACHUKANIS, 1988,
p-135 2003, p.42, passim, grifo meu).

Ao promover a aproximagdo entre direito e mercadoria,
Pachukanis aponta a forma especifica da relacdo juridica. Com isso,
também delimita o cardter historico do direito, pois o fendmeno
juridico ndo se encontra em toda e qualquer sociedade, como faz
presumir o brocado “ubi societas, ibi jus”, mas apenas naquelas em
que se verifica um circuito mercantil razoavelmente desenvolvido.
Uma vez que a troca de mercadorias somente se generaliza a ponto
de caracterizar todo o tecido social no momento em que a forga de
trabalho assume, ela propria, a forma mercantil, ndo resta divida
de que s6 ha direito no capitalismo.

No entanto — e essa constitui a questdo central —, Pachuka-
nis 7do nega a existéncia de formas juridicas antes do advento do

9 Abordagens importantes sobre a obra de Pachukanis, no exterior, encontram-se, entre
outros, em: (CERRONI, 1976) e (EDELMAN, 1976). No Brasil, para uma analise
descritiva, confira-se: (NAVES, 2000), (MASCARO, 2003) e (KASHIURA, 2009). Uma
aproximacao critica verifica-se em: (CASALINO, 2011) e (SARTORI, 2014a).
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modo de produgdo capitalista. Atente-se: de acordo com o autor,
ndo ha que se falar em direito em sociedades organizadas com
base na escravidao ou servidao, mas se pode apontar a existéncia
de formas juridicas embriondrias e rudimentares que funcionaram
como pressuposto da forma juridica burguesa mais desenvolvida.
Além da passagem acima citada, o autor reforca este ponto de vista
no seguinte trecho de Teoria geral do direito e marxismo:

Um poder do tipo feudal ou patriarcal desconhece limites entre o
privado e o publico. Os direitos publicos do senhor feudal diante
dos seus camponeses eram simultaneamente os seus direitos como
proprietario privado; inversamente, os seus direitos privados podem
ser interpretados, se assim quisermos, como direitos politicos, ou seja,
publicos. De modo idéntico o jus civile da Roma antiga é interpretado,
por muitos juristas (Gumplowicz, por exemplo), como direito publico,
uma vez que suas origens se baseavam no fato de o individuo pertencer
a determinada organizacdo gentilica. Na realidade, nés cuidamos de
uma forma juridica embriondria que ainda ndo desenvolveu em si
mesma as determinacdes opostas e correlativas de “direito privado’ e de
‘direito publico’. Eis a razdo por que todo poder que possua os tracos
das relagdes patriarcais ou feudais é, a0 mesmo tempo, caracterizado
pela predominincia do elemento teoldgico sobre o elemento juridico.
A interpretacdo juridica, isto é, racional, do fenémeno do poder nao se
torna possivel a ndo ser com o desenvolvimento da economia monetaria
e do comércio. Apenas tais formas econémicas criam a oposi¢ao entre
a vida publica e a vida privada que, com o tempo, reveste um carater
“eterno” e “natural” e que constitui o fundamento de toda teoria
juridica do poder (PACHUKANIS, 1988, p.92; 2003, p.136, grifo meu).

As formas juridicas patriarcais e feudais, de acordo com
0 autor russo, sao formas embriondrias, que nao desenvolveram
todas as suas potencialidades, como a oposi¢do entre direito publico
e privado. Do ponto de vista historico, essas formas apenas siao
possiveis a partir do momento em que se verifica uma circulagio de
mercadorias razoavelmente desenvolvida, mas ainda permanecem
rudimentares porque a forma mercantil ndo se apossou da forca de
trabalho e, portanto, ndo se generalizou por todo o organismo social.

Naio obstante, ainda assim Pachukanis foi criticado,
sobretudo por Stutchka, porque sua concep¢do nao permitiria
reconhecer o direito em periodos anteriores ao capitalismo. Nao
foi suficiente ter assinalado que, em épocas pretéritas, tais como
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a escravidao em Roma ou a serviddo no feudalismo, existia, sim,
uma forma juridica embriondria, que ainda nao havia desenvolvido
todo o seu potencial. Em um texto de 1927, denominado A teoria
marxista do direito e a construcdo do socialismo, Pachukanis anota:

Em seu artigo “O Estado e o direito no periodo da construgio socialis-
ta”, P. L. Stutchka formulou uma série de pontos a respeito da concepcao
apresentada por mim, a qual para sermos breves chamaremos — seguin-
do o camarada Stutchka — de “teoria do trabalho”, que necessitam ser
esclarecidas e corrigidas (...) E absolutamente incontestavel o fato da
existéncia do direito feudal, possuidor de um especifico significado
funcional de classe e de um conjunto de particularidades, resultantes,
principalmente, de uma especifica forma de exploracdo. A especifici-
dade do direito feudal, a forma peculiar deste direito estdo ligadas ao
desenvolvimento insuficiente da economia mercantil-monetaria e a
predominincia de relagoes econdmicas naturais? Creio que o camarada
Stutchka nio podera negar essa relagio. Ao contririo, em seus trabalhos
ele repetidas vezes acentua a ideia de que a propriedade da terra perde
o carater feudal ao mesmo tempo em que a terra se transforma em
uma mercadoria como as outras mercadorias, e seu proprietario em um
proprietario de mercadorias. Assim, é possivel considerar a transi¢io
do direito feudal de dominacado sobre a terra (e sobre as pessoas) para
o direito burgués a propriedade privada da terra (da qual o poder
politico estd separado como uma verdadeira forga especial), ndo apenas
do ponto de vista da mudanga do cardter de classe do direito, mas
também sob o aspecto do desenvolvimento de sua forma. Precisamente
por isso a burguesia ndo s6 substitui o direito feudal pelo novo direito,
como confere ao elemento juridico um significado universal em sua
vida social e em sua ideologia (PACHUKANIS, 2009, p.143/144-145,
passim, grifo meu).

Uma vez mais, Pachukanis afirma a existéncia do “direito
feudal”. No entanto, como nao poderia deixar de ser, assinala que
tal direito possui um especifico significado funcional de classe,
decorrente da particular forma de exploracdo que caracteriza o
feudalismo. A critica que Stutchka dirige a Teoria geral do direito e
marxismo, ao que parece, funda-se menos no problema historico e
mais na concepcao sustentada por Pachukanis. Para aquele, o direito
estd ligado a dominacdo de classe!®; para este, a forma mercantil.

