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Resumo: O artigo pretende estabelecer uma teoria materialista do di-
reito internacional de base pachukaniana. Para isso explora a tensao
existente no texto do autor soviético a respeito da posi¢ao da coergao
na definicdo da forma juridica. A hipotese sustentada é de que a vio-
Iéncia € um dos seus componentes basicos, o0 que abriria espacgo para
uma intersegdo com teorias decisionistas e para a configuragao das
relagdes entre estados como sendo juridicas.
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Abstract: This article aims to establish a materialist theory of interna-
tional law on a pashukanian basis. For that, it explores the tension in
the text of the Soviet author about coercion position in defining the legal
form. The sustained hypothesis is that violence is one of its basic compo-
nents, which would open space for an intersection with decisionist theo-
ries and the configuration of relations between states as being juridical.
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O PROBLEMA DA POLITICA

Muitos criticos afirmam que nao ha espago para a politica na teoria
de Pachukanis: este €, aparentemente, o seu problema mais tenaz. A
medida que a “administracdo” é vista como politica, o argumento ex-
posto anteriormente de que tal administracdo ainda é derivada da pro-
pria forma juridica € uma tentativa de resposta a esta questao. Contu-
do, ela nao é suficiente. Tal integracao da administragao no interior da
teoria da forma-mercadoria contribui de algum modo demonstrando
como praticas politicas particulares podem andar de maos dadas com
a forma juridica, mas deixa intocado o problema de compreender sis-
tematicamente a relagao entre a forma e o conteudo do direito.

O préprio Pachukanis esteve preocupado em destacar a importan-
cia de ndo fetichizar a politica, o conteudo do direito, como a fonte da
desigualdade entre as classes. “As categorias juridicas fundamentais
citadas ndo dependem do conteudo concreto das normas juridicas,
no sentido de que conservam seu significado qualquerque seja a alte-
ragao nesse conteudo material concreto”. (PACHUKANIS, 1978, p.47
[2017, p.67]) Ele descreve aqueles marxistas que focam no “conteudo
concreto das normas juridicas e no desenvolvimento histérico das ins-
tituicbes juridicas” como nao tendo “responsabilidade perante a juris-
prudéncia” (PACHUKANIS, 1978, p.54 [2017, p.72]).

Nao obstante, Pachukanis considerou o seu trabalho uma correcao
a tendéncia de analisar o conteudo juridico isoladamente. 1sso néo
significa que tal conteldo nao seja importante — mas apenas que se
deve proceder a partir de uma base correta. Ele aceita como “até certo
ponto, (...) justificado” (PACHUKANIS, 1978, p.55 [2017, p.73]), focar
no conteudo. Mas, ao fazer isso, explica Pachukanis, “temos somente
uma teoria que explica a origem da regulamentacao juridica apartir
das necessidades materiais da sociedade e, consequentemente, a
correspondénciadas normas juridicas com os interesses de uma ou
outra classe social.” (PACHUKANIS, 1978, p. 55 [2017, p.72]). Este nado
€ um ponto de partida ruim. Mas, para superarmos um nebuloso fun-
cionalismo de esquerda, o conteudo do direito deve ser considerado
um conteudo de uma forma particular.
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A teoria de Pachukanis é uma teoria da forma juridica, mas isso
nao quer dizer que ela seja hostil ao exame de conteudos juridicos
particulares®. Mesmo um de seus criticos observa que “o trunfo
tedrico de Pachukanis (...) foi estabelecer uma ligagao entre o fe-
tichismo da forma e o fetichismo do conteddo” (FINE, 1979, p.34).
Contudo, ele deixou por examinar os mecanismos da relagao entre
forma e contetdo. E isso que o deixa vulneravel a criticas de que
nao ha espaco para uma politica do direito — uma politica do conte-
udo juridico — no seu trabalho.

Essa lacuna pode ser mais bem abordada do interior da sua prépria
teoria. Afinal de contas, enquanto a politizagao das leis ndo compro-
mete a compreensao da forma juridica, apenas com uma compreen-
sdo adequada da forma juridica é que se pode captar o sentido dos
processos de “uso politico” do direito.

Um dos seguidores modernos de Pachukanis coloca a questao
sucintamente:

Pachukanis € criticado por negligenciar o papel do direito como
um instrumento de dominagao de classe nas maos da classe
capitalista.Contra isso, duas coisas devem ser ditas. A principal
forma da dominagao de classe no capitalismo, de acordo com
Marx, é aquela que resulta da propriedade exclusiva sobre os
meios de produgdo por parte da burguesia, que faz com que o
restante da populagéo seja efetivamente proprietario apenas da
sua forga de trabalho. A teoria de Pachukanis mostra satisfato-
riamente como o direito serve a essa forma de dominagao ao
mesmo tempo em que parece proteger igualmente os direitos de
propriedade tanto do trabalhador quanto do capitalista. Nao obs-
tante os usos ou abusos de direito perpetrados pelos detentores
do poder, Pachukanis visa a nos dar apenas a estrutura geral do
direito. Ele ndo nega que no interior dessa estrutura aqueles que
detém o poder de fazé-lo usarao o direito para servir aos seus
proprios fins. (REIMAN, 1995, pp.134-5)

3  Conforme decorre, por exemplo, de Warrington (1984).
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Jessop é mais direto:

Pachukanis foi atacado por supostamente ignorar o papel de-
cisivo desempenhado pela repressao na ordem juridica e no
Estado burgueses. Essa critica é injustificada. Pois Pachukanis
nao apenas subscreve integralmente (ndo importa se errbnea
ou acertadamente) a visdo marxista-leninista do Estado como
uma maquina de repressao de classe e enfatiza o papel da rai-
son d’étate da pura conveniéncia em determinadas areas de sua
operacgao (...), mas também fornece uma avaliagao explicita da
aparéncia contraditoria do direito como liberdade subjetiva com-
binada com regulagdo externa e, de fato, tende a conferir um
peso maior ao papel da violéncia organizada do que a vontade
individual na esfera do direito publico... (JESSOP, 1990, p.60)

Seria excessivamente simplista considerar a teoria do direito de
Pachukanis uma garrafa vazia no interior da qual qualquer contetdo
poderia ser derramado. Isso seria conceituar conteiudo e forma se-
paradamente, como qualidades isoladas de uma formacgao social e,
portanto, falhar em compreender a interrelagao dialética entre os dois.
Como propode Chris Arthur,

de um ponto de vista dialético uma forma € a forma do seu conte-
udo, e devemos objetar desde o inicio qualquer um que imagine
que Pachukanis procurou escrever um tratado sobre as formas
juridicas abstraindo do seu conteudo. Isso seria uma incompre-
ensao. Ao caracterizar o direito como uma forma burguesa ele
claramente esta relacionando o direito a um conteudo material
definido — as relagdes sociais fundadas na troca de mercadorias
(ARTHUR, 1978, p.29).

Mais dois passos precisam ser dados, contudo. O primeiro é lem-
brar que as relagdes sociais do capitalismo nao sdo simplesmente
“relacdes sociais fundadas na troca de mercadorias”, mas sao tam-
bém relagdes sociais de exploracdo das desigualdades que assu-
mem a forma do assalariamento. Para que se dé conta da forma
salario é imprescindivel aqui o desenvolvimento da forma juridica.
Argumentei — ao contrario de Pachukanis — que a forma de mercado-
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ria da forgca de trabalho sob o capitalismo permite que a mercadoria
seja subsumida a forma juridica em si. Consequentemente, como a
forma juridica encarna o conteudo concreto das relagdes sociais fun-
dadas na troca de mercadorias, em que a propria forca de trabalho
€ universalmente mercantilizada, sob o capitalismo a forma juridica
também penetrara as relagdes particulares de exploragao de classe
da exploracao capitalista. Para que fique claro: nao éalém de encar-
nar a igualdade formal abstrata da troca simples de mercadorias,
masao fazer isso sob as condi¢cdes particulares do capitalismo, que
a forma-salario, local da exploracao, é trazida para dentro do reino
do juridico como uma forma-mercadoria.

Essas derivacbes permanecem,entretanto, em um nivel muito abs-
trato: as relagdes sociais capitalistas podem se manifestar juridica-
mente de muitas maneiras. E essa manifestagao pode nao se dar uni-
lateralmente em favor dos interesses do capital: a luta de classes é
intrinseca ao capitalismo, e a tentativa de “domesticar” a resisténcia
significa que leis “progressistas” podem ser aprovadas pela forca da
classe trabalhadora — embora estas leis possam se converter em van-
tagem para o capital. A discussédo de Marx sobre a legislagédo que limi-
tava o dia de trabalho, por exemplo, demonstra como, embora as leis
tivessem sido feitas por pressio da classe trabalhadora, elas resul-
taram numa melhoria das capacidades produtivas do capital (MARX,
1976, pp. 604-7)%.

A discusséo de Marx sobre a legislagao fabril € importante nao ape-
nas quando ele debate a questdo de como as leis raramente estdo
“a favor” ou “contra” uma classe particular. De modo mais crucial, ele
estabelece, mesmo que de uma maneira ainda incipiente, uma teoria
da imposicao de conteludos particulares a forma juridica.

O capitalista defende o seu direito de comprador quando ele
tenta tornar o dia de trabalho tdo longo quanto possivel (...).Por

4 “Os inconvenientes que nds esperavamos que surgissem da introdugdo dos Factoryacts
no nosso ramo de fabricagao, estou feliz em dizer, ndo surgiram”, ele cita os dizeres de
um industrial. “Eles nao interferiram na produgao; na verdade, produz-se mais no mesmo
tempo” (MARX, 1976, p. 606).

Revista INSURgéncia | Brasilia | ano2 | v.2 | n.2 | 2016 | ISSN 2447-6684. 349



InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais

outro lado (...) o trabalhador defende o seu direito de vende-
dor quando deseja reduzir o dia de trabalho para uma duragao
normal particular. Ha aqui, portanto, uma antinomia, de direi-
to contra direito, ambos igualmente marcados pelo selo da lei
de troca. Entre direitos iguais, a for¢a decide. (MARX, 1976,
p.344, énfase minha)

Marx separou a afirmacao de Reiman de que “aqueles com o poder
de fazé-lo, usarao o direito para servir aos seus proprios fins” (REI-
MAN, 1995, p.135) em dois argumentos separados. Um é o de que
€ muito provavel que os poderosos sejam capazes de acomodar ou
cooptar quaisquer intengdes progressistas que estejam embutidas
numa lei particular. O outro, mais fundamental, € de que comumente
sdo os representantes dos poderosos que de fato fazem as leis, que
impdem conteudos politicos particulares a forma juridica abstrata.
Se, no final das contas, “a forga decide”, entao nao ha uma batalha
equanime entre capital e trabalho. No interior das fronteiras de um
Estado-nacéo, o capital tem ao seu lado o poder legislativo, como
um brago do Estado burgués. Mas ¢é ao flanco judicial do Estado que,
institucionalmente, da-se o poder de forcar um conteudo particular
para dentro da forma juridica.

Por que o Estado e o direito tomam o lado do capital? Uma razao 6b-
via, apontada por Miliband, pode ser a posi¢cao de classe do judiciario.

