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Resumo: este artigo tem o objetivo de revisitar a contribuicdo da
obra Teoria geral do direito e marxismo a criminologia, especial-
mente no quadro da economia politica da pena. Nesse sentido,
apresenta-se a critica de EvgenyPachukanis ao direito penal, dis-
cutindo as inferéncias do positivismo criminolégico ali presentes.
Como conclusao, propde-se uma leitura abolicionista das proposi-
¢oes do jurista soviético -- a partir, contudo, de um conceito de abo-
licionismo diferente daquele que se tornou dominante na literatura
criminolégica contemporanea.
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Abstract: this article aims to revisit the contribution of General theory
of law and marxism to the criminological studies, especially in the con-
text of the political economy of punishment. In this sense, we introduce
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the EvgenyPachukaniscritique to criminal law, discussing the implica-
tions of criminological positivism present in his work. In conclusion,
we propose an abolitionist reading of the of the Soviet jurist thesis,
however from a concept of abolitionism that is different from that which
is dominant in contemporary criminological literature.

Keywords: Law, criminal Law, criminology, Pachukanis.

1. INTRODUGAO

A critica do direito penal - e, nomeadamente, das formas que ele
assume na sociedade capitalista - constitui um dos campos em que a
interlocucao entre direito e marxismo conheceu seus maiores avangos
ao longo do ultimo século.

Nesse contexto, Teoria geral do direito e marxismo (1924), obra
pela qual Evgeny Bronislanovich Pachukanis pde o que se con-
verteu no principal debate acerca da forma juridica no interior da
tradicao marxista, ainda desperta grande interesse por forca das
discussdes tedrico-criticas e metodoldégicas que suscita sobre a
qguestao penal, especialmente a partir de seu Capitulo VII, Direito e
violacgo do direito.

Dentre tais controvérsias, o tema da relagcéo entre a critica pa-
chukaniana a reparacao equivalente no direito penal e o positivismo
criminolégico é digno de atengao, de modo a buscar caminhos que
permitam responder a seguinte indagacao: ao apontar a precisa ex-
pressao da forma mercantil na esfera criminal, expondo as determi-
nagdes dos conceitos de crime, culpabilidade e pena desenvolvidos
pela ciéncia juridico-penal burguesa, estaria Pachukanis a fomentar
uma apropriagéo de categorias da criminologia positivista pela critica
marxista do direito?

Longe de pretender esgotar a questado, este trabalho tem por ob-
jetivo desenvolver tal tematica ao longo de quatro momentos: inicial-
mente, expdem-se alguns tracos da abordagem marxista da questéo
penal; em seguida, apresenta-se o tratamento dado por Pachukanis a
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forma penal em TGDM,; e, por fim, delineia-se a armadilha positivista
ali contida. Como concluséao, propde-se uma leitura abolicionista das
proposigdes do jurista soviético -- a partir, contudo, de um conceito de
abolicionismo diferente daquele que se tornou dominante na literatura
criminolégica contemporanea.

2. 0 MARXISMO E A QUESTAO PENAL:
ECONOMIA POLITICA DA PENA

A critica ao direito penal gestada pela tradicdo marxista pode ser ca-
racterizada, do ponto de vista metodolégico, pela orientagéo tracada
na critica da economia politca levada a efeito por Marx, e, sob o prisma
de seus objetivos tedricos, pelo trato da génese, do desenvolvimento e
da fungao das categorias fundamentais do direito penal e da criminolo-
gia na sociedade burguesa.

A partir dai, constitui-se uma tendéncia bastante expressiva na his-
téria das assim chamadas criminologias criticas, e que assume como
tarefa a critica da economia politica da pena, entendendo que “a
afirmacao histérica de determinadas praticas punitivas quanto a per-
manéncia dessas praticas na sociedade contemporanea devem ser
reportadas as relagdes de producdo dominantes, as relacdes econd-
micas entre os sujeitos e as formas hegemédnicas de organizagao do
trabalho” (DE GIORGI, 2006, p. 36).

Em uma economia politica da pena “[...] o sistema punitivo se apre-
senta, pois, nao como violéncia inutil, mas como violéncia util, desde o
ponto de vista da reprodugao do sistema social existente” (BARATTA,
2004, p. 303, tradugéao do autor).

As contribuicbes mais relevantes a esse debate costumam ser tribu-
tadas a duas parelhas de autores.

Com sua producéo situada no ambito da Escola de Frankfurt, espa-
¢o em que publicam Punigéo e estrutura social (1939), sustentaram a
premissa de que “a pena, como tal ndo existe; existem somente sis-
temas de punicao concretos e praticas de puni¢céo especificas” (KIR-
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CHHEIMER; RUSCHE, 2004, p. 19), e buscaram, por ampla pesquisa
empirica demonstrar duas teses fundamentais:

1) Todo sistema de producgéo tende a descobrir formas puniti-
vas que correspondem as suas relacdes de producdo. E, pois,
necessario pesquisar a origem e a forga dos sistemas penais, o
uso e a rejeigao de certas puni¢des e a intensidade das préticas
penais, uma vez que elas sao determinadas por forcas sociais,
sobretudo pelas forgas econémicas e, consequentemente, fis-
cais. (KIRCHHEIMER; RUSCHE, 2004, p. 20).

2) Especificamente no modo de produgéao capitalista, em que
0 carcere se estabelece como forma punitiva hegeménica,
vigora o principio conhecido como lesseligibility, segundo o
qual “as condi¢cbes de vida no carcere e as oferecidas pelas
instituicdes assistenciais devem ser inferiores as das catego-
rias mais baixas dos trabalhadores livres, de modo a cons-
tranger ao trabalho e salvaguardar os efeitos dissuasivos da
pena’. (NEDER, 2004, p. 14). Segundo Rusche e Kirchheimer
(2004, p. 153), “o limite mais alto para as despesas com 0s
prisioneiros era, portanto, determinado pela necessidade de
manter seu padrao de vida abaixo do padréao das classes su-
balternas da populagéao livre”, de sorte que “as condicdes mi-
seraveis da classe trabalhadora reduziam o padrao de vida na
prisdo para bem abaixo do que era oficialmente reconhecido
como o nivel minimo”.