10 Diz Stutchka: “O Direito é um sistema (ou uma ordem) de relagdes sociais que
corresponde aos interesses da classe dominante e que, por isso, é assegurado pelo seu
poder organizado (o Estado)”. (STUTCHKA, 2001, p.76).
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O que Stutchka nio percebe é que Pachukanis ndo nega o carater
de classe do direito burgués. Apenas coloca em evidéncia que este
carater decorre da generalizacdo das trocas mercantis, ou seja, da
ascensio do capitalismo como modo de produ¢io dominante!!.

I1I. A INEXISTENCIA DO DIREITO EM ROMA

Recentemente, Mdrcio Bilharinho Naves pos em duvida a
perspectiva de Pachukanis'. Sem aderir a leitura de Stutchka, o autor
radicalizou a associagao entre direito e mercadoria, ressaltando
que, na verdade, a forma juridica ndo se associa simplesmente a
forma mercantil, porém, de modo mais profundo, constitui-se como
forma do capital. Nao é adequado, portanto, procurar o fendomeno
juridico em um circuito mercantil qualquer, mas apenas naquele que
se desenvolve sob o influxo da relacio de capital. Naves observa:

Serd a compreensdo da especificidade burguesa do direito que permitira
elaborar o conceito marxiano do direito, que se encontra em O capital,
embora ndo formulado por Marx, e é isso que vai se constituir no que
considero ser o ponto central de minha exposi¢io. Da questdo do direito
em Marx, de que Pachukanis nos deu os elementos fundamentais sem os
quais toda a andlise estaria interditada, resta justamente elucidar o que
poderiamos chamar de um ponto cego da critica teérica marxista do
direito. De fato, enquanto a teoria marxista nio for capaz de demonstrar
que o direito é um fenbémeno exclusivamente determinado pela relacdo
de capital, um secular passado “juridico” jamais deixara de projetar as
suas sombras para além da sociedade do capital, e, com isso, bloquear
a sua efetiva superacao. (NAVES, 2014, p.12).

Sem duvida, sabe-se que a relagio de capital é diferente da
relacdo simplesmente mercantil. Enquanto esta ultima projeta a

11 Pachukanis afirma: “E justamente por isso que na sociedade burguesa a forma
juridica, em oposi¢ao ao que acontece nas sociedades edificadas sobre a escravatura
e a servidao, adquire uma significacao universal; € por isso que a ideologia juridica se
torna a ideologia por exceléncia e que também a defesa dos interesses de classe dos
exploradores surge, com um sucesso sempre crescente, como a defesa dos principios
abstratos da subjetividade juridica”. (PACHUKANIS, 1988, p.14; 2003, p.43, grifo

meu).

12 Conferir: (NAVES, 2014). Para uma leitura que adere a esta posi¢do, confira-se:
(KASHIURA, 2014, p.203, nota de rodapé n°288). Uma resenha muito pertinente
encontra-se em: (SARTORI, 2014b).
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forma M-M, na troca direta, e M—D-M, na circulagao simples, o
capital projeta a forma D-M-D’, quer dizer, uma relacao mercantil
por intermédio da qual se obtém o acréscimo do valor inicialmente
langado no circuito'®. Considerando que a circulacao de mercadorias
ndo produz valor!* e que a substancia deste é o trabalho abstrato,
a circulacdo do dinheiro como capital induz a forca de trabalho
a forma mercantil. Uma vez que a producio esteja dominada
por relagdes mercantis, isto €, que tenha se generalizado a forma
mercadoria da forga de trabalho, pode-se afirmar que o modo de
producdo é comandado pelo capital®s.

Pois bem, apenas neste caso, em que o trabalho abstrato se
afirma como paradigma de sociabilidade, pode-se, segundo Naves,
falar em direito'®. Uma vez que a forma juridica esta associada nao
a mercadoria em si mesma considerada, mas a forma mercantil da
forga de trabalho e, consequentemente, 2 dominancia do trabalho
abstrato como fundamento das relacdes de sociabilidade fundadas
no valor, é preciso enfrentar de modo critico a questao relativa a

13 Marx explica: “A forma imediata da circulagdo de mercadorias é M-D-M, conversdo
de mercadoria em dinheiro e de dinheiro em mercadoria, vender para comprar. Mas
a0 lado dessa forma encontramos uma segunda, especificamente diferente: a forma
D-M-D, conversao de dinheiro em mercadoria e reconvencao de mercadoria em
dinheiro, comprar para vender. O dinheiro que circula deste iiltimo modo transforma-se,
torna-se capital e, segundo sua determinagao, jd é capital”. (MARX, 2013, pp.223-224;
1962, p.162, grifo meu). Para uma critica da teoria de Pachukanis a luz da diferenca
entre circulagdo simples e complexa, consulte-se: (CASALINO, 2011).

14 “Pode-se virar e revirar como se queira, e o resultado serd o mesmo. Da troca de
equivalentes ndo resulta mais-valor, e tampouco da troca de nao equivalentes resulta
mais-valor. A circulacio ou a troca de mercadorias nao cria valor nenhum” (MARX,
2013, p.238; 1962, p.177/178, grifo meu).

15 “O que caracteriza a época capitalista é, portanto, que a for¢a de trabalho assume
para o proprio trabalhador a forma de uma mercadoria que lhe pertence, razao pela
qual seu trabalho assume a forma do trabalho assalariado. Por outro lado, apenas a
partir desse momento universaliza-se a forma-mercadoria dos produtos do trabalho”.
(MARX, 2013, p.245, nota de rodapé n° 41; 1962, p.184, nota de rodapé n° 41).