As elites judiciais, como outras elites do sistema estatal, séo
montadas a partir dos estratos superiores e médios da socieda-
de: e aqueles juizes que nao sao provenientes dai claramente
passam a integra-los a partir do momento em que assumem
seus cargos. Além disso, a inclinagdo conservadora que a sua
situacao de classe esta entao predisposta a criar € aqui reforga-
da fortemente pelo fato de que os juizes séo (...) também recru-
tados dentre profissionais juridicos, cuja disposi¢ao ideoldgica é
tradicionalmente talhada em moldes altamente conservadores
(...). Além disso, os governos que estdo em posi¢cao de nomea-
¢ao e promogao de juizes sdo mais suscetiveis de favorecerem
homens que tenham precisamente essas disposi¢gdes conser-
vadoras (...). A razéo porque essas disposi¢des ideoldgicas sao
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importantes € 6bvia — elas afetam muito a maneira como a fun-
cdo judicial é desempenhada. E geralmente aceito que juizes
nao sado “maquinas de vender direitos”, ou os prisioneiros inde-
fesos de um conjunto de marcos legais ou meros expositores
do direito tal como eles o encontram (...). Ha espaco, inevitavel-
mente, para a discricionariedade do juiz na aplicagéo do direito
e para a criatividade judicial no afazer juridico contemporaneo
(...). Ao interpretar e criar o direito, os juizes ndo podem deixar
de estar profundamente afetados pela sua visdo de mundo. (M-
LIBAND, 1969, pp.124-6)

Ha pouco com que se discordar aqui, por mais longe que se va.
O problema com a posicao de Miliband é a implicagdo pouco con-
vincente de que a natureza capitalista do Estado (e do judiciario)
burgués é essencialmente contingente a sua estrutura, e esta arrai-
gada exclusivamente ou mesmo primordialmente nas atitudes dos
seus agentes.

O apontamento de Miliband de que o judiciario € um local de criagéo
de direito esta,contudo, absolutamente correto e encaixa-se perfeita-
mente a énfase de McDougal no papel criativo da interpretagao dos
estatutos de direito internacional. Dentro dos limites de uma nacéo, €
o Estado enquanto autoridade suprema e os seus agentes que tém a
autoridade final sobre a interpretacao — e por isso a criagao — do direi-
to. N&o é isso que acontece no direito internacional, e as implicacdes
desta diferenga se tornarao claras.

Se rejeitarmos a teoria do direito de Miliband, apesar de reconhe-
cermos o monopolio estatal da interpretagéo juridica autorizada no
ambito doméstico, a questdo de como compreender o Estado ca-
pitalista torna-se muito importante, tanto para captar o seu sentido
como arbitro final do direito doméstico como para compreendé-lo co-
mounidade do direito internacional. O escopo deste debate enorme
sO pode ser tocado de passagem aqui. Um aspecto do debate do
Estado, no entanto, € muito importante para este capitulo: o proprio
Pachukanis é visto frequentemente como uma figura fundadora de
uma teoria particular do Estado.
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1. PACHUKANIS E A TEORIA DA
DERIVAGAO DO ESTADO

Tem-se afirmado que, como uma parte de sua teoria do direito, Pa-
chukaniselaborou uma teoria do Estado burgués. Escritores associa-
dos aquilo que é compreendido como a sua posi¢ao sao conhecidos
como escola “légica do capital” ou da “derivagao do Estado” — embora
os autores abrangidos por essa definicao discordem sobre muitos te-
mas, eles estao unidos por um ponto de partida metodolégico abstrato.

A principal preocupag¢ado da chamada da escola “légica do capital”
é derivar a forma do Estado capitalista da natureza do capital e/ou
estabelecer os pré-requisitos funcionais da acumulagao cuja satisfa-
¢ao deve ser mediada pela atividade estatal. (JESSOP, 1990, p.52)

A condi¢c&do de Pachukanis como um padroeiro dessa escola é am-
plamenteaceita, o que quer que se pense propriamente sobre ela’®,
porque se afirma que ele “tentou derivar a forma histérica especifi-
ca do direito burgués e o Estado a ele associado das qualidades es-
senciais da circulagdo de mercadorias sob o capitalismo”$(JESSOP,
1990, p.52, énfase minha).

Se isso estiver correto, entdo ha no coragao da prépria teoria de Pa-
chukanis um modelo daquele corpo coercitivo com monopdlio do po-
der sobre a regulacao juridica doméstica. Se a forma juridica é tornada
concreta por meio dos poderes coercitivos do Estado burgués, e se o
Estado burgués é derivado das mesmas relagdes sociais que o direito,
uma sofisticada circularidade emerge. Isso responderia claramente a
acusacao de que Pachukanis falha em teorizar o politico — isto &, os
aspectos coercitivos do direito.

5 “A escola ‘légica do capital’ na Alemanha esta, talvez, mais diretamente em débito com
o trabalho de Pachukanis.” (VON ARX, 1997, p. 6) Para uma revisdo geral dos pontos
essenciais ver Holloway; Picciotto (1978a); Clarke (1991). Para um breve resumo ver (por
exemplo) Barrow (2000, pp. 93-100).

6 “Pachukanis (...) estava preocupado em derivar a forma juridica e a forma estatal
intimamente relacionada a ela da natureza da produgao mercantil capitalista.” (HOLLOWAY;
PICCIOTTO, 1978b, p. 18) Barrow repete a afirmacao (2000, p. 99).
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O ponto de partida para muitos dos derivacionistas do Estado € a
seguinte questao formulada por Pachukanis:

Por que a dominagéao de classe nao se apresenta como €&, ou seja,
a sujeicdo de uma parte da populagéo a outra, mas assume a for-
ma de uma dominagao estataloficial ou, o que da no mesmo, por
que o aparelho de coergao estatal ndo se constituicomo aparelho
privado da classe dominante, mas se destaca deste, assumindo
a forma de um aparelho de poder publico impessoal, separado da
sociedade? (PACHUKANIS, 1978, p.139 [2017, p.143])

O argumento é que Pachukanis deriva o Estado burgués, com
a sua aparente neutralidade, sua irredutibilidade a um conjunto de
interesses particularistas, das necessidades da mercantilizagao
generalizada. Dada a universalizagao dos individuos juridicos abs-
tratos, apenas um arbitro abstrato em relacdo as exigéncias dos
competidores — o Estado burgués — pode manter a sua igualdade
formal. Jessop resume esta posicdo admiravelmente. No contexto
de sua teoria do sujeito de direito,

Pachukanis tentou derivar a forma do Estado burgués como um
aparelho de poder publico impessoal distinto da esfera privada
da sociedade civil. Ele argumenta que a forma juridica do Re-
chtstaat (ou Estado baseado constitucionalmente no principio
da legalidade) caracteristica das sociedades burguesas é exi-
gida pela natureza das relagbes de mercado entre individuos
livres e iguais. Estas devem ser mediadas, fiscalizadas e garan-
tidas por um sujeito coletivo abstrato dotado de autoridade para
fazer cumprir os direitos no interesse de todas as partes das
transagdes juridicas (JESSOP, 1990, p.53).

Muito da teoria “derivacionista” é fascinante e fecundo teoricamen-
te’. A questao, entretanto, é se a teoria do direito de Pachukanis e a
sua aparente teoria do Estado sao realmente inextrincaveis. Nos deve-

7  Particularmente os ensaios em Holloway; Picciotto (1978a), especialmente Hirsch (1978),
Blanke; Jurgens; Kastendiek (1978) e Von Braunmhl (1978).
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riamos comecar examinando aquelas afirmagdes em que Pachukanis
parece “derivar” o Estado mais claramente.

A dominagao de fato adquire um carater juridico publico preciso
quando surgem,ao lado e independentemente dela, relagées liga-
das a atos de troca, ou seja, asrelagdes privadas par excellence.
Aparecendo a titulo de fiador dessas relagbes, opoder se torna
um poder social, um poder publico, que persegue o interesse im-
pessoal da ordem. (PACHUKANIS, 1978, p.137 [2017, p.141])

A maquina do Estado se realiza de fato como “vontade geral” im-
pessoal, como “poder de direito” etc., na medida em que a socie-
dade representa um mercado. No mercado, cada comprador e
cada vendedor é um sujeito de direito par excellence. A partir do
momento que entram em cena as categorias de valor e valor de
troca, a vontade autdbnoma das pessoas que participam da troca
passa a ser o pressuposto... A coergdo como prescricdo de uma
pessoa sobre outra, sustentada pela forgca, contradiz a premissa
fundamental da relagdo entre os possuidores de mercadorias.
Por isso, em uma sociedade de possuidores de mercadorias e
dentro dos limites do ato de troca, a fungéo de coergéo nao pode
aparecer como fungéo social, ja que nao é abstrata e impessoal.
A subordinagao de um homem como tal, como individuo concre-
to, significa para uma sociedade de produgao de mercadorias a
subordinagao ao arbitrio, pois isso equivale a subordinagéo de
um possuidor de mercadorias a outro. E por isso que a coergéo
nao pode aparecer aqui em sua forma ndo mascarada, como
um simples ato de conveniéncia. Ela deve aparecer como uma
coercao proveniente de uma pessoa abstrata e geral, como uma
coergao que representa nao os interesses do individuo da qual
provém (...), mas os interesses de todos os participantes das
relagdes juridicas. (PACHUKANIS, 1978, p.143 [2017, p.146])

A teoria conforme descrita é intuitivamente atraente. Ela faz senti-
do como uma explicagao do porqué é funcional para o capitalismo ter
uma autoridade estatal abstrata garantindo a forma juridica, e que,
ao fazer isso, da a essa forma um conteudo concreto. Contudo, Pa-
chukanis ndo vé o Estado em si mesmo como logicamente necessa-
rio ao capitalismo.
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A maioria das afirmagdes feitas em seu capitulo sobre “Direito e
Estado” (PACHUKANIS, 1978, pp.134-50 [2017, pp.139-151])é histo-
rica e mais ou menos contingente, em vez de rigorosamente logica e
necessaria. Por exemplo: “o poder feudal, ao assumir o papel de fiador
da paz indispensavel para os contratos de troca, gragas a nova fungao
que adquiriu, assumiu um carater publico que antes nao Ihe eracarac-
teristico.” (PACHUKANIS, 1978, p.136 [2017, pp.140],énfase no origi-
nal). Isso pode significar que o novo papel do poder feudal como um
Estado abstrato o tenha tornado peculiarmente adequado a ser arbitro
do direito, mas isso ndo é uma afirmagao sobre a necessidade ou de-
rivagao da forma estatal burguesa.

Ha outras formulagdes como essa: “O Estado ‘moderno’, no sentido
burgués do termo, € concebido no momentoem que a organizagao do
poder de um grupo e de uma classe inclui em seu escoporelacdes mer-
cantis suficientemente abrangentes” (PACHUKANIS, 1978, p. 136[2017,
p.141]). “Ao ladodo dominio de classe direto e imediato emerge, dessa
maneira, o0 dominio mediatoe refletido na forma do poder estatal oficial
como uma forga particular, destacadada sociedade.”(PACHUKANIS,
1978, p.138 [2017, p.142]) Essas afirmac¢des podem ser verdadeiras.
Mas elas sao historicas e sugestivas, mais do que uma teoria sistema-
tica da derivacéo do Estado.