Os italianos Dario Melossi e MassimoPavarini, por sua vez, assi-
milam a correlagdo entre praticas punitivas e organizagao social do
trabalho exposta por Rusche e Kirchheimer, a ela incorporando a cri-
tica da forma penal elaborada por EvgenyPachukanis -- adiante es-
miugada -- e a analise do papel do disciplinamento na constituicdo da
subjetividade sob o capitalismo, em interlocu¢do com o pensamento
de Michel Foucault.

Em Carcere e fabrica, Melossi e Pavarini apresentam o “corpo décil”
(FOUCAULT, 1987, p. 118) convertido em forga produtiva de utilidade
econdmica maxima e de potencial de resisténcia infimo, “tanto mais
obediente quanto é mais util” (FOUCAULT, p. 119).
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O sentido da disciplina, contudo, ndo aparece somente como ocu-
pacao do corpo pelo poder, mas como um regramento indissociavel
da propria reproducéao das relagdes sociais capitalistas. A reproducao
do capital exige, assim, nao so a repressao daqueles que lhes possam
aparecer como obstaculos, mas, principalmente, a producdo de um
proletariado disciplinado.

O carcere perseguiu com sucesso, pelo menos na sua origem
historica, uma finalidade — se quisermos, atipica — da produ-
cao (leia-se, transformagédo em outra coisa de maior utilida-
de): a transformacé&o criminoso em proletario. O objeto desta
produgao nao foram tanto as mercadorias quanto os homens.
Dai a dimensao real da “invengao penitenciaria”. o “carcere
como maquina” capaz de transformar, depois de atenta ob-
servacgao do fendbmeno desviante (leia-se, o carcere como lo-
cal privilegiado da observagao criminal) — criminoso violento,
agitado, impulsivo (sujeito real) em detido (sujeito ideal, em
sujeito disciplinado, em sujeito mecanico. Em sintese, uma
funcdo nao apenas ideoldgica, mas também atipicamente
econdmica. Em outras palavras, a producéo de sujeitos para
uma sociedade industrial, isto é, a producao de proletarios a
partir de presos forgcados a aprender a disciplina das fabricas.
(MELOSSI; PAVARINI, 2006, p. 211).

Como afirma Melossi (2006, p. 133), “o mistério da disciplina vai se
tornando, assim, cada vez menos obscuro; essa disciplina particular
que o subproletariado (ainda em larga medida somente futuro prole-
tariado) deve aprender € a disciplina que regula o coragdo mesmo da
sociedade burguesa”.

Feito esse breve preludio, é necessario dizer que o desenvolvimen-
to tedrico dos debates sobre a economia politica de pena, nao pode
prescindir daquela que entendemos ser a aplicacdo mais consequente
do método marxista a teoria do direito, qual seja aquela proposta por
Pachukanis em Teoria geral do direito e marxismo, onde se investiga o
caminho pelo qual o direito penal assume feicbes propriamente juridi-
cas, e onde se apresenta a tematica objeto deste texto.
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3. PACHUKANIS E A CRITICA
DO DIREITO PENAL

3.1. A CRITICA DA FORMA JURIDICA

N&o é exagerado atribuir a Evgeny Pachukanis a condigao de gran-
de fundador da critica da economia politica da pena, visto que em sua
obra desponta, pela primeira vez, uma rigorosa analise da especifici-
dade do direito penal sob o capitalismo.

Em Teoria geral do direito e marxismo, Pachukanis se pde a tarefa
de levar a cabo a critica dos conceitos juridicos fundamentais e, para
tanto, pauta-se pelo método desenvolvido por Marx em O capital.

Em seu percurso, avanga em relagao a concepgao de PetrStucka —
ao lado de quem protagonizou o debate soviético sobre o direito, e que
via no direito um “sistema de relagdes sociais” (STUCKA, 1988, p. 16).

Na trilha de Marx, que parte da mercadoria como célula explicativa
da sociedade capitalista, Pachukanis concebe o direito a partir da ex-
presséo que nele tem a forma mercantil: o sujeito de direito, “o0 atomo
da teoria juridica, o seu elemento mais simples, que nao se pode de-
compor” (PACHUKANIS, 1988, p. 68).

O vinculo entre forma juridica e forma mercantil é ressaltado por
Pachukanis a partir de conhecida passagem de Marx:

A sociedade capitalista é, antes de tudo, uma sociedade de
proprietarios de mercadorias. Isto quer dizer que as relacdes
sociais dos homens no processo de produgao tomam uma for-
ma coisificada nos produtos do trabalho que aparecem, uns em
relacédo aos outros, como valores. A mercadoria é um objeto
mediante o qual a diversidade concreta das propriedades uteis
se torna simplesmente a embalagem coisificada da propriedade
abstrata do valor, que se exprime como capacidade de ser troca-
da numa determinada proporg¢ao por outras mercadorias. Esta
propriedade é expressao de uma qualidade inerente as proprias
coisas em virtude de uma espécie de lei natural que age sobre
0s homens de maneira inteiramente alheia a sua vontade.
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Porém, se a mercadoria conquista seu valor independentemen-
te da vontade do sujeito que a produz, a realizagéo do valor no
processo de troca pressupde, ao contrario, um ato voluntario,
consciente, por parte do produtor de mercadorias; ou, como diz
Marx: “As mercadorias ndo podem, de nenhum modo ir, por elas
mesmas, ao mercado, nem trocarem-se entre si. Precisamos
por isso voltar nossos olhares para os seus guardides e condu-
tores, ou seja, para os seus possuidores. As mercadorias sao
coisas e, consequentemente, ndo opdem ao homem nenhuma
resisténcia. Se elas necessitam de boa vontade, ele podera em-
pregar a forga ou, melhor dizendo, podera apoderar-se delas”.
(PACHUKANIS, 1988, p. 70-71).

Como nucleo da teoria do direito, o sujeito juridico é o elemento for-
mal de igualagao, assim como na producgdo capitalista sdo igualados,
na troca, os distintos produtos do trabalho, em uma relagédo que, num
quadro de generalizagdo da compra e venda de for¢a de trabalho, cria
as condigdes para a exploracao na figura da extragao de mais-valia.