16 Naves observa: “Assim, a constitui¢ao do sujeito de direito estd vinculado ao processo
de abstragio proprio da sociedade do capital, de tal modo que podemos dizer que
ao trabalho abstrato vai corresponder a abstracao do sujeito, ou seja, o processo de
equivaléncia mercantil derivado do cardter abstrato que toma o trabalho em certas
condigdes sociais determina o processo de equivaléncia entre os sujeitos, que s6 é
possivel se as pessoas perderem qualquer qualidade social que possa diferencid-las™.
(NAVES, 2014, p.55/56).
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existéncia do fenomeno juridico em sociedades antepassadas nas
quais a relag¢do de capital ndo predominava. Naves explica:

De fato, para sustentar a tese defendida por Marx — e com a qual
a empreitada notavel de Pachukanis se confunde inteiramente — da
especificidade burguesa do direito, foi necessario enfrentar a questao
da natureza diferencial daquilo que se denomina “direito” pré-burgués,
especialmente do “direito romano”, sem o que nos veriamos prisioneiros
da banalidade burguesa dessa sentenca definitiva: ubis societas ibi
jus, da sombria ortodoxia vychinskiana e de seu impossivel “direito
socialista”, e de todas as intermindveis variantes do socialismo juridico
(e de que, tanto o “direito alternativo”, como o “pluralismo juridico”
e o “direito insurgente”, além desse estranho e provinciano “lyrismo”
— bem caracteristico de nossa “miséria intelectual” — s3o expressdes,
tdo faceis quanto provaveis). (NAVES, 2014, p.11).

Ao fundar sua analise na generalizacdao da forma sujeito de
direito, ou, em outras palavras, na universalizacdo da equivaléncia
subjetiva'” como nicleo essencial da forma juridica, o que apenas
ocorre com a subsun¢do material do trabalho ao capital, Naves
estd habilitado a contestar de modo veemente a possibilidade de se
cogitar do fenémeno juridico em épocas anteriores ao capitalismo.
O autor sustenta:

Podemos assim, a partir de todo esse conjunto de observacdes, distinguir
a forma sujeito de direito, especifica do modo de produgio capitalista,
de outras formas que o individuo assume na troca reciproca de bens
nas sociedades anteriores ao capital, e, por consequéncia, levando em
conta que a forma sujeito é o nucleo juridico essencial, reconhecer a
existéncia do fendémeno juridico somente nas sociedades capitalista.

(NAVES, 2014, p.70).

A luz destas observag¢oes, Naves sentencia: “Assim, aquilo
que conhecemos como direito romano, e, por extensdao, todo o

17 “Procurando avangar nessa ferra incégnita podemos afirmar, entdo, que o que é
especifico do direito, seu elemento irredutivel, é a equivaléncia subjetiva como forma
abstrata e universal do individuo auténomo quando o trabalbo é subsumido realmente
ao capital. O direito é um modo de organizac¢ao da subjetividade humana que a torna
capaz de expressdao de vontade, com o que é possivel a instaura¢ao de um circuito de
trocas no qual a propria subjetividade adquire uma natureza mercantil sem com isso
perder sua autonomia”. (NAVES, 2014, p.68).
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direito pré-burgués tem, na verdade, uma natureza incompativel
com a forma juridica” (NAVES, 2014, p.77)'.

Ora, o problema desta concep¢ao, ao menos da perspectiva
marxista, € que ela colide ndo apenas com o ponto de vista de
Pachukanis, como também com a maneira como Marx apresenta
o fendmeno juridico em termos historicos'”. No primeiro caso,
como visto, o autor russo assinala a especificidade capitalista do
direito, mas ndo nega a existéncia de uma forma embriondria ou
rudimentar do fendmeno juridico em modos de producido anteriores.
No ja mencionado A teoria marxista do direito e a constru¢do do
socialismo, Pachukanis, a propésito do “direito feudal”, observa:

Nio se deve também esquecer que a divisdo do trabalho, e a troca
a ela ligada, sio fendmenos mais antigos do que o regime feudal.
Apesar de o feudalismo, em compara¢io com as ultimas fases de
seu desenvolvimento, caracterizar-se pelo predominio de relacdes
econOmicas naturais, em toda a extensdo do periodo feudal, entretanto,
nds encontramos a compra € venda, com os produtos do trabalho
tomando a forma de mercadoria, e um equivalente universal, isto €, o
dinheiro. Desta forma, é evidente que j existem condi¢cdes fundamentais
para a constituicao de relacdes econdmicas como relagdes de troca (...)
Isso nos permite sustentar que junto ao exame do direito da sociedade
feudal, n6s podemos estabelecer precisamente a liga¢do entre as
particularidades do conteddo e a fungio de classe do direito de dada
época, com as particularidades da forma. Para isso ndo é necessdrio
nem negar a existéncia do direito feudal, nem converté-lo em direito
burgués. Nio se deve confundir a dizima e o0 obrok com a mais-valia da
sociedade capitalista. No entanto, tendo entendido a fundo essa tltima
categoria, n6s compreenderemos, como ainda assinalava Marx, também
o significado das formas feudais de exploracio. Com efeito, a critica
das defini¢cbes mais abstratas e completas do direito burgués pode ser
util para a elucidacdo das formas precedentes, apesar de, em muitos
aspectos, elas possuirem caracteristicas exatamente contrapostas a ele.
(PACHUKANIS, 2009, p.145/146, passim, grifo meu).

18 O autor complementa: “O ‘direito romano’ é, assim, a expressdo subterrinea ou
luminosa, em suas tantas modalidades, de relacées de poder que se exprimem na
religido e na moral”. (NAVES, 2014, p.78).

19 Para Celso Kashiura, ao contrario, a posicdo de Naves constitui um avanco,
significando, inclusive, um passo adiante com relacao a concepgio de Pachukanis.
Confira-se: (KASHIURA, 2014, p.203, nota n° 288).
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Uma vez que Pachukanis associa a forma juridica a forma
mercantil, e considerando que as trocas de mercadorias precedem
historicamente o modo de produg¢do feudal, o autor nao vé
problemas em assinalar a existéncia de um direito feudal, que, bem
esclarecido, ndo se confunde com o direito burgués. Este ponto de
vista é incompativel com o de Marcio Naves porque, para este, como
assinalado, o fendmeno juridico nio se associa simplesmente a troca
de mercadorias, mas a universalizacio da subjetividade juridica,
0 que ocorre apenas com a subsung¢io do trabalho ao capital e a
consequentemente dominancia do trabalho abstrato.