Coisa, alias, que elas nem pretenderam ser. No exato coracao
de sua suposta derivagdo, apds ter exposto a “questdo classica”
(BLANKE; JURGENS; KASTENDIEK, 1978, p.121) sobre o porqué de
a dominacao de classe assumir a forma de um mecanismo impessoal,
Pachukanis toma teorias inadequadas como objeto:

Nao podemos nos restringir ao tépico segundo o qual para a
classe dominante é vantajoso criar uma bruma ideoldgica e es-
conder atras do biombo do Estado seu dominio de classe. Em-
bora esse topico seja absolutamente inquestionavel, ndo explica
por que a ideologia pdde ser criada e, consequentemente, por
que a classe dominante pode tirar vantagem dela. (PACHUKA-
NIS, 1978, pp.139-40 [2017, p.143],Eénfase minha)
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Assim, no ponto exato em que esta exigindo rigor na teorizagéo do
Estado, o que ele insiste que precisa ser explicado € como o Estado
burgués abstrato pode surgir, ndo como “surgiu” ou como “deve surgir”.
Assim, apesar de ele usar o termo “derivagao”, esta nao é uma teoria
“derivacionista” em sentido forte.

Nada disso pretende negar que ha um papel funcional poderoso
no Estado burgués abstrato, nem que a teoria de Pachukanis faz
um excelente trabalho ao demonstrar o porqué. O que se quer é
mostrar que ndo ha uma teoria da forma do Estado burgués a ser
“derivada” da teoria de Pachukanis, e que nem mesmo ele préprio
pensou que houvesse.

Consideremos um aparte revelador. Novamente, no coragao do seu
momento aparentemente mais “derivacionista’, quando Pachukanis
pergunta por que o aparelho de Estado ndo é um “aparelho privado
da classe dominante”, mas “um aparelho de poder publico impessoal,
separado da sociedade” (PACHUKANIS, 1980a, p.94 [2017, p.143]),
uma nota de rodapé chama a atencgao.

Em nosso tempo, com a intensificag&o das lutas revolucionarias,
podemos observar como o aparatooficial do Estado burgués
passa para segundo plano em detrimento ‘das Forgas Armadas
amigas’ dos fascistas etc. Isso prova mais uma vez que, quando
o equilibrio da sociedade é violado, ela “procura salvagao” nao
na criacdo de um poder acima das classes, mas na maxima
tenséo dasforgas das classes em luta. (PACHUKANIS, 19803,
p.130, nota 47 [2017, p.143, nota 8])

Assim, ndo ha nada de inevitavel na forma particular do Estado bur-
gués. Mesmo que destaque a importéncia do Estado “abstrato” bur-
gués, Pachukanis recorda ao leitor de que em conjunturas histéricas
particulares o proprio Estado procurara alternativas, que incluem mé-
todos menos abstratos para atingir seus fins, sem cessar de ser um
Estado capitalista: € o “aparelho oficial” que recua, ndo o Estado em
si, que neste caso € o seu proprio corpo “procurando a sua salvagao”
por meio do recurso ao fascismo.
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Admite-se que ha momentos em que Pachukanis faz afirmacdes
mais firmes em favor da tese da derivac&o. A longa passagem acima,
em que ele fala sobre a coergédo necessaria sob o capitalismo e por
que ela deve assumir a forma estatal burguesa representam, mais do
que quaisquer outras, sua tentativa de derivar logica e sistematica-
mente a necessidade de um Estado abstrato. Mas ela esta baseada
em uma falsa premissa.

“A coercao”, escreve ele, “como prescricdo de uma pessoa sobre
outra,sustentada pela for¢a, contradiz a premissa fundamental da re-
lagdo entre os possuidoresde mercadorias.” (PACHUKANIS, 1978,
p.143 [2017, p.146]) Isso é absolutamente falso, e € um deslize carac-
teristico — as vezes o formalismo excessivo de Pachukanis o leva a
negligenciar a “riqueza” das contradi¢cdes dialéticas inerentes as cate-
gorias aparentemente estaveis.

Eu argumentei que, contrariamente a algumas afirmac¢des de Pa-
chukanis, a disputa e a contestagdo sao intrinsecas a mercadoria, a
medida que a propriedade privada sobre ela implica a exclusao dos
outros. De modo similar, a violéncia — coer¢éo — esta no coragao da
forma-mercadoria e também no do contrato. Para uma mercadoria
significar incontestavelmente “minha-e-ndo-sua” — o que esta, afinal,
no centro do fato de que ela é uma mercadoria a ser trocada — algu-
mas capacidades estéo inevitavelmente implicadas. Se ndo houvesse
nada capaz de sustentar que “0 meu é meu”, ndo haveria nada que
0 impedisse de ser “seu”, e entdo ele ndo seria mais uma mercado-
ria, ja que eu nao o estaria trocando. A coercgao esta implicita. “Se a
categoria do contrato, um ato conjunto de vontade fundado no mutuo
reconhecimento, é considerada o modus original do direito, entédo ele
é claramente uma forma que nao pode existir sem constrangimento.”®
(BLANKE, JURGENS; KASTENDIEK, 1978, p.123)

8  “Quando um contrato é ‘voluntario’? A resposta é: provavelmente nunca.” (BANAJI, 2003,
p. 69) Levado ao extremo, a tal “contrato coercitivo” subjaz a nogéo praticada no século
XIX por “um grande nimero de defensores da escravidao” do sul dos Estados Unidos, de
que a propria escravidao “tinha um carater quase contratual” (JENKINS, 1935, p. 112).
Tais escritores, como Samuel Seabury, Edmundo Bellinger e outros, problematizam essas
categorias aparentemente pacificas (movidos, é claro, por motivagdes politicas terriveis.

N&o que seja novo para os marxistas voltar as teorias de escritores pré-escravidao contra
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E, num nivel um pouco maior de concretude, levando a analise do
nivel individual para o social, a forca deve ser uma condigao geral para
a manutencdo das relagdes mercantis.

A razao € muito simples. As relagdes de propriedade existen-
tes [i.e., ndo ainda relagdes de producao] sistematicamente
separam 0s produtores dos objetos das suas necessidades,
em uma base diaria e continua. Na produgdo de mercadorias,
“necessidade” e “direito” permanecem opostos. A organizagao
da sociedade existente constantemente impele os individuos,
grupos, classes e outras coletividades a (...) “invadir os direitos
dos outros”. Os motivos para violar, furtar, invadir, oprimir, rou-
bar e transgredir de maneira geral os direitos de propriedade
sdo continuamente recriados por meio da pressao das neces-
sidades materiais.

Por isso esse sistema de relagdes sociais de produgéo gera uma
exigéncia geral e permanente por meios de “defesa”, i.e., por
meios de violéncia e sua organizagdo. Sem uma constante ame-
aca e/ou aplicacdo de forga, a produgédo de mercadorias correria
o risco de rapida subversao e quebra. (BARKER, 1998, p.27)

Em outras palavras, e contrariamente a afirmacgao feita por Pachuka-
nis, a coercao escudada pela forgca esta implicada de forma genera-
lizada (e “é¢ enderecada de uma pessoa a outra” — i.e., por todos os
proprietarios de mercadorias a todos os outros proprietarios de merca-
dorias)na propria natureza da troca e produgdo de mercadorias. Para
Barker, como a prépria violéncia aparece como mais fundamental — no
coragao da mercadoria —, “a organizagdo social da for¢ca necessaria
e a questao especifica do Estadoainda aguardam desenvolvimentos
suplementares” (BARKER, 1998, p.28).

Em outros termos, a passagem andmala em que Pachukanis parece
ver o Estado abstrato como necessario € somente uma consequéncia
de sua afirmacao ocasional e errbnea de que a violéncia nao esta no
coragao da mercadoria (eu devo mostrar em algum lugar deste texto

as categorias burguesas — ver a invocacao por Negri de John Caldwell Calhoun [NEGRI,
1999, pp. 184-5]).
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que ele mantém uma percepgao muito mais persuasiva da violéncia
embutida). Na percepc¢ao de que a violéncia é integral a troca de mer-
cadorias, a “politica” — forga coercitiva, violéncia — é trazida para mais
perto, mas a sua forma especifica — neste caso, o Estado burgués —
nao é tdo fundamental, e certamente ndo é “necessaria”.

Na maior parte do tempo, portanto, Pachukanis expde explicitamen-
te que a sua posigcao nao € sistematicamente derivacionista, mas ape-
nas o suficiente. E, mais ainda, no momento em que ele de fato tenta
derivar a necessidade do Estado, a sua analise se quebra pois suas
categorias ndo estao suficientemente nuancadas. Algumas das leitu-
ras mais interessantes de Pachukanis feitas pelos teéricos da deriva-
¢ao do Estado apontam a necessidade da politica, mas nao implicam
a forma estatal burguesa. O seu foco na liberdade e na igualdade dos
sujeitos da troca, dizem eles

nos levam (...) a categoria da forma juridica e a necessidade de
uma forgca que garanta o direito, uma for¢ca que se pode chamar
de uma forga (coercitiva) extraeconémica. Com isso queremos
nos referir ndo tanto ao aparelho organizado (ou instrumento),
mas essencialmente apenas a uma fungdo basica que pode
ser derivada no nivel conceitual da analise da forma. Com isso,
de modo algum chegamos “ao Estado”, mas a diferentes for-
mas de relagdes sociais, nomeadamente relagdes econémicas
e politicas, que s&o peculiares ao modo de produgao burgués
(BLANKE; JURGENS; KASTENDIEK, 1978, p.121).

A teoria de Pachukanis implica coercao e politica, mas nao implica
a necessidade de uma forma particular de organizacao dessa coer-
¢ao. O Estado certamente “confere clareza e estabilidade a estrutura
juridica”(PACHUKANIS, 1980a, p.68 [2017, p.104]), mas esta € uma
funcao secundaria.

Essa rejeicdo da teoria “logica do capital” do Estado € importante:
emerge dai que a auséncia de uma teoria da derivagao do Estado em
Pachukanis € a chave para compreender a natureza do direito e do
direito internacional.
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2. DIREITO (INTERNACIONAL) E
CONTINGENCIA DO ESTADO

Longe de ser derivado, para Pachukanis o Estado, como um arbi-
tro abstrato, uma autoridade publica, é de fato contingente a forma
juridica. E isto que faz dele um teérico tao vital para o direito inter-
nacional: ele torna claro uma vez seguida da outra que a auséncia
de um soberano nao faz do direito internacional menos “direito”.
Pachukanis ndo nega a necessidade da coercdo, mas esta claro
que uma coercao abrangente e abstrata, que “introduz estabilidade”
e é funcional ao capitalismo que nao esta em crise, é extrinseca a
forma juridica em si.

Evidentemente a ideia de coergdo externa — ndo somente a
ideia, massua organizagao — constitui um aspecto fundamen-
tal da forma juridica. (...)Ali onde a fungéo coercitiva néo é or-
ganizada e nao é gerida por um aparatoespecial situado aci-
ma das partes, ela aparece sob a forma da assim chamada
“reciprocidade”;o principio da reciprocidade no que se refere a
condig&o de equilibrio de forgas representa até agora a unica e,
€ preciso dizer, extremamente precaria basedo direito interna-
cional. (PACHUKANIS, 1980a, p.108 [2017, p.162])

Nesse ensaio negligenciado sobre direito internacional, Pachukanis
execra a jurisprudéncia burguesa pela quantidade de tinta gasta na
questao de se a auséncia de uma autoridade suprema significa que o
direito internacional nao é direito. Ele esclarece que tal autoridade nao
€ necessaria ou imanente ao direito.