O sujeito de direito, assim, & ndo somente fruto de uma forma social
histérica especifica, como também é um elemento necessario para
sua reproducao:

Foi apenas depois do total desenvolvimento das relagdes burgue-
sas que o direito passou a ter um carater abstrato. Cada homem
torna-se homem em geral, cada trabalho torna-se um trabalho
social util em geral e cada sujeito torna-se um sujeito juridico abs-
trato. Ao mesmo tempo, também a norma reveste-se da forma 16-
gica acabada da lei geral e abstrata. (PACHUKANIS, 1988, p. 78)

Ao contrario do positivismo juridico, que, Kelsen a frente, tem na
norma o elemento irradiador de juridicidade, para Pachukanis (1988, p.
47), “a relagéo juridica € como que célula central do tecido juridico” ao
passo que o “direito, enquanto conjunto de normas, nao € sendo uma
abstracdo sem vida”. Assim,

O direito, enquanto fendmeno social objetivo, ndo pode esgotar-
-Se na norma ou na regra, seja ela da escrita ou ndo. A norma
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como tal, isto é, o seu conteudo légico, ou é deduzida direta-
mente das relagdes ja existentes ou, entéo, representa quando
€ promulgada como lei estadual apenas um sintoma que per-
mite prever com certa probabilidade o futuro nascimento das
relagdes correspondentes. Para afirmar a existéncia objetiva do
direito ndo é suficiente conhecer apenas o seu conteido norma-
tivo, mas é necessario igualmente saber se este conteudo nor-
mativo é realizado na vida, ou seja, através de relagbes sociais.
(PACHUKANIS, 1988, p. 49)

A perspectiva da transi¢cao para o comunismo, portanto, sustenta Pa-
chukanis, ndo pode ser pensada a partir de um referencial juridico, o
que resulta na impossibilidade de um “direito socialista”. Ndo se trata,
assim de uma “passagem para novas formas juridicas”, mas do “aniqui-
lamento da forma juridica enquanto tal” (PACHUKANIS, 1988, p. 28).

3.2. DIREITO PENAL E LUTAS DE CLASSES

O capitulo Direito e violagdo do direito, em TGDM, descortina-
-se em dois grandes momentos: inicialmente, ressalta Pachukanis
o vinculo histérico entre normas de cunho repressivo, que coibem
a violagéao do direito, e a divisdo das sociedades em classes; e, em
seguida, dedica-se ao tema da especificidade da forma do direito
penal sob o capitalismo.

Pachukanis (1988, p. 118) inicia seu escrutinio do direito penal ano-
tando alguns exemplos histéricos sobre a predominéncia, em periodos
arcaicos, de regras que dispdem sobre atos de violagao ao direito: “A
relacao juridica adquire historicamente o seu carater especifico so-
bretudo em relagdo com a violagdo do direito”. Dai que a nogao de
roubo, aponta Pachukanis, “aparece bem mais cedo que o conceito de
propriedade”.

O direito penal -- entendido nesse ponto, genericamente, como
a atividade repressiva as ofensas ao direito --, “representa a esfera
onde a relacao juridica atinge o mais alto grau de tensao”, parte
que vale pelo todo, na medida em que a “lei e a pena que pune
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sua transgressao estao, em geral, intimamente ligadas entre si”
(PACHUKANIS, 1988, p. 118).

Originados a partir da vinganca de sangue promovida entre grupos
ou familias — “as discérdias entre as familias perduravam de geragao
em geracao, e toda a ofensa, mesmo aquela causada pela vinganca,
tornava-se motivo para uma nova vingang¢a sangrenta” (PACHUKA-
NIS, 1988, p. 119) --, os atos de vendeta, quando passam a refletir
um sistema de multas ou de reparagdes em dinheiro, gradativamente
incorporam a nocéo de equivaléncia, “esta primeira idéia puramente
juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 119).

Nessa quadra, entdo, o conceito de delito aparece como uma
“modalidade particular da circulagao, na qual a relagao de troca, ou
seja, a relagao contratual, é estabelecida imediatamente ou, me-
Ihor dizendo, através da acao arbitraria de uma das partes” (PA-
CHUKANIS, 1988, p. 119). A sanc¢ao penal se manifesta, ai, como
‘um equivalente que compensa os prejuizos sofridos pela vitima”
(PACHUKANIS, 1988, p. 119).

A vinganga, para Pachukanis (1988, p. 120), responde a uma deter-
minagao proépria da esfera biolégica organica, como senso de reagao,
autodefesa e luta pela sobrevivéncia. E somente com a sociedade hu-
mana, destarte, que a ideia juridica da equivaléncia se torna nitida,
‘naquele estagio de desenvolvimento econdmico onde tal forma de
equivaléncia se torna costumeira como nivelamento de troca”.

Em sintese, “de fenbmeno puramente bioldgico, a vinganga passa
a ser instituicdo juridica a partir do momento em que se une a forma
da troca equivalente, da troca medida por valores” (PACHUKANIS,
1988,p. 120-121).

No direito penal arcaico, esse vinculo se expressa de forma “eviden-
te e grosseira quando coloca diretamente em pé de igualdade o dano
causado aos bens e o prejuizo feito a pessoa com uma ingenuidade
incontestavelmente repudiada pelas épocas posteriores” (PACHUKA-
NIS, 1988, p. 120-121). Pachukanis, aqui, vale-se exemplificativamente
do Direito Romano, em cujo contexto os devedores insolventes res-
pondiam com o proprio corpo pela divida assumida.
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Em um desenvolvimento ulterior, a pena publica aparece, de um
lado, por necessidades de ordem fiscal, como fonte de receitas, e, de
outro, como “meio de manter a disciplina e defender a autoridade do
poder clerical e militar” (PACHUKANIS, 1988, p. 122).

Com o processo de centralizacao politica consubstanciado no sur-
gimento dos Estados, ocorre nova mudanc¢a no sentido histérico da
pena: “a justica penal ja ndo é mais, para os detentores do poder, um
simples meio de enriquecimento, mas um meio de repressao impiedo-
sa e brutal, sobretudo para os camponeses que fugissem a exploragao
intoleravel dos senhores e do seu Estado, assim como também para
0s vagabundos, para os mendigos, etc.” (PACHUKANIS, 1988, p. 122).