Naio obstante, e o que se configura ainda mais problematico,
a perspectiva de Naves choca-se frontalmente com a de Marx. Em
uma passagem dos Grundrisse, o pensador alemao observa:

Por isso, no direito romano o servus é corretamente determinado como
aquele que nao pode adquirir nada para si pela troca (ver Institut). Por
essa razdo, é igualmente claro que esse direito, embora corresponda
a uma situagdo social na qual a troca nio estava de modo algum
desenvolvida, pode, entretanto, na medida em que estava desenvolvida
em determinado circulo, desenvolver as determinagdes da pessoa
juridica, precisamente as do individuo da troca, e antecipar, assim, o
direito da sociedade industrial (em suas determinacées fundamentais),
mas, sobretudo, teve de se impor como o direito da sociedade burguesa
nascente perante a Idade Média. Mas seu préprio desenvolvimento
coincide completamente com a dissolucio da comunidade romana.
(MARX, 2011, p.188/189, grifo meu).

Atente-se que, de acordo com Marx, o “direito romano”
antecipou o direito da sociedade industrial, a0 menos em suas
“determina¢des fundamentais”. E isso ocorreu justamente
porque, muito embora a troca ndo estivesse desenvolvida,
“estava desenvolvida em determinado circulo”, o que permitiu o
desenvolvimento das determinacées de pessoa juridica, isto €, “do
individuo da troca”. Quer dizer, Marx reconhece a existéncia do
direito em sociedades que antecedem o capitalismo, muito embora,
evidentemente, ndo se trate do direito da sociedade capitalista.

Marcio Naves conhece, evidentemente, estas posi¢oes de
Marx e Pachukanis segundo as quais a forma do direito relaciona-
se a troca de mercadorias, de modo que, verificada historicamente
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uma circula¢ao mercantil ainda que em pequeno ambito, constata-se,
igualmente, uma forma juridica. O autor brasileiro anota:

Em um primeiro momento, podemos dizer que a abordagem dessa
questdo no proprio Marx e na literatura juridica marxista relacionou
o processo de trocas de mercadoria na sociedade romana com o
surgimento do direito, mostrando também até que ponto ele se confunde
com a politica (a com as formas da religido e da moral em que ela
se manifesta). Assim, nessas elaboracées foi possivel sustentar que a
expansio do comércio, com o incremento das relagbes mercantis, vai
afetar de modo profundo e em um sentido preciso a sociedade romana,
mostrando, a um sé tempo, a relagio entre a circulagio mercantil e a
emergéncia das categorias juridicas e sua impossivel realizacdo plena,
o seu insuficiente grau de abstracdo e o seu carater contido e limitado,
dependente de outras formas sociais, em um contexto social marcado
pela nao predominancia do valor de troca. (NAVES, 2014, p.58).

No entanto, o autor opta por se distanciar deste posicio-
namento. Quanto a linha de exposicdo marxiana, Naves registra:
“Que também foi a minha, particularmente no ensaio sobre a obra
de Pachukanis, o qual exigiria, em alguns pontos precisos, uma tra-
balho de retificagio” (NAVES, 2014, p.58, nota de rodapé n° 76)>°.

O posicionamento de Naves ndo esta equivocado simples-
mente porque contraria a opinido de Pachukanis e de Marx, o que
conduziria ao absurdo de se aceitar o chamado “argumento de au-
toridade”. Equivoca-se, do ponto de vista marxista, porque ignora
aspectos basicos da dialética marxiana no seu viés de apresentagao
historica das formas sociais, o que redunda no desconhecimento
de elementos de continuidade e descontinuidade que caracterizam
a transi¢io de um modo de produc¢io a outro e viabilizam o es-
clarecimento sobre como se sucedem historicamente. No fundo, a
posicao esbarra no erro elementar de confundir método I6gico com
método historico?!.

20 Kashiura acompanha Naves e também modifica seu posicionamento: “As minhas
proprias posicdes foram, no entanto, anteriormente inspiradas por essa visdo
‘quantitativa’ e, assim, meus escritos pregressos nos quais tais posicdes foram
desenvolvidas exigiriam, em vista da tese de Marcio Bilharinho Naves, uma cuidadosa
retificacao”. (KASHIURA, 2014, p.203, nota de rodapé n° 203).

21 Nesse sentido, Helmut Reichelt adverte: “Das passagens citadas se infere que a
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IV. FORMAS JURIDICAS ANTEDILUVIANAS

O ponto de vista de Pachukanis, segundo o qual haveria
em Roma e no modo de produg¢io feudal uma forma juridica
embriondria, ndo esta totalmente adequado a dialética marxiana.
Nio porque, como sustenta Stutchka, o autor ndo reconhece a
existéncia do direito em tais periodos historicos, e menos ainda pelas
razdes expostas por Naves, de acordo com as quais simplesmente
nio haveria que se cogitar no fendomeno juridico nessas épocas
passadas.

Ao afirmar a existéncia de uma forma juridica embriondria
ou rudimentar, Pachukanis abre o flanco para uma interpreta¢iao
segundo a qual o direito moderno ou “pdés-moderno”, isto é,
o direito capitalista, existiu desde sempre, quer dizer, ja estava
presente como “germe” tanto em Roma como no feudalismo, de
maneira que teria “evoluido” até encontrar sua forma adulta e
refinada no capitalismo. Nesse sentido, abre-se a possibilidade
de uma interpretagio “evolucionista” das formas sociais, o que
evidentemente ndo é o caso, ao menos do ponto de vista de um
marxismo fundando no paradigma marxiano??.

Por outro lado, Pachukanis acerta ao apontar a existéncia
de formas juridicas nessas épocas historicas, pois ali se encontra
uma circulacdo de mercadorias razoavelmente desenvolvida. Uma
vez que o direito é a forma da relacao de troca mercantil e que esta

existéncia de um conjunto de trabalhadores assalariados livres constitui o pressuposto
para a elaboragdo conceitual do sistema capitalista global na forma da exposicao
dialética das categorias, mas que essa forma de exposicao ndo é imediatamente idéntica
a reconstituicdo da génese histérica do capital e do trabalbo assalariado livre. Essa
diferenciacio entre a sequéncia légica das categorias e a génese histdrica do capitalismo
ndo se encontra na obra inicial, como vimos”. (REICHELT, 2013, p.139, grifo meu).