Nao importa o quéao eloquentemente a existéncia do direito
internacional seja provada, o fato da auséncia de uma forca
organizacional que possa coagir um Estado com a mesma
facilidade que um Estado coage um individuo permanece um
fato. A Unica garantia real de que as relagdes entre Estados
burgueses (...) repousam sobre a base da troca de equiva-
lentes, i.e., uma base juridica (na base do reconhecimento
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mutuo de subjetividades), é o equilibrio de forgas de fato.®
(PACHUKANIS, 1980b, p.179)

Sem nenhuma surpresa, toda vez que Pachukanis destaca a contin-
géncia da coercao externa organizada em relagéo ao direito, o direito
internacional € usado como um exemplo. Tome-se a discussao em seu
capitulo sobre “Norma e relagao”, que é provavelmente a exposi¢cao
mais rigorosa e cuidadosa do caso.

E possivel modificar algumas das teses aqui referidas e co-
locar em primeiro plano ndo mais a norma como tal, mas as
forgas reguladoras objetivas que atuam na sociedade (...) se
entendermos que as forgas sociais reguladoras sdo o mesmo
que a relagdo em sua regularidade e continuidade, cairemos
em simples tautologia; mas, se entendermos que a ordem fun-
damental, organizada conscientemente, protege e garante as
relagdes dadas, entdo o erro l6gico se torna perfeitamente cla-
ro. Nao se pode dizer que a relagao entre o credor e o devedor
seja criada pela ordem coercitiva de dado Estado como puni-
¢ao pela divida. Tal ordem, que existe objetivamente, garante,
mas de modo nenhum engendra, essa relagao. O que melhor
prova que nao se trata aqui de uma disputa escolastica de pa-
lavras é o fato de podermos imaginar — com base em exemplos
histéricos — os mais diferentes graus da perfeigdo no funcio-
namento desse aparato de regulamentagéo social, externa e
coercitiva, e, consequentemente, os mais diferentes graus de
garantia dessas relagdes, sem que essas mesmas relagdes
sofram qualquer modificagdo em seu contetudo. Podemos ima-
ginar um caso-limite, em que, além das duas partes, esteja
ausente uma terceiraforca capaz de estabelecer uma norma
e garantir sua observancia, por exemplo, em um contrato en-
tre varegues e gregos — nesse caso, a relacdo se mantém.
(PACHUKANIS, 1978, pp.88-9 [2017, p.100]. As trés primeiras
énfases estdo no original, a final € minha.)

9 Este ensaio fornece a linha sobre a qual McWhinney fundou seu argumento para afirmar
que “Pachukanis (...) concluiu que seria puramente escolastico (...) tentar definir a ‘natureza’
do direito internacional” (MCWHINNEY, 1984, p. 14).
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Dai Pachukanis segue para uma nota de rodapé reveladora.

Em semelhantes relagdes contratuais ndo garantidas por ne-
nhuma ‘terceira forga’, baseava-se todoo sistema juridico feudal.
Do mesmo modo, também o direito internacional moderno nao
conhecenenhuma coergao externamente organizada. Tal géne-
ro de relagdes juridicas ndo garantidas, claro,ndo se caracteri-
za pela estabilidade, mas isso ndo nos da fundamento nenhum
para contestar suaexisténcia.(PACHUKANIS, 1978, p.89, nota
9. [2017, p.100, nota 8])

Esta claro que Pachukanis vé a autoridade abrangente ou qualquer
forma particular de Estado como contingente a relacao juridica exis-
tente entre duas partes formalmente iguais no contexto de uma relagao
de troca. No entanto, ele vai mais longe do que isso. Para Pachukanis,
o proprio direito — em sua forma embrionaria primeva — € um produto
precisamente da auséncia de tal autoridade.

O desenvolvimento do direito como sistema foi engendrado néao
por exigéncia das relagdes de dominagéo, mas pela necessida-
de da troca comercial naquelas tribos que néao estavam submeti-
das a uma esfera de poder unificada (...). As relacdes comerciais
com tribos estrangeiras, com peregrinos, com plebeus e, em
geral, com as pessoas que néo estavam incluidas na comunida-
de juridica publica (terminologia de Gumplowicz) deram vida ao
jus gentium, que consiste no protétipo da superestrutura juridica
em sua forma mais pura. Contrariamente ao jus civile, com suas
pesadas e morosas formalidades, o jus gentium rejeita tudo o
que nao se apresenta ligado a um fim e as relagdes de natureza
econOmica a ele subjacentes (...). Gumplowicz (...) se engana
ao pensar que o sistema do direito privado poderia se desen-
volver, como se diz, com a conivéncia do poder constituido.(PA-
CHUKANIS, 1980a, p.69 [2017, p.105-6], énfase minha)

Para o estudioso do direito internacional, esta € uma iluminacgao te-
orica colossal. O debate considerado por Pachukanis em seu ensaio
sobre o direito internacional nao foi, depois de tudo isso, deixado para
tras. “A preocupacgao central” desta disciplina, e cuja possibilidade de
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uma “resposta tedrica” foi ‘rejeitada” por grande parte da teoria juridica
moderna' (KENNEDY, 1996, p.400), € como, com a falta de uma au-
toridade suprema, o direito internacional pode ser direito. Pachukanis
resolveu aqui, de passagem, o problema mais tenaz da juridicidade de
um sistema juridico descentralizado.

Para a teoria da forma-mercadoria, o direito internacional e o do-
méstico sdo dois momentos da mesma forma. Pachukanis afirma que
o (proto-)direito internacional antecede historicamente o direito domés-
tico, n&do tendo isto nada que ver com qualquer primado ontologico
putativo da esfera internacional: €, em vez disso, porque o direito €
promovido por e necessario a relagdo de troca sistematica de mer-
cadorias, ocorrida entre grupos organizados mas desiguais, que tais
relagbes surgiram™.

10 Ele segue adiante para explicar que para a maior parte da teoria juridica do século XX
questdes desse tipo “poderiam ser propostas doutrinariamente (...) procedimentalmente
(...) ou, mais recentemente, institucionalmente, profissionalmente, praticamente, em ultima
instancia pela atengdo ao comportamento dos Estados, pela observagao pragmatica, mas
nao teoricamente”.

11 Isso corrobora de modo intrigante a afirmagéo de Richard Tuck de que para os primeiros
autores do direito internacional e da soberania, particularmente Grotius e Hobbes, “os
individuos heuristicamente assumiram as caracteristicas dos Estados soberanos” (TUCK,
1999, p. 129), e para aqueles autores “nés podemos compreender melhor os direitos que
os individuos possuem um vis-a-vis o outro (...) se observarmos os direitos que os Estados
soberanos parecem possuir uns contra os outros” (TUCK, 1999, p. 85). Para um comentador
simpatico, “essa proposicao parece exagerada”, e “trata-se de uma questéo de estabelecer
uma ligagdo entre a nogdo de um soberano, como proprietario isolado nas primeiras
sociedades modernas, e o soberano como os Estados isolados em construgdo nesse
periodo (...) mas é outra questéo dar prioridade a rivalidade externa dos estados (...). Isso
parece um movimento perverso” (GOWAN, 2001, p. 154). Contudo, a referéncia cruzada
com Pachukanis aqui € no minimo sugestiva. Se concordarmos que a conceituagao juridica
do individuo € um elemento indispensavel na construgédo da soberania, entao a afirmagéo de
Pachukanis de que a unidade juridica se da inicialmente entre organizac¢des politicas faz a
proposicao de Tuck parecer menos “perversa”: o sujeito de direito seguiria de fato (a partir da)
juridicidade da unidade politica — no tempo desses autores, crucialmente, o Estado (por isso
as questdes de “derivagdo” precisam ser nuangadas: sem um sentido da mercantilizagao
subjacente das quais essas formas seriam expressdes, ha um perigo (mesmo em Tuck)
de o processo aparecer como se ocorresse mediante algum tipo de analogia-doméstica-
em-reverso autopoiética). Assim, de modo contraintuitivo, olhando primeiro para o nivel
internacional antes de estreitar o foco para o individuo, deveremos fazer avangar o
projeto com que Adorno literalmente sonhou de compreender “The transitionfromthe living
humanbeingtothe legal entity” (HALLEY, 1997, p. 72).
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E claro que ai esta apenas o gérmen do direito internacional. Para
Pachukanis “o Tratado de Vestfalia [em 1648...] & considerado o fato
basico no desenvolvimento histérico do direito internacional moderno
(i.e. burgués)” (PACHUKANIS, 1980b, p.174).Pachukanis ndo oferece
uma histéria do direito internacional teoricamente informada — as suas
proposicdes histéricas sao Uteis, mas esquematicas. Ele esclarece,
no entanto, que “apenas enquanto Estado burgués é que o Estado se
torna completamente o sujeito do direito internacional” (PACHUKANIS
1980b, p. 174).

Em um nivel isso é tautolégico: a nogao moderna do que seja “inter-
nacional” é inextrincavel do desenvolvimento do Estado-nagéo, uma
forma essencialmente moderna (capitalista). Nesse sentido, o direito
internacional é por definicdo uma forma capitalista. No entanto, o que
Pachukanis esta enfatizando é que é nesta época que se encontram
as mudangas que subjazem “a teoria do Estado como o sujeito so-
litario da comunidade juridica internacional” (PACHUKANIS 1980b,
pp. 173—-4). Em outras palavras, o que nos poderiamos chamar de
um protfo-direito internacional, a forma juridica que regula as relagdes
entre grupos sociais organizados, precede o capitalismo e o Estado
burgués. Apenas quando o Estado burgués se torna o sujeito central
dessas relagcdes € que noés podemos com pleno sentido chama-lo de
direito internacional: isto €, quando o “internacional” nasce. Mas a for-
ma das relagbes ja existia.

Enquanto forma separada que coloca a si mesma fora da socie-
dade, o Estado emergiu em sua forma final apenas no periodo
moderno capitalista burgués. Mas isso ndo quer dizer que as
formas contemporaneas das relacdes juridicas internacionais,
e as instituicdes individuais de direito internacional, sé surgem
em tempos muito recentes. Contrariamente, elas tragam a sua
histéria nos periodos mais antigos das sociedades de classes
ou mesmo pré-classes. A medida que, inicialmente, a troca
nao era feita entre individuos, mas entre tribos e comunidades,
pode-se afirmar que as instituicdes de direito internacional sdo
as mais antigas institui¢des juridicas em geral. (PACHUKANIS
1980b, p. 175)
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Assim, o Estado é central para o desenvolvimento do direito, tanto
doméstico quanto internacional, mas ndo para a forma juridica em si'2.

3. DIREITO (INTERNACIONAL),
POLITICA E VIOLENCIA

Ha um problema emPachukanis. Por um lado ele enfatiza a “juridi-
cidade” das relagdes juridicas sem uma autoridade suprema. Por ou-
tro, nés vimos que em certo ponto ele declara que a coerg¢éao, “‘como
prescricdo de uma pessoa sobre outra,sustentada pela forca,”, é pre-
judicial as relagdes de mercadoria (PACHUKANIS, 1978, p.143 [2017,
p.146]).0 direito, entretanto, claramente exige forga, como Pachukanis
esclarece™. De onde, entao, uma violéncia coercitiva do direito viria se
nao houvesse um Estado abstrato?