Pachukanis(1988, p. 123) conclui esse excurso histérico, por meio
do qual esbogou o “complexo amalgama do Direito Penal moderno
onde podemos facilmente distinguir as camadas histéricas que possi-
bilitaram seu aparecimento”, consignando que, de uma mirada sociol6-
gica, “a jurisdigado penal nada mais € que um apéndice do aparelho de
policia e de instrugdo criminal”, que “ndo se distingue das chamadas
medidas excepcionais utilizadas durante a guerra civil”.

Como repressao direta, portanto, o direito penal ainda nao expressa
plenamente o desenvolvimento da forma juridica, eis que sustentado
prioritariamente nos elementos da “linha de frente” da violéncia exerci-
da pelo poder politico. E o que ilustra, jocosamente:

Se os tribunais de Paris precisassem realmente fechar suas por-
tas por alguns meses, os Unicos que sofreriam com isso seriam
os criminosos detidos. Porém, se as ‘famosas’ brigadas de poli-
cia de Paris deixassem de trabalhar, ainda que fosse apenas por
um dia, o resultado seria catastrofico (Ibidem, p. 124).

Considerando, portanto, o vetor da repressao de classe, as teorias
do direito penal que estabelecem principios de politica criminal a partir
de um suposto interesse geral da “sociedade como um todo”, “consti-
tuem deformacgdes, conscientes ou nao, da realidade” (PACHUKANIS,
1988, p. 124): ndo se trata a sociedade de um bloco uno e homogéneo,

mas de um conjunto de classes com interesses contraditérios. Todo
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sistema penal concreto, assim, diz Pachukanis, traz a marca do inte-
resse de classe.

No tocante aos primordios do direito penal burgués, no periodo mar-
cado pela ascensao da burguesia e cujas formulagdes iniciais se de-
vem a filosofia ilustrada, Pachukanis reconhece a importancia histori-
ca de reformadores como Beccaria e Howard, empenhados na huma-
nizacao das penas, na eliminagao da tortura e na abolicao das penas
cruéis e infamantes, ressaltando, contudo, que tais avancos tedricos,
nao corresponderam a imediatos efeitos praticos, principalmente em
fungao da “transformacgao da burguesia numa classe reacionaria que
sente medo diante do desenvolvimento do movimento operario como
também diante da sua politica colonial” (PACHUKANIS, 1988, p. 125).

3.3. DIREITO PENAL E CAPITALISMO

O apanhado histdrico sintetizado no item anterior, afirma Pachuka-
nis, aponta para uma conclusao adequada, mas ainda assim limitada:
ver no direito penal um instrumento de defesa da dominagéao de clas-
se revela uma nota fundamental de seu contetido; cumpre, entretanto
avancar -- de forma coerente com proposicoes ja delimitadas nos ca-
pitulos anteriores -- e perquirir sobre a génese e o desenvolvimento da
forma juridico-penal.

Isso porque o direito penal s6 assume feigdes propriamente juridicas
“na medida em que encarna uma modalidade dessa forma fundamen-
tal, a qual esta subordinada a sociedade moderna: a forma da troca
de equivalentes com todas as suas consequéncias”. (PACHUKANIS,
1988, p. 125).

E de se ressaltar, contudo, que o desenvolvimento da forma juridica
abstrata encarnada no direito penal burgués nao elimina seu compo-
nente de repressao direta. O que ocorre é que o nivel de tenséo e
acirramento das lutas de classes pode, conjunturalmente, determinar
maior ou menor desenvoltura no modo com que a violéncia de classe
se expressa por intermédio da forma juridica:
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“[...] como as relagdes sociais ndo se limitam as relagdes juridi-
cas abstratas entre proprietarios de mercadorias abstratas, a ju-
risdicdo penal ndo é somente uma encarnagéo da forma juridica
abstrata, mas também uma arma imediata na luta de classes.
Quanto mais aguda e encarni¢cada se torna esta luta, tanto mais
a dominagao de classe encontra dificuldades em se efetivar no
interior da forma juridica” (PACHUKANIS, 1988,p. 126).

O direito penal da sociedade burguesa € juridico em seu mais alto
grau, e suas determinagdes se expressam desde as caracteristicas
elementares dos processos judiciais até, e principalmente, na consoli-
dacgao da forma punitiva que Ihe é peculiar: a privacao da liberdade por
um quantum de tempo equivalente.

Assim € que o processo penal, “como forma juridica, é inseparavel
da figura da vitima que exige ‘reparacao’ e, por conseguinte, da forma
mais geral do contrato”; a violagdo de um “interesse publico” abstra-
tamente apresentado se escora “na figura perfeitamente real da parte
lesada que participa no processo” (PACHUKANIS, 1988, p. 126).

E, contudo, na dogmaética penal, como encarregada da elaboracdo
dos principais conceitos -- crime, pena, culpabilidade -- da teoria bur-
guesa do direito penal, que Pachukanis desvela com mais precisdo as
categorias juridico-penais.

O conceito de responsabilidade pessoal, tratado “em conformidade
com o individualismo radical burgués” (PACHUKANIS, 1988, p. 128),
passa a ser quantificavel (atribui-se-lhe uma gradacao de valores):

Tal graduacao da responsabilidade € um dos fundamentos da
escala das penas, € um momento novo, ideal ou psicoldgico,
como quisermos, que se soma ao momento material do prejuizo
e ao momento objetivo e ao momento objetivo do ato para cons-
tituir com eles o fundamento da determinagao proporcional da
pena” (PACHUKANIS, 1988, p. 128)

[.]