22 E a adverténcia que Marx faz nos Grundrisse: “Do mesmo modo, a economia
burguesa fornece a chave da economia antiga etc. Mas de modo algum & moda dos
economistas, que apagam todas as diferencas historicas e veem a sociedade burguesa
em todas as formas de sociedade (...) O assim chamado desenvolvimento historico
se baseia sobretudo no fato de que a tdltima considera as formas precedentes como
etapas até si mesma, e as concebe sempre unilateralmente, uma vez que raramente
critica a si mesma, do que é capaz apenas em condigdes muito determinadas — e aqui
naturalmente nao se trata daqueles periodos historicos que parecem a si mesmos como
épocas de decadéncia”. (MARX, 2011, p.59).
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seja detectada em certo grau de desenvolvimento, uma espécie de
relag¢do juridica também sera encontrada.

Como encaminhar adequadamente a solu¢io desta questao?
A resposta, evidentemente, deve ser encontrada em Karl Marx. No
escrito denominado O método da economia politica, o pensador
alemdo desenvolve algumas orientagbes sobre como abordar
periodos historicos passados a luz da dialética que, em suas maos,
adquire carater materialista:

A sociedade burguesa é a mais desenvolvida e diversificada organizacio
histérica da producio. Por essa razio, as categorias que expressam suas
relacdes e a compreensio de sua estrutura permitem simultaneamente
compreender a organizacdo e as relacdes de producdo de todas as
formas de sociedades desaparecidas, com cujos escombros e elementos
edificou-se, parte dos quais ainda carrega consigo como residuos nio
superados, parte [que] nela se desenvolvem de meros indicios em
significacoes plenas etc. A anatomia do ser humano é uma chave para
a anatomia do macaco. Por outro lado, os indicios de formas superiores
nas espécies animais inferiores s6 podem ser compreendidos quando a
propria forma superior ja é conhecida. Do mesmo modo, a economia
burguesa fornece a chave da economia antiga (MARX, 2011, p. 58,
grifo meu).

Note-se que, de acordo com Marx, a sociedade burguesa
edificou-se a partir dos escombros e elementos das sociedades de-
saparecidas, em especial da sociedade feudal, na Europa. Além do
mais, no capitalismo certas relacdes sociais antigas ainda permane-
cem como “residuos nao superados” — é o caso da escraviddo, por
exemplo — e outras “nela se desenvolvem de meros indicios em sig-
nificagdes plenas”. Nesta passagem fica claro que existem elementos
de continuidade e descontinuidade que marcam a passagem de um
modo de produgio a outro. Certas relagdes que predominam numa
forma de sociedade, como a escraviddo ou a serviddo, por exemplo,
ingressam no capitalismo como simples residuos, elementos que
caminham para a eliminagao; por outro lado, determinadas rela-
¢oes que antes figuravam como elementos circunstanciais passam
e caracterizar a totalidade do organismo social, como a troca de
mercadorias e o capital.

Justamente por essa razdo, em O capital Marx apresenta
o que ele chama de formas antediluvianas do capital, a saber, o
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capital comercial e o capital de usura. Sio formas que existiam
nas sociedades que precederam o capitalismo, mas que nio
caracterizavam a totalidade do organismo social. Pelo contrario,
permaneciam a margem, cumprindo fun¢do acesséria ou
circunstancial. No entanto, com a ascensdo do modo de producdo
capitalista, passam a figurar como relacoes plenas de significacoes.
No capitulo 04 do Livro I, ele observa:

Compreende-se, assim, por que, em nossa andlise da forma basica
do capital, forma na qual ele determina a organizaciao econdémica da
sociedade moderna, deixamos inteiramente de considerar suas formas
populares e, por assim dizer, antediluvianas: o capital comercial e o
capital usurario (...) No curso de nossa investigacdo, veremos que tanto
o capital comercial como o capital a juros sdo formas derivadas; ao
mesmo tempo, veremos por que elas surgem bistoricamente antes da
moderna forma bdsica do capital. (MARX, 2013, pp.238/240; 1962,
pp.178/179, passim, grifo meu).

Marx cumpre o que promete. No Livro III de O capital,

ao tratar das consideracdes historicas sobre o capital comercial,

assinala:

Até agora examinamos o capital comercial do ponto de vista de dentro
dos limites do modo de producido capitalista. No entanto, ndo s6 o
comércio, mas também o capital comercial é mais antigo do que o
modo de produgio capitalista: de fato, ele é o modo de existéncia livre
bistoricamente mais antigo do capital. (MARX, 1986, p.244; 1971,
p-337, grifo meu).

Também no Livro II, ao referir-se ao capital portador de

juros e apresentar o periodo pré-capitalista, Marx explica:

O capital portador de juros, ou como podemos denominé-lo em sua
forma antiga, o capital usurdrio, pertence, com seu irmao gémeo, o
capital comercial, as formas antediluvianas do capital, que por longo
tempo precedem o modo de producdo capitalista e se encontram
nas mais diversas formacgdes econémicas da sociedade (...) O
desenvolvimento do capital usurdrio se une ao do capital mercantil e
em especial ao do capital de comércio de dinheiro. Na Roma Antiga,
nos ultimos tempos da Republica, onde a manufatura estava muito
abaixo do desenvolvimento médio da Antiguidade, o capital comercial,
o capital de comércio de dinheiro e o capital usurario — dentro da forma
antiga — estavam desenvolvidos em seu grau miaximo. (MARX, 1988,
p.97; 1971, p.607, passim, grifo meu).
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De acordo com Marx, certas formas do capital existiram
antes do capitalismo. O capital comercial, por exemplo, é 0 “modo
de existéncia livre historicamente mais antigo do capital”. Ademais,
na Roma antiga o capital comercial e o capital usurdrio “estavam
desenvolvidos em seu grau maximo”. Nem por isso, contudo, Marx
vale-se de expressoes do tipo “capital romano” ou “capital feudal”.
Pelo contrario, sdo formas antediluvianas do capital, quer dizer,
formas que existiam em sociedades passadas, encontravam-se mais
ou menos desenvolvidas conforme o modo especifico de produgao?®,
mas nao caracterizavam o nicleo da relacio de producio que, em
Roma era a escravidio e, no feudalismo, a servidio. Também por
isso Marx nao se vale de uma expressio como “forma embrionaria
do capital”, o que poderia conduzir a uma interpretagao
“evolucionista”. Ora, esta perspectiva € justamente criticada pelo
alemio quando assinala que os economistas tradicionais apagam
todas as diferengas historicas e veem a sociedade burguesa em todas
as formas de sociedades.