Eu argumentei, contra Pachukanis, que a violéncia e a coergédo sdo
imanentes as proéprias relacdbes de mercadoria. Se isso for aceito, o
problema desaparece a medida que se torna claro que nos sistemas
juridicos sem autoridades supremas a autotutela — a violéncia coerci-
tiva dos proprios sujeitos de direito — regula as relagdes juridicas. A
importancia desta solugcdo ao paradoxo de Pachukanis n&o deve ser
superestimada. Mas ela é crucial para que se compreendam os meca-
nismos de direito internacional e a forma juridica, e esta no coragao de
uma analisepachukaniana do direito internacional e do imperialismo.

Esta claro também que, ndo obstante os seus proprios comentarios
ocasionais em contrario, ao longo de todo o seu trabalho — particular-
mente quando discutiu o direito internacional — Pachukanis entendeu

12 Embora argumentando de uma perspectiva “libertaria” radical bastante antipatica ao
marxismo de Pachukanis, sofrendo de deficiéncias filosdficas (tais como a aparente
coincidéncia entre “justica” e “direito”), e filtrando evidéncias para sustentar uma posigéao
indefensavel e utdpica de anarcocapitalismo, e que o espago disponivel aqui me proibe de
criticar, Benson (1991) contém muitos exemplos interessantes de sistemas juridicos sem
autoridade hierarquica (estatal), que corrobora sugestivamente a analise de Pachukanis
sobre a contingéncia do Estado.

13 “A ideia de coercdo externa (...) constitui um aspecto fundamental da forma juridica.”
(PACHUKANIS 1980a, p. 108 e passim[2017, p.162])
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que esta era a natureza da coergao juridica sem uma forga suprema.
Ele cita a “interdependéncia” ou “reciprocidade” “sob condicdes de
equilibrio de forcas” (PACHUKANIS, 1980a, p.108 [2017, p.162]) ou de
“equilibrio real de for¢cas” (PACHUKANIS, 1980b, p.179) — um pano de
fundo das relagbes mediadas por forca — como a base da regulagao

juridica internacional.

Na verdade, a compreensao de Pachukanis sobre a interpenetracéo
entre forga coercitiva e forma juridica € profunda e sistematica, e nao
esta isolada da sua discusséo sobre direito internacional. Contradizen-
do a sua prépria afirmagao de que a coergcao é antagébnica a relagao
de mercadoria ele diz, por exemplo, que

a relagdo juridica ndo pressupde por sua prépria “natureza” um
estado de paz,assim como o comércio (...) ndo exclui o assalto a
mao armada, mas andade méos dadas com ele.Direito e arbitrio —
conceitos que poderiam pareceropostos — estdo, na verdade, es-
treitamente ligados.(PACHUKANIS, 1978, p. 134, énfase minha).

Compreender, como Pachukanis claramente faz, que o roubo (pos-
se nao consensual da mercadoria de outrem) anda “de maos dadas”
com o comércio (troca consensual de mercadorias), significa compre-
ender que a violéncia esta implicita na forma mercadoria, e conse-
quentemente na forma juridica. Se “meu” implica forga para evitar que
algo se torne “seu”, entao o roubo ¢ a falha desta forga, € o0 sucesso de
outra. Para Pachukanis, “ordem é apenas uma tendéncia e um resul-
tado (alémdo mais, longe da perfeicao), mas nunca o ponto de partida
nem o pressupostoda relagdo juridica” (PACHUKANIS, 1978, p. 135
[2017, p.139-40]).

Comparada a isso, e tendo-se em mente que a percepgao da cen-
tralidade da coercgé&o para o direito n&o esta restrita a tedricos radicais,
mas tem sido parte de algumas correntes dominantes da filosofia do
direito desde pelo menos o final do século XIX (cf. JHERING, 1924,
pp. 176-218 epassim), a incapacidade da maior parte das correntes
dominantes do direito internacional de pensarem as sancbes e a vio-
Iéncia fica patente. Mesmo que obviamente haja excec¢des, a grande
quantidade de escritos sobre este topico e o reaparecimento repetitivo
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desse problemaé fruto da petuléncia dos académicos, para quem “a
coercao acompanha o direito como uma sombra” (ZOLLER, 1984, p.
xi), € de uma concomitante evasao da analise fantasiada de uma re-
cusa de mentes elevadas em serem absorvidas por detalhes vulgares.
“Esta claro”, diz Shearer, por exemplo,

que uma exposigdo completa da (...) obrigatoriedade de uma
forca [no direito internacional], que abranja todos os casos e
condigbes, seria dificilmente praticavel. No entanto, ha algo de
pedante na propria nogao de que tal exposigdo compreensiva é
necessaria ou desejavel (SHEARER, 1994, p. 27).

Esse colapso da analise atinge niveis surpreendentes de crueza.

A parte as sangbes e pressdes (...) os principais elementos que
reforcam o carater obrigatério das regras de direito internacional
sdo os fatos empiricos de que os Estados insistirdo em seus
direitos sob tais regras contra Estados que eles consideram que
deveriam observa-las, e que os Estados reconhecem o direito
internacional como obrigatério a eles (...). As razbes derradeiras
que impelem os Estados a apoiarem a observancia do direito in-
ternacional pertence ao dominio da ciéncia politica, e ndo pode
ser explicada por uma analise estritamente juridica. (SHEARER,
1994, p. 27)

Shearer alega que a forca de obrigatoriedade do direito internacional
repousa sobre o fato de que os Estados a observam. Essa afirmacéao
do fato a ser explicado como a sua prépria explicagao é claramente
sem sentido. Como que ciente de que esta explicagao nao é satisfatoria,
Shearer descarta de modo débil esta questdo como pertencente a cién-
cia politica e ndo ao direito. Ele esta absolutamente certo em concluir o
seu capitulo observando que “o problema da for¢ca de obrigatoriedade
do direito internacional resolve-se em ultima instancia juntamente com o
problema do carater obrigatério do direito em geral” (SHEARER, 1994,
p. 27), mas como excluiu qualquer exame da sistematicidade da vio-
Iéncia no direito ou no direito internacional, ele ndo pode nem mesmo
abordar uma solucédo. De modo similar, Akehurst afirma que
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nao é convincente estudar qualquer sistema juridico em termos
de sangées. E melhor estudar o direito como um corpo de re-
gras que geralmente sao obedecidas, sem se concentrar exclu-
sivamente no que ocorre quando as regras sdo quebradas. Ndo
se deve confundir a patologia do direito com o préprio direito
(AKEHURST, 1987, p. 7,&nfase minha).

Aqui o fracasso da andlise é resoluto. A nogao de transgresséo do
direito, de disputas moderadas pela coercéo, € patolégica ao direito, €
extraordinaria, em vez de elemento fundamental do tecido juridico. Em
contraste, Pachukanis casualmente esclarece isso.

A RusskayaPravda(...) contém 43 artigos (...). Apenas dois
artigos nao estao relacionados com violagdes do direito civil
ou criminal. Os artigos restantes ou determinam uma sancgao,
ou entdo contém as regras procedimentais aplicaveis quando
uma regra foi violada. Por conseguinte, a transgresséo a nor-
ma sempre constitui a sua premissa. (PACHUKANIS, 1980a,
p. 110,énfase minha)

Direito e violéncia estdo inextrincavelmente ligados como regula-
dores de reivindicagbes soberanas. Pachukanis pode, entdo, esqua-
drinhar dois pontos de vista aparentemente opostos em Marx. Um é
a énfase na igualdade juridica e na troca de equivalentes. O outro
é a afirmacao de que “o direito do mais forte também é um direito”
(MARXapud PACHUKANIS, 1978, p. 134 [2017, p.139]). Mediando
essas duas concepcodes, e uma solugao ao paradoxo de Pachukanis
apresentado acima, ha outra passagem de Marx: “entre direitos iguais,
quem decide é a forca” (MARX, 1976, p. 344, énfase minha).

Por um lado, o direito € uma relagdo abstrata entre dois iguais, por
outro, Marx indica a imposi¢cao nua do poder como uma forma juridi-
ca. “Nao ha nada de paradoxalnisso”, esclarece Pachukanis, ja que “o
direito, assim como a troca, € um meio de ligacao entre elementosdis-
sociados” (PACHUKANIS1978, p. 134 [2017, p.139]) — bem como a vio-
Iéncia. Na auséncia de uma “terceira for¢a” abstrata, a Unica violéncia
regulatéria capaz de defender a forma juridica, e de preenché-la com
um conteudo particular, é a violéncia de um dos participantes.
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E por isso que “direito e arbitrio (...)est&o, na verdade, estreitamente
ligados’(PACHUKANIS 1978, p. 134 [2017, p.139]). E é por isso que,
aponta Pachukanis, na auséncia de um soberano, “o direito internacio-
nalmoderno contém em si uma alta dose de arbitrio (retor¢des, repre-
salias, guerras etc.)” (PACHUKANIS 1978, p. 134 [2017. p.139)).

A violéncia é intrinseca ao direito, mas é na auséncia de um sobera-
no que a violéncia preserva o seu carater particularista, em vez de um
carater abstrato impessoal (Estado). Pachukanis expressa isso nesta
passagem extremamente importante.

O sujeito de direito, com a esfera de dominio juridicoque se en-
tende ao seu redor, foi precedido historicamente pelo individuo
armado,ou, mais frequentemente, por um grupo de pessoas, a
gens, a horda, a tribo, capazde defender por meio do conflito,
do confronto, tudo aquilo que representa as condigdes de sua
existéncia. Essa ténue linha historica claramente vincula o tribu-
nalao duelo e o divide em um processo em que tomam parte em
uma luta armada.Devido ao crescimento das forgas sociais re-
guladoras, o sujeito perde sua tangibilidadematerial. Sua ener-
gia pessoal é substituida pela poténcia da organizagéo social,ou
seja, de classe, que atinge sua mais alta expressao no Estado
(PACHUKANIS, 1978, p. 118 [2017, p.225])

Onde nao ha tais “forcas sociais reguladoras”, a coercdo perma-
nece incorporada nos participantes. A teoria do direito internacional
enfatiza a autotutela como o meio de sancao do direito internacional
(AKEHURST, 1970, p. 6; KELSEN, 1968, p. 88 e passim). A proximi-
dade morfoldgica do sujeito de direito e da unidade armada esta mais
clara no direito internacional do que em qualquer outro lugar.

Nao é nenhuma surpresa, dada a proximidade entre direito e forga,
que “a melhor parte” das normas de direito internacional “refiram-se
a (...) guerra (...). Ela assume uma condi¢ao de luta aberta e arma-
da” (PACHUKANIS, 1980b, p.169). Essas leis, destinadas a regular
a violéncia politica dos Estados sao certamente direito “publico™ na
verdade, o que é usualmente designado como “direito internacional” é
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precisamente “o direito internacional publico”. Eu mostrei que para a
teoria da forma-mercadoria o direito internacional representa de algum
modo uma forma simplificada das relagées juridicas, e ainda consiste
em direito “publico”, que Pachukanis afirma ser secundario e derivado
do direito “privado”. Isso pode parecer um paradoxo para a teoria da
forma-mercadoria.