O conceito juridico de culpabilidade ndo € um conceito cientifi-
co, ja que conduz diretamente as contradigdes do indeterminis-
mo. Do ponto de vista do encadeamento das causas que deter-
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minam um evento qualquer, ndo ha a menor razao para que se
privilegie uma certa cadeia causal em detrimendo de qualquer
outra. As agdes de um homem psiquicamente anormal (irres-
ponsavel) sao tdo determinadas por uma série de causas (he-
reditariedade, condi¢des de vida, meio etc.), como as ac¢des de
um homem inteiramente normal (completamente responsavel).”
(PACHUKANIS, 1988,p. 129)

Esse momento ideal representado pela responsabilidade quanti-
ficada se mostra, no direito penal, proporcionado a uma pena priva-
tiva de tempo de liberdade prevista abstratamente na lei e definida
em ato pela sentenca judicial. Reside ai a especificidade da pena
sob o capitalismo.

A privacgao de liberdade com uma duragéo determinada atra-
vés da senteng¢a do tribunal é a forma especifica pela qual
o Direito Penal moderno, ou seja, burgués-capitalista, con-
cretiza o principio da reparacao equivalente. Tal forma esta
inconsciente, porém profundamente ligada a representagao
do homem abstrato e do trabalho humano abstrato mensu-
ravel pelo tempo. (PACHUKANIS, 1988, p. 128, grifou-se).

Assim como se da com o direito em geral, o direito penal “é¢ uma
forma de relagdes entre sujeitos egoistas isolados, portadores de um
interesse privado autbnomo, ou entre proprietarios ideais” (PACHUKA-
NIS, 1988, p. 135).

Nessa linha, delito e pena chegam a formulagao que Ihes da a dog-
matica burguesa nao por uma constru¢ao mental da doutrina juridica,
ou por uma racionalidade “humanizadora” a-histérica e linearmente
evolutiva, mas por se tratarem de “determinagdes necessarias da for-
ma juridica” (PACHUKANIS, 1988, p. 136).

A equiparagao entre os distintos produtos do trabalho por obra de
um principio de equivaléncia é entdo expressa nos conceitos funda-
mentais da doutrina burguesa do direito penal:

Tanto o Codigo Penal em si, como o processo judicial para o
qual ele é gerado, estdo, bem entendido, aqui e ali, imbuidos
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do principio juridico da reparagéo equivalente. O que ver a ser,
com efeito, a parte geral de qualquer Codigo Penal (incluido ai
também o0 nosso) com os seus conceitos de cumplicidade, de
co-responsabilidade, de tentativa, de preparagao etc., sendo um
método mais preciso de avaliagdo da culpa? O que significa a
distingéo feita entre o premeditado e o negligente sendo uma
gradugéo da culpa? Qual a validade do conceito inimputabilida-
de sem o conceito de culpa? (PACHUKANIS, 1988,p. 134).

Essa compreenséao das categorias juridico-penais, diz Pachukanis,
faz cair por terra qualquer tentativa de explicagédo ou justificacao ide-
olégica do direito penal sustentada em suas finalidades. Sobre isso,
vale um excerto, alias dotado de grande atualidade:

Se efetivamente a pena fosse considerada somente do ponto
de vista do seu fim, a prépria execugéo da pena e, em particular
0s seus resultados, deveriam suscitar grande interesse. [...] Em
contrapartida, para o publico o cerne da questao consiste no
fato de saber se a sentenga corresponde a gravidade do delito.
Para a opinido publica, uma vez que o tribunal tenha determi-
nado corretamente o equivalente, tudo se encontra, por assim
dizer, em ordem e o destino posterior do delinquente ja néo in-
teressa quase a mais ninguém” (PACHUKANIS, 1988,p. 131).

Nao trata Pachukanis, € bom frisar, de apontar erro dos penalistas
burgueses em suas construgdes, mas de precisar as determinacdes
sociais em que a articulagao conceitual da dogmatica penal burguesa
se torna possivel e necessaria.

A especificidade do direito penal ndo esta, portanto, epistemologica-
mente dada por ferramentas mentais a priori definidas, mas por uma
peculiar forma de expressao das puni¢cdes que, ademais, coincide his-
toricamente com a universalizagdo da forma mercantil, valendo aqui
as conclusdes da economia politica da pena ja referidas. Dai que,

Enquanto a férmula mercantil e a forma juridica que dela origina
continuarem imprimindo a sociedade a sua marca, a ideia, no
fundo absurda, ou seja, do ponto de vista ndo juridico, de que a
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gravidade de todo delito possa ser medida e expressa em me-
ses ou anos de prisdo, conservara, na pratica judiciaria, a sua
forca e a sua significagcéo reais (PACHUKANIS, 1988,p. 133)

A superagao dessa forma historica, contudo, “exige a solugao de
uma enorme tarefa de organizagao que permanece nao somente fora
do setor de atividade puramente judiciaria, mas que, em caso de éxi-
to, torna perfeitamente inuteis 0 processo e a sentenca judicial” (PA-
CHUKANIS, 1988, p. 134).

A derrocada do delito e da pena €, assim, indissociavel do feneci-
mento da forma juridica, o que, por sua vez, assinala o fim da propria
sociabilidade capitalista. Ao cabo de tal tarefa, com “esses conceitos
tornados inuteis, entdo essa sera a melhor prova de que o horizonte
limitado do direito burgués comecgou finalmente a se alargar diante de
nés” (PACHUKANIS, 1988, p. 136).

4. PACHUKANIS E AS ARMADILHAS
DO POSITIVISMO CRIMINOLOGICO

A critica da forma penal assentada na equivaléncia, como levada a
efeito por Pachukanis, pode suscitar questionamentos sobre uma pos-
sivel abertura ao positivismo criminoldgico, na medida em que tende-
ria a devolver a questao criminal ao ambito médico-biolégico e mesmo
a certo determinismo socioldgico.

Como se sabe, a chamada Escola Positiva, personificada princi-
palmente nos italianos Lombroso, Ferri e Garofalo aos fins do Sécu-
lo XIX e inicio do Século XX, questionou fortemente a ideia de que
0 crime, pena e responsabilidade pudessem ser concebidos como
entes juridicos.

O positivismo criminolégico de entao via as elaboragbes tedricas
dos chamados classicos, de Beccaria a Carrara, como um sistema de
abstragdes indcuo, um “jogo de esgrima ilusério contra o crime” (LOM-
BROSO, 2001, p. 21), incapaz de dar conta do fenébmeno criminal, o
qual, supunham, obedeceria a uma légica totalmente diversa.
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Em sintese, baseavam-se num método cientifico experimental, no
crime como ente natural ou fato social, no criminoso como sujeito do-
tado de patologia ou periculosidade, na pena como recuperagao e tra-
tamento, e no fundamento do direito penal como meio de defesa social
(cf. ANDRADE, 2003, p. 61-69).