Pois bem, por que razio nio sucederia 0 mesmo com o
direito? Se a forma juridica expressa relacdes de troca mercantil
e estas se encontravam razoavelmente desenvolvidas em Roma
e no feudalismo, por que nio se cogitar de uma forma juridica
antediluviana? Ademais, como as formas do capital comercial e
de usura estavam desenvolvidas em seu “grau maximo” em Roma,
seria descabido afirmar que as formas juridicas da época também
se encontravam desenvolvidas em seu grau maximo, observando,
claro, que se encontravam “dentro da forma antiga”? Ora, esta é
justamete a indicagdo de Marx em um escrito de 1858:

23 Assim,em Roma as trocas de mercadorias no se contrapunham ao modo de produgiao
escravo, sendo que o complementavam. O direito ndo expressava relacdes que se
opunham 2 escraviddo, mas que atuavam, circunstancialmente, como complemento
desta forma de produ¢do dominante. No feudalismo ocorre o contrario. As trocas de
mercadorias contrapunham-se ao conjunto de relagoes de produgio que se fundavam
na serviddo. O direito, portanto, expressava relagdes que de maneira nenhuma
“complementavam” o modo de produgio servil. As relacoes juridicas estavam sob a
titularidade da classe social que, paulatinamente, levantou-se contra a nobreza, o clero
e a realeza: a burguesia mercantil. Justamente por isso, Marx afirma que foi necessario
defender o direito romano, contra a Idade Média, como direito da sociedade industrial.
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A Antiguidade, que nio tinha feito do valor de troca a base de
sua producdo, que, pelo contrdrio, morreu precisamente devido
ao desenvolvimento deste, formulara uma liberdade e igualdade
de contetdo totalmente oposto ao atual e que tinha um cardter
essencialmente local. Por outro lado, dado o desenvolvimento das
diversas fases da circulacdo simples na Antiguidade, pelo menos entre os
homens livres, esta explicado por que razio em Roma — e essencialmente
na Roma Imperial, cuja histéria é precisamente a da dissolu¢io da
comunidade antiga — foram desenvolvidas as determinag¢des da pessoa
juridica, sujeito do processo de troca; assim se explica que o direito
da sociedade burguesa ai tenha sido elaborado na suas determinacdes
essenciais e que tenha sido necessirio, sobretudo em relagio a Idade
Meédia, defendé-lo como direito da sociedade industrial em formacgao.
(MARX, 2003, p.328/329, grifo meu).

Marx € claro ao afirmar que em Roma “o direito da socie-
dade burguesa” foi elaborado “em suas determinagdes essenciais”.
Em outras palavras, a forma do direito jd estava presente em Roma.
Trata-se do direito moderno ou “p6s-moderno”, que caracteriza
a sociedade capitalista? Obviamente, ndo. O que se tem ali é uma
forma antediluviana do direito, quer dizer, uma forma juridica que
existiu muito antes do direito moderno, com suas caracteristicas
proprias, especificas. Assim, como afirma Naves — neste caso, acer-
tadamente — o “direito romano” era marcado pela particularidade,
de modo que apenas determinados individuos, como regra, os patres
familias, qualificavam-se como “sujeitos de direito”**. O direito feu-
dal, a seu turno, caracterizava-se pela fun¢do de classe que cumpre
no interior de sistema de servidao, e assim por diante.

E importante compreender que nio se trata de afirmar
a existéncia de uma “forma juridica embrionaria”, como sugere
Pachukanis, e tampouco simplesmente negar a existéncia do
direito em Roma ou no feudalismo, como proclama Naves. Em
ambos os casos restam violadas as indicacdes de Marx a propdsito
da apresentacdo categorial das formas historicas. No que toca a
Pachukanis, ainda que este reconheca a existéncia de um elemento
de continuidade, a metifora do “embriao” remete a uma leitura

24 Diz Mircio Naves: “A diferenga fundamental reside em que a subjetividade no mundo
antigo estd presa a determinacdes qualitativas, ela difere de um homem a outro,
colocando-os em posi¢des sociais distintas, de sorte que a capacidade volitiva possui
graus variados de expressdo”. (NAVES, 2014, p.71).
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“evolucionista” do fendomeno juridico, no sentido de que o direito
moderno ja se encontrava de alguma maneira em Roma e apenas
“progrediu” para formas mais refinadas. Naves, a seu turno, sustenta
uma absoluta descontinuidade, com o que o se afasta completamente
da apresentacao dialética de Marx. Alids, este afastamento fica
evidente na maneira como o autor brasileiro compreende o papel
da chamada acumulag¢do primitiva na constitui¢ao “inaugural” do
direito moderno:

Podemos entdo retomar a questio das determinagOes essenciais do
fendmeno juridico, deixada em suspenso por esse desvio necessario,
ja tendo recolhido os elementos fundamentais de nossa demonstragao
do cardter exclusivamente burgués do direito em seu vinculo com o
processo de subsuncdo real do trabalho ao capital que da ao modo de
producio capitalista o seu cardter especificamente capitalista. Podemos
entdo constatar que a forma juridica foi gestada no interior do processo
de acumulagio primitiva, quando o trabalhador direto é despossuido
das condig¢des de trabalho e adquire as condicoes sociais necessarias
para a sua inscricdo na esfera da circulagio, que é, como afirma Marx,
“esse verdadeiro éden dos direitos humanos”. (NAVES, 2014, p.80).