Para Pachukanis, contudo, na auséncia de uma autoridade sobe-
rana, precisamente porque a violéncia coercitiva inerente as relagdes
de mercadoria/juridicas entre individuos abstratos e iguais deve ser
inerente aos proprios participantes, relagées politicas “publicas” sdo
relagdes de comércio. O publico e o privado sao inextrincaveis aqui.
A medida que as unidades das relacdes juridicas sdo formalmente
iguais, “a luta entre Estados imperialistas deve incluir ocomércio como
um de seus componentes. E se as trocas s&o concluidas, entdo as
formas também devem existir para a sua conclusdo” (PACHUKANIS,
1980b, p. 169)— o que significa violéncia.

Para o direito internacional, portanto, a questao da “derivacéo” do
publico a partir do privado € sem sentido. Esta interpenetragao ocorre
porque “o desenvolvimento do assim chamado direito de guerra néo €
outra coisa senao a consolidagaoprogressiva do principio da inviolabi-
lidade da propriedade burguesa” (PACHUKANIS, 1980a, p. 128, nota
30 [2017, p.123, nota 15]).

Sem uma terceira for¢ca — i.e., na sua forma mais simplificada — a
forma juridica ndo poderia atualizar a coer¢cdo necessaria para a sua
existéncia fora das capacidades coercitivas dos participantes. E ver-
dade, em outras palavras, que o direito privado é a base do direito
publico, como nds o percebemos a partir do interior de um Estado,
separado de todos os outros, mas essa distingdo s6 adquire signifi-
cado como o resultado de uma superimposi¢cédo do Estado sobre a
forma juridica. Em sua forma radicular — e no direito internacional — o
direito era simultaneamente abstrato e particularista — “publico” e “pri-

L]

vado”. “Nao ha fronteira”, diz Pachukanis sobre o direito embrionario,

14 Veja por exemplo Akehurst: “Direito internacional (também conhecido como direito
internacional publico ou direito das nagdes)” (1970, p. 1).
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sem uma terceira forca, e também sobre o direito internacional, “entre
o direito como norma objetivao direito como justificagdo social” (PA-
CHUKANIS, 1980a, p. 44 [2017, p.76]).

3.1. FORMA, CONTEUDO, ECONOMIA E
POLITICA NO DIREITO INTERNACIONAL

Tentei mostrar como a forma juridica existe entre os sujeitos de di-
reito internacional. Mas e quanto ao conteudo do direito internacional?

A afirmacao de Chris Arthur de que a forma é a forma do seu conte-
udo implica que o conteudo de um direito doméstico sob o capitalismo
seja—em um nivel abstrato — aquele da exploracao de classe baseada
na extragcdo do mais-valor na producéao, e da luta de classes concomi-
tante. Estas, contudo, ndo sao as relagdes entre as unidades do direito
internacional, os Estados.

Nesse ensaio sobre direito internacional, Pachukanis esclarece o
que essas relagdes sao, e portanto qual é o conteudo social do direito
internacional. “Os exemplos histéricos aduzidos em qualquer manual
de direito internacional proclamam solenemente que o direito inter-
nacional moderno é a forma juridica da luta dos Estados capitalistas
entre si pela dominagdo sobre o resto do mundo.” (PACHUKANIS,
1980b, p. 169, énfase original)A “luta dos Estados capitalistas entre
si” € 0 “conteudo histdrico real escondido por tras” da forma juridica
(PACHUKANIS, 1980b, p. 169).

O “conteudo real” do direito nesse nivel ainda € muito abstrato. Ha
varios métodos pelos quais o “conteudo real” poderia ser concretizado
por meio da forma juridica em leis particulares. N6s devemos aproxi-
mar a analise do concreto.

Para Pachukanis a formalizagdo do Estado como um sujeito de di-
reito internacional foi o outro lado da moeda do processo por meio do
qual o Estado finalmente consolidou o seu papel como uma “terceira
forca” abstrata que regula a forma juridica internamente. Se, por um
lado, a burguesia “subordinou-se a maquina do Estado” (PACHUKA-

Revista INSURgéncia | Brasilia | ano2 | v.2 | n.2 | 2016 | ISSN 2447-6684. 371



InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais

NIS, 1980b, p. 174), ao mesmo tempo esta mesma maquina do Estado
age em favor do “capital nacional”.

Sobre os interesses perseguidos pelos Estados capitalistas, Pa-
chukanis cita com aprovagao (PACHUKANIS, 1980b, pp. 169-70)o
Imperialismo, etapa suprema do capitalismo de Lénin (embora sem
nenhuma explicacdo encerre a citagao logo antes que ela entre no
cerne da questao):

A época do capitalismo contemporaneo mostra-nos que se es-
tdo a estabelecer determinadas relagdes entre os grupos capi-
talistas com base na partilha econémica do mundo, e que, ao
mesmo tempo, em ligagdo com isto, se estdo a estabelecer en-
tre os grupos politicos, entre os Estados, determinadas relagées
com base na partilha territorial do mundo, na luta pelas coldnias,
na “luta pelo territério econdémico”. (LENIN 1939, p. 75 [1916])

Para Lénin é a interpenetracao particular do capital tardio, cartelizado
e monopolista com o Estado que leva a expropriacao de territorios pelo
colonialismo e pela guerra no século XX. As ramificagdes dessa analise
para o direito internacional serdo desenvolvidas adiante no Capitulo 6.
Aqui eu apenas destacarei brevemente que, apesar das particularida-
des histéricas da teoria de Lénin, é verdadeiro dizer que a luta entre os
paises capitalistas € baseada na divisdo econémica do mundo, e que
a divisdo econdmica € levada a cabo politicamente pelo Estado, que
repousa, por sua vez, sobre o sistema econémico capitalista.

E claro que esta ndo é uma teoria sistematica do Estado capita-
lista, mas ela é uma justificativa tedrica preliminar para a intuicdo de
que a luta entre os Estados capitalistas € mais do que uma luta entre
Estados que por acaso tém economias capitalistas. Trata-se de uma
luta por recursos para o capital. E isso que torna o Estado um Estado
capitalista. Isto ndo € um retorno a “légica do capital”, e nem, por outro
lado, usar abusivamente a “autonomia” do Estado para esquecer-se
da sua relagao com o capital — a “interdependéncia estrutural” significa
que “as receitas do Estado e a sua propria capacidade de se defender
contra outros Estados depende (...) da continuidade da acumulagao do
capital” (HARMAN, 1991, pp. 13; 15).
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Se concordarmos com Pachukanis, portanto, o “conteudo histérico
real do direito internacional (...) € a luta entre Estados capitalistas” (PA-
CHUKANIS, 1980b, p. 172), uma luta continua e impiedosa pelo con-
trole sobre os recursos do capitalismo, que, ao passo queenvolve par-
tes do processo competitivo (“econbmico”) capitalista,frequentemente
extravasa em violéncia “politica”.

Mesmo aqueles acordos entre Estados capitalistas que pare-
cem estar dirigidos por interesses gerais séo, de fato, para cada
um dos participantes um meio de proteger egoisticamente os
seus interesses particulares, prevenindo a expansao da influ-
éncia dos seus rivais, frustrando conquistas unilaterais, i.e.,
continuando de outra forma a mesma luta que existira por tanto
tempo quanto a competicdo capitalista exista. (PACHUKANIS,
1980b, p. 170)

O que emergiu é uma circularidade fascinante. O capitalismo é
baseado na troca de mercadorias, e eu tentei mostrar que a violén-
cia é imanente a tal troca. Contudo, a universalizacao desta troca
tende a levar a uma abstragcdo do Estado como uma “terceira forca”
para estabilizar as relagdes. Assim, politica e economia foram se-
paradas. No mesmo momento, a contraface desta separacao e da
criagdo de um corpo politico publico foi a investidura daquele corpo
— 0 Estado — como um sujeito daquelas relagdes juridicas que exis-
tiam ja havia um longo tempo entre os entes politicos, e que agora
se tornou o direito internacional burgués. Mas esse processo pre-
cisava da autorregulacéo das relagdes juridicas internacionais por
seus sujeitos; esta autotutela tinha, ao mesmo tempo, uma fungao
“politica” e “econdbmica”. E, portanto, uma manifestacdo do colapso
da distingdo entre politica e economia existente na propria dinamica
que as havia separado.

Noés identificamos as relagdes sociais que construiram o conteldo
do direito internacional como sendo a competic&o entre os Estados ca-
pitalistas. Vimos também que o poder faz direito, que a forga coercitiva
necessaria sera sustentada pelos participantes das relagdes juridicas.
E, é claro, que ela ndo sera sustentada igualmente.
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O direito internacional burgués em principio reconhece que os
Estados tém direitos iguais, mesmo que na realidade eles sejam
desiguais em sua significancia e seu poder. Por exemplo, cada
Estado é formalmente livre para escolher os meiosque consi-
dere necessario aplicar no caso de infragbes dos seus direitos:
“contudo, quando um Estado poderoso faz saber que respon-
dera a uma lesdo com a ameaga de, ou com o uso direto da
forgca, um Estado menor meramente oferece resisténcia passiva
ou é compelido a ceder.” Esses beneficios dubios da igualdade
formal ndo sdo gozados por aquelas nagdes que ndo tenham
desenvolvido uma civilizagéo capitalista e que estejam compro-
metidas com as relagdes internacionais ndo como sujeitos, mas
como objetos da politica colonial dos Estados imperialistas.'®
(PACHUKANIS, 1980b, p.178)

Embora fale aqui de um colonialismo apenas formal, conforme de-
monstraremos abaixo, pode-se facilmente traduzir a observacédo de
Pachukanis em uma assertiva mais geral sobre o comportamento dos
Estados capitalistas em suas interacdes. O fato € que embora am-
bas as partes sejam formalmente iguais, elas tém acesso desigual aos
meios de coergao, e portanto ndo sao igualmente capazes de determi-
nar nem as politicas nem os contetidos do direito.

Dado que a forma juridica é a mesma no direito internacional e no
direito doméstico, esta claro que a indeterminacao previamente apon-
tada é inerente a essa forma tout court, algo sobre o que Pachukanis
é claro'®. A aparente “determinagdo” do conteudo juridico no direito
doméstico é unicamente um produto do fato de que internamente o
Estado tem o monopdlio da violéncia legitima. E é apenas o direito efi-
caz que pode ser considerado de fato direito em termos materialistas.
O policiamento do direito de acordo com os editos do judiciario estatal
quanto aos conteudos que garantem o monopodlio estatal da interpre-
tacéo legitima é decisivo aqui.

15 A citagéo (em italico — énfase minha) é de V. E. Grabar,(1912).

16 “O dogma do direito privado ndo é nada além de uma série infinita de consideragdespro
et contra reivindicagdes imaginarias e possiveis demandas” (PACHUKANIS, 1980a, p. 59
[2017, p.93])

374 Revista INSURgéncia | Brasilia | ano2 | v.2 | n2 | 2016 | ISSN 2447-6684.



IPDMS - Instituto de Pesquisa Direitos e Movimentos Sociais

Sem aquela terceira forga o policiamento da forma, e portanto a sua
interpretacdo — a sua investidura com um conteudo particular —, é dei-
xada a cargo dos préprios sujeitos. E por isso que um Estado menos
poderoso ou “oferece resisténcia passiva ou é compelido a ceder”. E
€ assim que os conteudos e as normas particulares que atualizam o
conteudo geral das relagbes sociais competitivas sdo investidos da
forma juridica.