Algumas injungdes dessa ontologia positivista, de fato, surgem no
texto de Pachukanis, que ja na introducédo de TGDM aponta que “até
a criminologia burguesa progressista chegou teoricamente a convic-
¢ao de que a luta contra a criminalidade pode ser considerada em si
mesma como uma tarefa médica e pedagdgica” e que os conceitos
da “ciéncia” juridico-penal burguesa “nao tem condi¢cdes de prestar
qualquer auxilio a resolugao da questdao” (PACHUKANIS, 1988, p. 29).

Da-se a entender, ai, que a extingdo do direito penal abre espaco
para uma forma de resolucdo dos conflitos sociais fundada da defesa
social e ditada por regras técnicas.

Por regramento técnico, Pachukanis entende o tipo de regula-
mentagdo em que ndo se pde o antagonismo entre interesses pri-
vados, ou seja, onde se observa um “fim unitario” (PACHUKANIS,
1988, p. 44).

A defesa social obedeceria, assim, quando extinta a forma juridica,
a uma finalidade técnica:

[...] a politica penal, mesmo antes como depois do surgimento da
tendéncia sociologica e antropoldgica em criminologia, tinha ja
um conteudo de defesa social (ou mais precisamente de defesa
da classe dominante). Contudo, justamente com isso, continha
e contém elementos que ndo provém desta finalidade técnica e
que, assim, permitem ao processo penal exprimir-se totalmente
sob a forma racional e ndo mistificada de regras técnicas so-
ciais. (PACHUKANIS, 1988, p. 132)

Desse modo, se substituidas “as medidas penais pela terapéutica,
ou seja, por um conceito médico e preventivo”, a questédo penal ja ndo
mais passara pela “proporcionalidade da pena”, mas o controle teleo-
I6gico de “saber se as medidas empregadas correspondem ao objeti-
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vo estabelecido, isto €, se elas permitem proteger a sociedade e agir
sobre o delinquente”. (PACHUKANIS, 1988, p. 134)

Trata o jurista soviético, em seguida, de diferir a coacao juridica,
“exercida sobre o sujeito dentro do quadro formal do processo, da sen-
tenca e da sua execug¢ao” da coacdo como medida de defesa social,
“‘um ato de pura oportunidade, adequada a um fim e [que] pode, por
isso, ser determinada por regras técnicas”, que “podem ser mais ou
menos complexas, conforme o fim seja a eliminagao mecanica do indi-
viduo perigoso ou a sua corre¢gdo” (PACHUKANIS, 1988, p. 135).

Marcio Bilharinho Naves vé nessa nog¢ao de regra técnica o “limite
tedrico” de Pachukanis, por supor a “realizacao de relagdes nao-fetichi-
zadas, como um espaco de racionalidade, construindo uma oposi¢éo
que opera inteiramente dentro de um dispositivo tedrico especulativo,
no qual as figuras idealizadas das relagdes sociais reais substituem a
materialidade dessas mesmas relagcdées” (NAVES, 2008, p. 121).

De fato, essa inferéncia positivista na qual Pachukanis parece
esbarrar se deve a algumas circunstancias de ordem tedrica e his-
térico-conjunturais.

Sob o prismatedrico, Pachukanis escreve em um momento no qual
o debate marxista esta ainda muito centrado em questbes ligadas a
economia e a agao politica, carecendo de maior desenvolvimento em
outros campos, os quais poderiam fornecer elementos para entender
como, também no terreno dos modos de conhecer “regras técnicas” se
desdobram os fendbmenos do fetichismo da mercadoria e da reificagao.

Ja do ponto de vista histérico-conjuntural, o contexto revolucionario
impunha dilemas relacionados a redagéo e a implementacgao de varios
projetos de leis e codigos penais, em certa medida influenciados pelas
ideias de Ferri, que havia militado no Partido Socialista Italiano.

Tal divida é reconhecida, por exemplo, por Nicolai Krilenko, que viria
a se tornar Comissario do Povo para a Justica de Stalin:

Com efeito, a escola de Enrico Ferri se coloca bem, sob o ponto
de vista da luta contra os elementos perigosos para a ordem
social, ela exclue também a idéa de ,castigo, servindo-se do
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termo ,medidas de defesa social, etc. Mas, em primeiro logar,
o Cadigo italiano, feito segundo os principios da escola de Ferri,
ainda é apenas um projeto sem aplicacdo, ainda é apenas um
projéto sem aplicagdo, emquanto que o nosso Cadigo ja esta
em vigor ha mais de dez anos; em segundo logar, a escola de
Ferri esta longe de conceber o principio de classe e suas aplica-
¢coes” (KRILENKO, 1934, p. 83)

Essa concepgéao, portanto, advoga que o problema do positivismo
criminolégico estaria menos em seu método e seu conceito de pericu-
losidade que em sua ignorancia sobre o “principio de classe”.

As circunstancias teoricas e conjunturais aqui referidas abrem um gran-
de horizonte de pesquisas para a histéria do direito penal e a criminologia.

O que é certo, contudo, é que a énfase no capitulo de TGDM que
trata do direito penal reside muito mais em sua critica da forma juridica
do que no esforgo de propor algum modelo normativo para a questao
criminal em um cenario de extingao da forma juridica.

5. UM ABOLICIONISMO POUCO LEMBRADO

Se, de fato, a construcao de Pachukanis em TGDM pode dar mar-
gem a ilagbes proprias ao positivismo criminolégico, nao parece
essa a conclusdao mais coerente com a obra do jurista soviético,
quer sob o aspecto filologico, quer sob o dngulo do contexto histé-
rico em que emerge.

Compreendida a extingdo do direito como “pedra de toque” (PA-
CHUKANIS apud NAVES, 2008, p. 9)da critica marxista, o que se
mostra fundamental é entender que o texto pachukaniano n&o se pde
a tarefa de pensar ou propor modelo normativo que sirva a substitui-
¢ao do direito penal em um cenario de extingao da forma juridica.