Naves atribui a acumulagdo primitiva um papel inaugural
das relacdes juridicas. Sob esta perspectiva, ndo havia qualquer
forma do direito em Roma ou no feudalismo, e, abruptamente,
com o advento de tal acumulag¢io, surge, do nada, como que por
encanto, a forma juridica moderna. Nao obstante, de acordo com
Marx, a acumulagdo primitiva é muito mais um processo historico
de desconstituicdao de antigas formas de producio e constitui¢ao de
novas. Nio se trata de um “raio em céu azul”, mas de um movimento
lento e continuo:

A assim chamada acumulacdo primitiva ndo é, por conseguinte, mais
do que o processo histérico de separacao entre produtor e meio de
produgio. Ela aparece como “primitiva” porque constitui a pré-historia
do capital e do modo de produgio que lhe corresponde. A estrutura
econdmica da sociedade capitalista surgiu da estrutura econémica
da sociedade feudal. A dissolucdo desta ultima liberou os elementos
daquela. (MARX, 2013, p.786; 1962, pp.742/743, grifo meu).

O sentido “origindrio” da acumula¢do primitiva nido
significa o surgimento de novas formas de produgdo a partir do
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nada, como que um “milagre” produzido pelos eventos historicos,
mas o lento processo de desconstituicio e constituicdo de novas
relacdes sociais®. Desse modo, resta questionar se a forma juridica,
em particular, segue esse mesmo movimento, ou, como afirma
Naves, € “gestada”, isto é, surge de modo “inaugural” por ocasido
da acumulac¢io primitiva. Marx anota:

Mas a Idade Média havia legado duas formas distintas do capital, que
amadureceram nas mais diversas formacdes socioecondmicas e, antes
da era do modo de produgio capitalista, jd valiam como capital quand
méme: o capital usurdrio e o capital comercial. (MARX, 2013, p.820;
1962, p.778).

Sabe-se que o movimento do capital comercial se expressa
pela férmula geral D-M-D”, isto é, dinheiro (D) que se troca por
mercadoria (M), que, por sua vez, ¢ novamente trocada por dinheiro,
com um acréscimo (D’). O movimento do capital usurario, por sua
vez, projeta a formula resumida D-D’, vale dizer, dinheiro (D) que
se troca por dinheiro, mais um acréscimo (D’). Em todos os casos
verifica-se a troca, isto é, a relacdo de intercambio, cuja forma é o
direito, o ajuste de vontades que enseja o contrato, forma da relacdo
juridica, reconhecida legalmente ou nao?®.

25 Marx observa: “O processo que cria a relacao capitalista nao pode ser senio o
processo de separacdo entre o trabalhador e a propriedade das condi¢oes de realizacao
de seu trabalho, processo que, por um lado, transforma em capital os meios sociais
de subsisténcia e de producdo e, por outro, converte os produtores diretos em
trabalhadores assalariados”. (MARX, 2013, p.786; 1962, p.742, grifo meu).

26 O capitulo 02 do Livro I de O capital é aberto da seguinte maneira: “As mercadorias
ndo podem ir por si mesmas ao mercado e trocar-se umas pelas outras. Temos, portanto,
de nos voltar para seus guardides, os possuidores de mercadorias. Elas sdao coisas e,
por isso, ndo podem impor resisténcia ao homem. Se nao se mostram solicitas, ele
pode recorrer a violéncia; em outras palavras, pode tomd-las a forga. Para relacionar
essas coisas umas com as outras como mercadorias, seus guardides tém que estabelecer
relagdes uns com os outros como pessoas cuja vontade reside nessas coisas e agir de
modo tal que um s6 pode se apropriar da mercadoria alheia e alienar a sua propria
mercadoria em concordancia com a vontade do outro, portanto, por meio de um
ato de vontade comum a ambos. Eles tém, portanto, de se reconhecer mutuamente
como proprietdrios privados. Essa relacdo juridica, cuja forma é o contrato, seja ela
legalmente desenvolvida ou nao, é uma relacdao volitiva, na qual se reflete a relacao
econdémica. O contendo dessa relacio juridica ou volitiva é dado pela propria relagdo
econdémica”. (MARX, 2013, pp.159-160; 1962, pp.99-100, grifo meu).
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Portanto, o direito antecede o processo da acumulacdo
primitiva, que o recebe como pressuposto historico da formacdo
do modo de producdo capitalista. Uma vez que este se encontre
consolidado, o que somente ocorre com a transformacao da forga de
trabalho em mercadoria, tem-se a universaliza¢do da forma juridica
e, ai sim, o denominado direito moderno. Caso se queira aderir, em
parte, ao argumento de Naves e reconhecer a forma juridica ndo
na relagao de troca em si considerada, mas na relacdo de capital,
ainda assim se pode afirmar que a forma juridica é recepcionada
pelo processo de acumulacdo primitiva, pois, como afirma Marx,
sdo as figuras do capital, isto é, o capital comercial e usurario, que
se qualificam como antediluvianas.

Desse modo, ao contrario do que sustenta Pachukanis, que
acerta parcialmente, e Naves, que se afasta em definitivo da dialética
marxiana, deve-se falar em uma forma juridica antediluviana, o que
corresponde as relagdes juridicas em Roma e no feudalismo, ndo
como formas “embrionarias”, o que enseja determinado sentido
“evolutivo”, mas como rela¢des sociais circunstanciais, que nao
qualificavam o ntcleo produtivo daquelas sociedades, mas se
encontravam em uma extensao tal que lhes permitia uma existéncia
com certa autonomia, e autorizava, inclusive, uma descri¢do
unilateral a titulo de “teoria juridica”.

V. CONCLUSAO

Um dos objetivos de Marcio Naves é certamente estabelecer
a especificidade da forma juridica, delimitando, assim, o carater
histérico do direito. Com isso, interditam-se as leituras que veem
relacdes juridicas em periodos anteriores ao capitalismo e, o que é
mais importante, também aquelas veem tais relacdes em um futuro
no qual o modo de produgdo capitalista esteja definitivamente
ultrapassado. Nao obstante, a maneira como apresenta sua
concep¢ao nao apenas o afasta da dialética marxiana como produz
o efeito inverso: ignora justamente as determinacoes especificas de
certas formas sociais e, consequentemente, elimina seus elementos
de continuidade, os quais integram o contexto de transi¢io de um
modo de produgao a outro?’.