3.2. O INSOLITO CASAMENTO ENTRE
PACHUKANIS E MCDOUGAL

As teorias de MyresMcDougal — apologista reacionario dos Estados
Unidos e jurista profissional — e EvgenyPachukanis — revolucionario
bolchevique (do periodo inicial) e critico do direito — tém pontos de co-
nexao fascinantes. Até certo ponto, cada um complementa e preenche
lacunas do outro.

Eu nao pretendo afirmar aqui nenhuma equivaléncia teérica. O tra-
balho de Pachukanis € baseado em um método dialético e histoérico, e
contribui para uma teoria totalizante, uma conceituacao detalhada e ri-
gorosa do mundo; a teoria de McDougal € baseada em noc¢des idealis-
tas e nebulosas de poder e de politica, um individualismo reducionista
e pre-teorico. No entanto, a teoria de McDougal sobre o direito interna-
cional como um processo é convincente, e esta quildmetros acima do
manual formalista da maioria dos tedricos do direito internacional. Eu
tenho sugerido que muitas das falhas na sua concepc¢ao de “interesse
nacional” e de “poder”, por exemplo, poderiam ser resolvidas a partir
do interior de um paradigma materialista alternativo, que fosse capaz
de manter a teoria processual em si. O grande problema na teoria de
McDougal, contudo, permanece a questdo do por que certos proces-
sos politicos reconhecidos se tornam direito — em outras palavras, de
onde é que vem a forma juridica?

Com a teoria juridica da forma-mercadoria, a ascendéncia, generali-
zacgao e tenacidade da forma juridica é enraizada diretamente nas rela-
¢des comerciais. Dado que as relagdes entre Estados soberanos sao
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aquelas relagdes de igualdade abstrata existentes entre proprietarios
privados — um fato reconhecido pelo direito internacional dominante
desde Grotius' —, temos aqui uma resposta a questdo de McDougal.
A forma juridica sera a forma adquirida pelo processo politico de luta
entre Estados em que as relagdes entre esses Estados séo baseadas
na soberania que significa propriedade privada, dominio sobre o seu
proprio territério™. Essas sao, finalmente, as condigcbes necessarias
para a troca de equivalentes.

Quanto ao que McDougal pode oferecer a teoria da forma-mercado-
ria, sua descricéo franca de como os processos politicos particulares
tornam-se direito € inestimavel para compreender a mudanga dos con-
teudos politicos da forma juridica abstrata. “Em uma jurisprudéncia re-
levante”, diz ele, “o direito internacional sera explicitamente concebido
como um processo compreensivo de decisao baseada na autoridade”
(LASSWELL; MCDOUGAL; PREISNER, 1968, p. 202). Para que uma
decisdo tenha autoridade —para uma interpretacéo particular capaz
de vencer os rivais — ela deve ser garantida pela for¢a coercitiva mais
poderosa em uma relacgéo juridica particular.

E por isso que o direito internacional € uma forma paradoxal. Ela é
simultaneamente uma relacdo genuina entre iguais, € uma forma na
qual os Estados mais fracos ndo podem esperar vencer®. Este €, mais
do que qualquer simples colapso do poder politico, o significado das
palavras de Marx de que “entre direitos iguais, é a forca quem decide”.

17 “Todo o sistema [de Grotius] depende do fato de que ele considera as relagbes entre
estados relagdes entre proprietarios privados; ele declara que as condi¢cdes necessarias
para a execugao das trocas, i.e., troca de equivalentes entre proprietarios privados, séo
as condig¢des para a interacao juridica entre Estados. Estados soberanos coexistem e séo
contrapostos um ao outro exatamente a medida que sao proprietarios individuais com
direitos iguais.” (PACHUKANIS, 1980b, p. 176)

18 Deve-se dizer que a froca de fato entre os Estados pode ou ndo existir. O que é necessario
para que as suas relagdes tomem a forma juridica é que as relagcbes sejam aquelas
necessarias a troca. Sem o reconhecimento da propriedade privada qualquer relagéo que
pudesse ocorrer ndo seria comércio.

19 Isso esta bem resumido na afirmacao de Pachukanis, apresentada anteriormente, de que
sem uma autoridade suprema ndo ha distingdo “como norma objetiva eo direito como
justificagéo social” (PACHUKANIS, 1980a, p. 44 [2017, p.76]).
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E claro que, como ndo ha um Estado supremo, o participante mais
forte da relacao juridica pode declarar o conteudo da forma juridica
como sendo uma interpretagao particular, e — com a sua forga co-
ercitiva superior — pode agir como se assim fosse e estabelecer os
fatos, mas isso nao significa que a sua interpretagcdo seja aceita uni-
versalmente. Onde ha um monopdlio da interpretacao, onde a forma
juridica é tornada manifesta em estatutos publicados pelo Estado, &
muito mais dificil questionar a interpretacao decidida a partir de direi-
tos particulares.

De modo geral, ha dois niveis de politica, de coergéo, envolvidos
na consubstanciagéo da forma juridica. O primeiro € dar conteudo a
forma decidindo em abstrato que tipo de acao sera legitima ou nao; o
segundo é decidir, nesta base, se um ato concreto particular é legiti-
mo. No ambito doméstico, os advogados podem muito bem argumen-
tar com o Estadoque os seus clientes nao sao culpados de um crime
particular, mas é virtualmente impossivel que eles argumentem que a
acdo em si nao é de fato um crime. Isto, contudo, ndo opera no direito
internacional, em que ndo ha monopdlio nem mesmo naquele primeiro
nivel de interpretagao.

Tome-se o exemplo das represalias, discutido no Capitulo 2. O de-
bate entre juristas ndo é se esta ou aquela agdo € uma represalia, e
portanto, € ilegal, mas se represalias enquanto tais séo ilegais. Aqui,
a importancia da decisao “competente” é chave. Finalmente, a maioria
dos escritores concorda que represalias sao ilegais. Contudo, a me-
dida que Israel, por exemplo, & capaz de interpretar represalias como
legais (cf., por exemplo, BLUM, 1970; DINSTEIN, 1994), de afirmar cla-
ramente que suas atividades sdo represalias, e tem um poder suficien-
temente forte (com o apoio dos Estados Unidos) para vencer qualquer
siléncio ou dissidéncia, entdao é sem sentido dizer que as represalias
sdo funcionalmente ilegais?.

20 Essa afirmagéao corrobora o argumento de Bowett, de que ha um “vacuo de credibilidade”
criado pela “divergéncia entre a norma [que condena represalias como ilegais] e a pratica
real dos estados” (BOWET, 1972, p. 1).
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Isso tampouco significa que elas sao “legais”: o direito é indetermi-
nado, e a questao da sua legalidade é irrespondivel abstratamente.
Tudo que se pode decidir é se, em uma conjuntura concreta particular,
represalias (ou qualquer outra atividade) sao tratadas como ilegais?'.
Portanto, é perfeitamente possivel que as represalias sejam funcional-
mente “legais” em um conflito e “ilegais” em outro, simultaneamente.

4. PROBLEMAS

Os criticos podem afirmar que, aqui, toda a teoria juridica naufraga.
Ao reconhecer que uma mesma agao pode ser simultaneamente legal
e ilegal n&o estariamos ridicularizando a prépria nogao de direito?

Essa afirmagao, contudo, repousa sobre uma visao ja desacredita-
da de que o direito é um sistema de normas e regras. E a critica desta
posigao que constitui o ponto de partida compartilhado por McDougal
e Pachukanis. McDougal diz que “a obscuridade fundamental na teoria
contemporanea do direito internacional (...) comeca na prépria defini-
¢ao do direito internacional como um sistema de regras” (MCDOU-
GAL, 1953, p. 143).Pachukanis diz que “de acordo com a visdo mais
comum, o direito objetivo ou a normaestabelecem as bases tanto 16gi-
ca quanto realmente” (PACHUKANIS, 2017, p.98] da relagdo juridica,
mas “o direito, enquantoconjunto de normas, ndo é nada além de uma
abstragao sem vida.” (PACHUKANIS, 1980, p. 62 [2017, p.97]; cf. tam-
bém pp. 62-74 [2017, pp.97-116]).

Daqui em diante ambos seguem dire¢des opostas. McDougal en-
fatiza o processo em abstrato e Pachukanisse baseia no processo
existente entre os sujeitos de direito, teorizando-o como uma relagéo.
Contudo, ao tratarem a dindmica como oposta a estatica, eles com-

21 Aqueles autores que caracterizam o direito internacional como um sistema “primitivo”, e
veem represalias como uma sangéo central desse direito, erram o alvo. E verdade que a
“autotutela” € o Unico mecanismo coercitivo sério no sistema internacional e as represalias
sdo um exemplo de tal autotutela. Contudo, também é verdade que nem todos os Estados
podem retaliar uma violagdo ao direito — Granada pode ter uma tese extremamente
consistente de que a invasao dos Estados Unidos contra a sua soberania em 1983 erailegal,
mas era absolutamente incapaz de retaliar. O que é central para o direito internacional é a
autotutela coercitiva, mais do que qualquer categoria abstrata de “represalias”.
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partilham do entendimento de que as normas particulares séo histori-
camente contingentes. O simples fato da mudanca histérica ou a revo-
gacao de certas normas juridicas ilustra este dado.

Uma ordem juridica néo é definida pelo conteudo das suas normas,
mas pelo tipo de relagdes que ela regula — i.e., aquelas entre unidades
abstratas iguais. Nos vimos que o direito é indeterminado, que ele é
um processo, que o seu conteudo € determinado de acordo com o
contexto politico. A coexisténcia de normas contraditérias na arena
internacional € meramente uma evidéncia extraordinariamente clara
de que conteudos diferentes podem assumir a forma juridica.

O conteudo de uma norma é o produto daquilo que é usualmente
chamado, especialmente na jurisprudéncia politicamente orientada
[policy-oriented], “decisao autoritativa” (ver MCDOUGAL, LASSWELL;
REISMAN, 1981) e que poderia ser mais bem denominada como in-
terpretagéo coercitiva. Ele permanece, portanto, em aberto. Onde n&o
ha monopdlio da interpretacédo n&o ha qualquer motivo para haver dois
conjuntos de afirmacdes, interpretacdes contraditorias podem ndo estar
baseadas em uma forca coercitiva superior em cada um dos casos. E
por isso que, como aponta Pachukanis, “a pratica dos diferentes Esta-
dos em certo tempo, e a pratica do mesmo Estado em tempos diferen-
tes, sdo muito diferentes uma da outra” (PACHUKANIS, 1980b, p. 182).

Como estamos acostumados a viver em Estados dotados de autori-
dade suprema, interpretagdes contraditérias das normas juridicas nos
parecem algo raro: mas elas sdo um corolario inevitavel da teoria da
forma juridica e do processo juridico. E mais, a arena juridica interna-
cional esta repleta de tais disputas entre juristas e Estados. “A fonte
das normas de cada direito internacional consuetudinario é formada a
partir das opinides de ‘autores’, ou académicos”, Pachukanis nota sar-
casticamente, “que frequentemente diferem decisivamente um do outro
em cada questao.” (PACHUKANIS, 1980b, p. 182). O consenso pode
emergir, € claro??,mas a sua auséncia nao gera um colapso do direito.

22 *“Hapoucas (...) normas de direito internacional reconhecidas geralmente.” (PACHUKANIS,
1980b, p. 182)
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Ha uma segunda critica, mais séria, a ser levada em conta por esse
tipo de teoria centrada na interpretacéo. Ela fica clara na critica de
Young a McDougal.