Bem entendido, portanto, o Unico compromisso que se pode inferir
estreme de duvidas é aquele com a extingdo da forma juridica explici-
tada na pena capitalista; uma proposta indubitavelmente abolicionista.

O sentido da abolicdo aqui, contudo, é bastante diverso daquele
que se tornou dominante no terreno das criminologias criticas, espe-
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cialmente na segunda metade do século XX, tendo como principais
propulsores o noruegués Nils Christie e o holandés Louk Hulsman.

Apesar de suas diferengas, Christie e Hulsman compartilham de
uma fenomenologia dos sistemas penais na qual veem a possibilidade
de desconstrucao social, cultural e comunitaria dos conceitos de crime
€ pena, os quais, denunciados como meios desumanos de inflicao inu-
til e injustificavel de dor, cederiam espaco a uma nova linguagem dos
conflitos sociais, por meio da valorizacdo de métodos civis de com-
posicao de conflitos, da formacdo de mecanismos participativos de
justica, do apelo a valores locais.

O delito, diz Christie (1988, p. 101), n&o é uma “coisa’, mas um “con-
ceito aplicavel em certas situagdes sociais em que € possivel cometé-lo
e quando a uma ou varias partes interessa aplica-lo”. A infracdo penal e
a punicao, assim, constituiriam um entre varios veiculos de significacao
dos conflitos e relagdes sociais, de sorte que “podemos criar o delito
criando sistemas que requeiram essa palavra” e “podemos extingui-lo
cirando os tipos opostos de sistema” (CHRISTIE, 1988, p. 101).

Uma vez desfeita a trama em que se assentam tais conceitos, con-
signa o autor, estariam criadas as condi¢des para a extingdo da princi-
pal instancia distribuidora de dor: o Estado. O caminho, assim, vai da
critica da dor aflitiva a percepgao da desnecessidade do Estado, che-
gando-se a uma situagao na qual desaparece o castigo aos delitos, e
em que “as caracteristicas basicas do Estado também se extinguiriam”
(CHRISTIE, 1988,p. 8), onde se torna possivel a vida social sob um
“baixo nivel de dor” (CHRISTIE, 1988,p. 110).

Hulsman, em um caminho muito semelhante, exorta a uma releitura
dos sistemas penais, proposta a partir de um diversificado Iéxico de
abordagem dos conflitos.

Qual os obstaculos que, em um jardim, impedem o sol de fertilizar
o solo, o sistema penal € um mal social, que propde e amplifica res-
postas falsas para todos os problemas que pretende resolver, e que,
portanto, deve ser abolido (cf. HULSMAN; CELIS, 1993, pp. 91-92).

Suprimido esse sistema que distorce o curso “natural” das relagdes
sociais, tornar-se-ia possivel “dar as instituicdes existentes uma chan-
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ce de apoiar os processos sociais naturais, ao invés de contraria-los
e sufoca-los”, para “dar vida as comunidades, as instituicbes e aos
homens” (HULSMAN; CELIS, 1993,p. 92).

A aboli¢cdo do sistema penal em seu conjunto faria com que “toda a
matéria de resolugao de conflitos, repensada numa nova linguagem e
retomada numa outra légica” se transformasse, o que “nao eliminaria
as situagdes problematicas, mas o fim das chaves de interpretacao re-
dutoras e das solugdes estereotipadas por ele impostas, de cima e de
longe, permitiria que, em todos os niveis da vida social, irrompessem
milhares de enfoques e solugdes que, hoje, mal conseguimos imagi-
nar” (HULSMAN; CELIS, 1993,p. 140).

Como se vé, as mencionadas perspectivas comungam da ideia de
que o sistema penal se sustenta, em ultima instancia, por um peculiar
modo de perceber a realidade, o qual, alterado pela denuncia de suas
lentes distorsivas, dara ensejo a sua superagao.

O abolicionismo presente em Pachukanis, contudo, embora nao in-
viabilize e tampouco invalidade os resultados dessa critica ao sistema
penal, segue uma trilha inversa, na medida em que ndo enxerga na
forma que crime e pena assumem na sociedade burguesa conceitos
ou chaves de leitura das relagdes sociais, mas, na senda de Marx,
“formas de ser, determinacgdes de existéncia” (MARX, 2011, p. 59).

Se as categorias crime e pena séo “determinagdes necessarias da
forma juridica”, seu perecimento depende do “aniquilamento da su-
perestrutura juridica em geral”, 0 que nao pode se dar somente “nas
declaracoes” (PACHUKANIS, 1988, p. 136).

A critica do direito penal se apresenta, nessa linha, indissociavel da
critica da forma social em que se da sua génese e que permite a ex-
plicitacao mais ampla de suas determinag¢des. Superar o direito penal,
de igual modo, é impensavel fora de um quadro da superacdo mesma
da sociedade capitalista.

Ha nessa formulagao uma forga critica bastante singular, na medi-
da em que estabelece que, mesmo um movimento de transformagao
das “chaves de leitura” e da linguagem da qual se valem os sistemas
penais pode ser assimilado pela légica capitalista, preservando suas
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caracteristicas fundamentais, que nao serdo desfeitas por simples
atos de vontade.

Ai moram também, e Pachukanis veio a pagar com a prépria vida
por isso, os elementos que permitiram ao revolucionario perceber as
limitacbes de um “direito socialista” em geral - e, especificamente, de
um direito penal socialista.