27 Chega-se, deste modo, a uma formula¢do que sem ddvida confronta o normativismo,
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E justamente o que se verifica em sua anélise a propésito do
direito. A partir do momento em que seu carater especifico depende
da subsuncdo material do trabalho ao capital, o que ocorre em um
estagio avangado da historia humana, bloqueia-se a associacao da
forma juridica a forma simplesmente mercantil. Com isso, ndo se
pode evidentemente enxergar o direito em Roma ou no feudalismo,
mas também se obsta a compreensio da dialética da forma juridica
no momento de ultrapassagem do capital. Ora, se o direito nio se
vincula a mercadoria, mas ao capital, como fica sua situacio numa
eventual passagem do capitalismo ao socialismo? Uma vez que neste
caso a forma do capital deve ser imediatamente desconstituida, mas
a forma mercantil ainda prevalece por algum tempo, a0 menos como
principio, de que modo se sustenta o ponto de vista de Marx segundo
o qual no primeiro estagio do comunismo as relagdes humanas ainda
estdo presas ao “horizonte estreito do direito burgués”? De fato,
em sua Critica do programa de Gotha, o pensador alemao observa:

Aqui impera, é evidente, 0 mesmo principio que regula a troca de
mercadorias, na medida em que esta é troca de equivalentes. Conteddo e
forma sdo alterados, porque, sob as novas condic¢oes, ninguém pode dar
nada além de seu trabalho e, por outro lado, nada pode ser apropriado
pelos individuos fora dos meios individuais de consumo. No entanto,
no que diz respeito a distribuicdo desses meios entre os produtores
individuais, vale 0 mesmo principio que rege a troca de mercadorias
equivalentes, segundo o qual uma quantidade igual de trabalho em uma
forma é trocada por uma quantidade igual de trabalho em outra forma
(...) Por isso, aqui, o igual direito é ainda, de acordo com seu principio,
o direito burgués, embora principio e prdtica deixem de se engalfinhar,
enquanto na troca de mercadorias a troca de equivalentes existe apenas
em média, ndo para o caso individual. Apesar desse progresso, esse igual
direito continua marcado por uma limita¢ao burguesa. O direito dos
produtores é proporcional a seus fornecimentos de trabalho; a igualdade
consiste, aqui, em medir de acordo com um padrio igual de medida:
o trabalho (...) Numa fase superior da sociedade comunista, quando
tiver sido eliminada a subordina¢io escravizadora dos individuos a
divisdo do trabalho e, com ela, a oposicao entre trabalho intelectual e

mas que também é abstrata: “Assim, podemos formular essa sentenga resolutamente
antinormativista: sé hd direito em uma relacdo de equivaléncia na qual os homens
estdo reduzidos a uma mesma unidade comum de medida em decorréncia de sua
subordinacao real ao capital”. (NAVES, 2014, p.87).
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manual; quando o trabalho tiver deixado de ser mero meio de vida e
tiver se tornado a primeira necessidade vital; quando, juntamente com
o desenvolvimento multifacetado dos individuos, suas forcas produtivas
também tiverem crescido e todas as fontes de riqueza coletiva jorrarem
em abundincia, apenas entdo o estreito horizonte juridico burgués
podera ser plenamente superado e a sociedade podera escrever em suas
bandeiras: “De cada um segundo suas capacidades, a cada um segundo
suas necessidades”! (MARX, 2012, p.30/31-32, passim, grifo meu).

Um direito burgués fora do capitalismo? Como é possivel
se a forma juridica é essencialmente capitalista? Perceba-se que a
concepgao de Naves elimina a determinacdo essencial e, portanto,
especifica, da forma juridica, qual seja, sua relacdo umbilical com
a forma mercantil. Isso significa que é adequado afirmar, entao,
a existéncia do direito moderno na sociedade de transi¢io e no
comunismo avancado? Obviamente, ndo. Sustentar a inexisténcia
do direito, contudo, ndo equivale a proclamar a inexisténcia de
formas juridicas antediluvianas ou transicionais. A constata¢do
historica de uma forma social nao significa o obscurecimento de suas
caracteristicas especificas. Pelo contrario, da clareza desta depende
aquela delimitacdo. Justamente por isso a concepc¢ao de Pachukanis
sobre a extingao da forma juridica no comunismo avancado mostra-
se perfeitamente adequada?®.

Em suma, a dialética marxiana oferece elementos categoriais
adequados e suficientes a apresentacao historica das formas sociais.
Extraida a andlise da sociedade capitalista, conformada, portanto,
pela logica do valor, a dialética, nas maos de Marx, permite que se
encontre o carater especifico de cada forma e, como consequéncia, a
delimitacdo de seu carater historico. Uma vez que o objeto de analise
seja o direito, constata-se, com Pachukanis, a existéncia de formas
juridicas em sociedades que antecederam o modo de produgdo
capitalista. Nao, porém, de formas “embrionarias”, o que ensejaria
uma leitura “evolucionista”, mas, sim, formas antediluvianas, tal

28 Diz Pachukanis: “A transicao para o 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 libertagao em face desta heranca da época
burguesa destinada a sobreviver a propria burguesia”. (PACHUKANIS, 1988, p.28;
2003, p.60).
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qual Marx exp0s a proposito do capital comercial e de usura. Por
outro lado, ndo se adéqua a dialética marxiana a proclamacido de
Marcio Naves segundo a qual ndo ha que se cogitar de qualquer
forma juridica fora dos quadrantes do capitalismo. Tal assertiva
produz efeito inverso: ofusca o cardter especifico da forma social
e impede a fixacdo de seu contetudo histérico. Afinal, como ensina
Marx, na “idilica” economia politica os mais antigos métodos da
acumulag¢ao primitiva sao justamente o trabalho e o direito*:

Na historia real, como se sabe, o papel principal é desempenhado pela
conquista, a subjugac¢io, o assassinio para roubar, em suma, a violéncia.
Ja na economia politica, tio branda, imperou sempre o idilio. Direito e
“trabalho” foram, desde tempos imemoriais, os tinicos meios de enri-
quecimento, excetuando-se sempre, é claro, “este ano”. Na realidade,
os métodos da acumulacdo primitiva podem ser qualquer coisa, menos
idilicos. (MARX, 2013, p.786; 1962, p.742).
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