E indcuo construir, sustenta Pachukanis (1988, p. 133), sem a su-
peracao das categorias juridicas fundamentais, um direito penal em
favor da classe trabalhadora, ou declarar principios baseados em
terminologias diversas daquelas tradicionalmente cultivadas pela “ci-
éncia juridica™ “a modificacdo terminolégica nada muda a esséncia
da coisa”. O objeto, por assim dizer, da abolicdo, ndo reside nos con-
ceitos penais, mas na relagao juridica que lhes da fundacéao e espe-

cificidade categorial:

Um notdrio representante da escola socioldgica, van Hammel,
declarou no congresso dos criminalistas, de Hamburgo, em
1905, que os trés principais empecilhos a criminologia moderna
eram os trés conceitos de culpa, de delito e de pena. Assim
que nos libertarmos destes trés conceitos, acrescentou, tudo ira
melhor. Quanto a isto pode-se contestar que as formas da cons-
ciéncia burguesa nao se deixardo suprimir somente através de
uma critica ideoldgica, uma vez que elas constituem um todo
com as relagbes materiais que exprimem. A Unica via para ani-
quilar tais aparéncias, tornadas realidade, é a da aboligéo prati-
ca dessas relagoes, ou seja, a luta revolucionaria do proletaria-
do e a realizagéo do socialismo. (PACHUKANIS, 1988,p. 133)

Christie, Hulsman e Pachukanis, é verdade, cabem na denominacao
abolicionista, eis que advogam a eliminagao “radical do sistema penal,
ou seja, sua radical substituicdo por outras instancias de solugao dos
conflitos” (ZAFFARONI, 1991, p. 97). Seus fundamentos, n&o obstan-
te, sdo diversos: de um lado, parte-se de uma fenomenologia do sis-
tema penal que propde sua superagédo da linguagem e da cultura que
o instituem; de outro, identifica-se a génese da relagao juridica penal
para ver nessa linguagem uma forma aparente de sua expressao.
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E o que captam, de modo bastante oportuno, Gabriel Martins Fur-
quim e Josué Mastrodi (2014, p. 169):

O abolicionismo do sistema penal € uma forma de redugao de
danos do sistema, que trata das consequéncias penais sem tratar
das causas sociais. Embora os envolvidos -- vitima e criminoso
na linguagem atual -- possam ser tratados com mais dignidade, a
estrutura social capitalista em que vivemos continuaria determi-
nando as causas de violéncia e de perpetuagéo das situagdes-
-problema, para as quais aplicaria medidas correspondentes a
este modo de produgao. Alterar as consequéncias penais e néo
as causas sociais, significa conservar a forma. Por exemplo, a
modificagdo da linguagem apenas trataria os envolvidos com
maior apre¢o e nao alteraria a realidade determinada por rela-
¢des sociais especifica. (FURQUIM, MASTRODI, 2014, p. 169)

Em sintese, “cada um a seu modo, Hulsman e Christie pugnam pela
aboli¢cao do direito, despenalizando as instancias de solugédo dos con-
flitos, mas, a nosso ver, ndo pugnam por sua desjurisdizagao” (FUR-
QUIM, MASTRODI, 2014,p. 159).

6. CONCLUSOES

Mesmo se tratando de, como se viu, uma obra incompleta, Teoria
geral do direito e marxismo conserva seu interesse para a criminolo-
gia, especialmente aquela que se desenvolve no campo da economia
politica da pena.

Por sua critica contundente aos conceitos da dogmatica penal tradi-
cional, principalmente no que concerne as expressoes da equivalén-
cia, a concepcgéao da extingado do direito penal em Pachukanis costuma
ser associada, se lida enviesada ou apressadamente, a um cenario
em que so6 se poriam invariavelmente duas alternativas.

De um lado, a critica ao direito penal burgués levaria de roldao as
pretensbes de uma racionalidade limitadora do poder punitivo, em um
autoritarismo no qual estariam desfeitas todas as garantias penais e

processuais. E o que parecem entender Pierangeli e Zaffaroni (2009,
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p. 292), para quem Marx, “com seu romantico ‘comunismo’ e sua dita-
dura do proletariado, havia deixado aberto o caminho para a ditadura
russa, dando a ela um argumento ideolégico superestrutural”.

Por outro, o questionamento empreendido ao momento juridico
da questdo criminal levaria ao cientificismo desmedido do positi-
vismo criminoldgico. A periculosidade do pensamento marxista na
criminologia, assim, para os mesmos autores, combinada com o po-
sitivismo “deu por resultado um sistema penal de ferocidade supe-
rior ao fascista, e que nada tem a invejar ao nazista” (PIERANGELI;
ZAFFARONI, 2009, p. 292).

Em que pese se vislumbrem tais inferéncias no texto de Pachuka-
nis — compreensiveis, como se viu, por forca da situagao revolucio-
naria em que escreve e pelo proprio horizonte tedérico das ciéncias
criminais a época —, parece-nos que a conclusao mais coerente, nao
s6 pelo conjunto de suas reflexdes como também pelo método que
emprega, é a de que a nota fundamental de suas teses € a de um
abolicionismo revolucionario.

E de se enfatizar que, com tal categorizagdo, ndo se pretende
desqualificar as propostas desenvolvidas pelos demais abolicionis-
mos, mas sustentar que, ao cabo de quase um século, mesmo que
insuficiente, permanece necessaria e vigente a critica empreendida
por Pachukanis.

Assim, assumir que € impensavel a critica do direito penal apartada
da critica da sociedade capitalista, ndo implica rejeitar em bloco as
contribuicdes gestadas em correntes que, mesmo nao compartilhando
do referencial teérico marxista, desferem importantes golpes a sele-
tividade intrinseca dos sistemas penais e ao seu papel reprodutor da
violéncia, da desigualdade e da exploragao.

Caberiam aqui, talvez, as observagdes de um Zaffaronium pouco
menos infenso ao dialogo com a critica marxista:

Perdermo-nos nesta discussao entre posi¢cdes que nao estao
distantes umas das outras seria ainda mais absurdo do que ima-
ginar a hipotese de que nossos libertadores tivessem retardado

Revista INSURgéncia | Brasilia | ano2 | v.2 | n1 | 2016 | ISSN 2447-6684. 291



InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais

as guerras de independéncia do continente até chegarem a um
acordo sobre a posterior adogdo da forma republicana ou mo-
narquica constitucional de governo, unitaria ou federativa, com
ou sem autonomia municipal, etc. E evidente que, se tivessem
se comportado de modo téo absurdo, o juizo histérico sobre eles
teria sido bem diverso. (ZAFFARONI, 1991, p. 112)

Em tempos de expansao penal brutal e desenfreada, cumpre-nos
indagar: qual juizo histérico nos sera reservado?
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