Quando o direito é definido em termos de decisdes autoritativas
e efetivas (...) o conceito tende a perder seu poder de diferencia-
¢ao para muitos casos (...). Essa concepg¢éo encoraja a inclusdo
de tantas coisas sob a palavra direito (...) que as vezes torna-se
dificil identificar o proprio direito (...) e portanto analisar as cone-
x0es entre direito e o0s varios outros aspectos do sistema social.
(YOUNG, 1972, p. 64)

Essencialmente, a questao é: como, nesta teoria, podem-se distin-
guir relagdes juridicas de relagdes nédo juridicas? O mote da analise
até aqui foi certamente o colapso das distingdes nitidas entre a politica
€ a arena abstrata do “direito”.

No Capitulo 1 argumentei que McDougal ndo poderia explicar o por-
qué de as relagdes sociais tomarem a forma do direito, e isso porque
ele ndo tem uma teoria da forma juridica. Ao resgatar Pachukanis,
portanto, miramos nesta lacuna e talvez tenhamos resolvido o proble-
ma. Essas relagdes sao juridicas 8 medida que regulam disputas entre
individuos baseadas na propriedade privada.

Em uma sociedade com relagdes de producédo e troca universal de
mercadorias, contudo, é fato que quase fodas as relagdes (inclusi-
ve aquelas entre os Estados) poderiam ser vistas como construidas
sobre a fundacado da equivaléncia abstrata. A critica de Young, no
entanto, provém do lado oposto. Inicialmente foi dito que McDougal
néo poderia explicar onde o direito comeca; e agora poderia ser dito
contra Pachukanis que ele ndo pode explicar onde o direito acaba.
Sem uma compreensao da forma juridica, a teoria processual de
McDougal n&o poderia explicar por que uma relagao tomaria a forma
do direito: com a teoria da forma-mercadoria a postos, por um acaso
teriamos nos tornado incapazes de explicar por que uma relagao néo
tomaria essa forma?
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Pachukanis faz algumas observagbdes que tocam nessa questéo.
Ele fala sobre a natureza instavel do direito internacional e propde a
questao dos seus limites.

Em periodos criticos, quando o equilibrio de forgas flutua muito,
quando os “interesses vitais” ou mesmo a propria existéncia de
um Estado entram em questéo, o destino das normas de direito
internacional torna-se extremamente problematico (...). A melhor
ilustracao disto é fornecida pela ultima guerra, de 1914-1918, du-
rante a qual ambos os lados violaram continuamente o direito in-
ternacional. Com o direito internacional em uma condicao tao la-
mentavel, os juristas burgueses podem ser consolados apenas
pela esperanga de que, por mais profundamente que o equilibrio
tenha sido perturbado, ele sera reestabelecido: a mais violenta
das guerras deve em algum momento ser encerrada com a paz
(...) os governos retornardo a objetividade e ao compromisso, e
as normas de direito internacional encontrardo novamente a sua
forca. (PACHUKANIS, 1980b, p. 179)

A acusacao de que o direito internacional foi “continuamente viola-
do” durante a guerra precisa de um exame mais préximo. Dado que, na
analise desenvolvida, o mesmo ato pode ser funcionalmente “legal” e
“ilegal” simultaneamente, ¢é dificil ver como essas ag¢des — ou qualquer
outra — podem ser definidas como violagdes ao direito.

Primeiro, contudo, devemos lembrar que Pachukanis ndo nega
que haja algumas normas de direito internacional que sdo com-
partilhadas, i.e., interpretacdes n&o controversas, embora se deva
deixar claro o quao pequeno é este numero. Além disso, para ilus-
trar como a interpretacdo € geralmente dirigida por conveniéncia
politica, um exame da gravagao de 1940 da Corte Permanente de
Arbitragem da Liga das Nac¢des nos da alguma ideia de como sao
poucos 0s casos “incontroversos”.

Juizes que eram nacionais de partes que estavam mediante a
Corte votaram em favor dos seus paises em 95% dos casos.
Nos quatro casos em que um juiz votou contra o seu proprio
pais, trés foram decididos de maneira unanime. Em outras pala-
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vras, a situagao juridica era tdo ébvia que teria sido muito dificil
desviar da decisao da Corte. (GREWE, 2000, pp. 614-5)

Nesse exemplo, em apenas 3% dos casos a aplicagado da norma
pareceu autoevidente?®.E claro que sustentar que o direito é indeter-
minado nao significa que, nesses casos “incontroversos”, o direito te-
nha de fato encontrado algum limite de “interpretabilidade”, que este
seja o “real” significado de uma lei. E apenas uma admiss&o de que
os fatos dos casos particulares variam com a mesma facilidade com
que argumentos podem ser construidos, e nesses exemplos nenhum
contra-argumento foi estabelecido — ndo que nenhum contra-argu-
mento poderia ter sido estabelecido. Mas o ponto de Pachukanis &
que, em um Estado de crise politica como a guerra, os Estados que-
rerdo quebrar até mesmo aquelas regras compartilhadas e pactua-
das por todos. Portanto, quando ha acdes politicas que transgridem
uma norma incontroversa, nés podemos dizer com razao que essas
acdes sao “puramente” politicas, em vez de legais — e que sdo de
fato funcionalmente ilegais.

O foco na materialidade do direito significa que, se nenhum Estado
em nenhum lugar estéd obedecendo a uma norma particular, ha um
argumento muito forte de que a norma deixou de existir, ja que ela ndo
regula mais nada de modo significativo?*. Mas, embora a pratica de ig-
norar as normas seja comum nas guerras, ela difere da obsolescéncia
da norma durante tempos de paz em que: i) o contexto politico & defini-
do pelos participantes como patolégico (mesmo que analises apontem
para a imanéncia da guerra a paz capitalista); e concomitantemente
i) os Estados geralmente reivindiquem estar cumprindo as leis que
eles estdo violando, alegando que o descumprimento a lei deveu-se a
circunstancias extraordinarias.

23 Até mesmo algo tdo quase-universalmente condenado pelo direito como os assentamentos
israelenses na Cisjordania e na Faixa de Gaza podem e tem sido defendidos pelo direito
internacional (ver os guias politicos do governo israelense publicados em margo de 2001).

24 Se a normatividade fosse sempre negada por praticas contrarias, ou ela ndao poderia
existir ou a sua existéncia seria sem sentido, j& que as normas subsistem e até mesmo
prosperam com as suas transgressoes (ver FITZPATRICK, 2003, p. 453).
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Nessa situagao, pode fazer muito sentido falar em transgressao do
direito internacional. Finalmente, mesmo um foco materialista na efeti-
vidade do direito teria que levar em contapadrées de comportamento
no tempo como evidéncia de que um direito nao fazia sentido: se por
coincidéncia um grande numero de pessoas infringiu uma lei particular
por um dia e entdo passou a obedecé-la novamente, seria muito ex-
céntrico definir a situacdo como de inexisténcia e depois de restabe-
lecimento do direito, em vez de defini-la como uma violagao do direito.
Tal abordagem fetichizaria o foco na “efetividade” do direito tornando-a
abstrata: a “efetividade” deve ser julgada de acordo com um contexto
politico, situada temporalmente.

Durante a guerra, um grande numero de violadores proclama firme-
mente a prépria lei que eles violaram. Mesmo a sua ampla infragéo
nao pode ser vista imediatamente como se a tornasse obsoleta. Con-
sequentemente, a situagao (relativamente rara) de um amplo abuso
das normas mais ou menos universalmente compartilhadas pode ser
vista como “pura politica”.

Enquanto uma guerra representa, contudo, uma situacdo de am-
pla quebra do direito, ela é também uma situagcao de afirmagdo do
direito. As espirais de represalias e contrarrepresalias que tendem a
caracterizar o direito sdo muito frequentemente descritas e justificadas
precisamente em termos de “autotutela” juridica. Em outras palavras,
em resposta a uma infracdo de soberania percebida (uma quebra fun-
damental do direito, uma falha em respeitar a propriedade privada),
um Estado exercera sua interpretagao coercitiva, travando uma guerra
como um modo de estabelecer a sua reivindicagao juridica de ter tido
violados os seus direitos abstratos. Isso pdée em movimento contrarrei-
vindicagbes, também regulados pela forca.

Nesse sentido, portanto, quase que por definicdo, uma guerra mo-
derna é simultaneamente uma violacdo fundamental do direito inter-
nacional por um dos lados na percepcao do outro, e 0 mecanismo
regulatério por meio do qual o conteudo daquela relagéo juridica é
estabelecido: um choque de coercéo por meio do qual a interpretacao
efetiva do direito em disputa é decidida. Esse é o sentido em que ha
uma “estreita ligagdo morfolégica (...) uma conexao clara (...) entre as
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partes de um processo judicial e os combatentes de um conflito arma-
do” (PACHUKANIS, 1978, p. 118).

A guerra é, simultaneamente, uma violagao do direito internacional
e o direito internacional em agéo.

O direito internacional aparece como um meio de luta no co-
racdo de uma ordem instavel, ao mesmo tempo como lécus e
como aquilo que esta em jogo (...). Longe de serem opostos um
ao outro em principio (...) o direito internacional associativo e o
direito a subordinagéo revelam-se ambos como complementa-
res e portadores de violéncia. (ROBELIN, 1994, p.159)

Nao chegamos muito longe na delimitacdo das relagdes juridicas.
Dado que Pachukanis vé as normas de direito internacional “encon-
trando a sua forga” em uma situagao de paz internacional, “objetivida-
de e compromisso”(PACHUKANIS, 1980b, p. 179), podemos dizer que
o comportamento mais claramente “conforme o direito” € aquele em
que as normas juridicas consensuais regulam pacificamente compor-
tamentos e inexiste controvérsia. Em oposigcao a isso, podemos dizer
que ha “pura politica” naquelas situagbes muito raras em que normas
juridicas consensuais muito similares sdo insensivelmente ignoradas
em uma crise politica. Isso deixa uma vasta zona intermediaria de
comportamentos e relagdes. Podemos distinguir alguns desses com-
portamentos como “ndo-juridicos”?

Na sua discussao sobre o legado kantiano da jurisprudéncia bur-
guesa, Pachukanis esclarece o paradoxo. O direito é limitado de um
lado pela “pura politica”, e pela “pura moralidade” de outro, mas ao
tentar sistematizar a posigao juridica vis-a-viscada um desses limites,
ele desliza necessariamente para dentro do outro.

No primeiro caso, em que se reivindica a autonomiado direito
em relagcdo a moral, o direito se confunde com o Estado gra-
cas a énfase acentuada no momento do poder de coergao ex-
terna. No segundo caso, emque o direito se opde ao Estado,
ou seja, a dominacgao de fato, entra inevitavelmenteem cena
o momento do dever no sentido alemao de Sollen (e ndo de
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Mussen), e o quetemos diante de nds, pode-se dizer, € uma
frente Unica do direito e da moral. (PACHUKANIS, 1978, p.
164 [2017, p.163])

Se o direito distingue-se do comportamento “politico” entdo nao
esta claro o que o distingue da moral. Mas, por outro lado, “se o
deverjuridico ndo tem nada em comum com o dever moral ‘interior’,
entao a submissaoao direito ndao pode de modo nenhum se distin-
guir da submissao a forga como tal” (PACHUKANIS, 1978, p.163
[2017, p.163). Esta é precisamente a questdo do que é e do que
nao é direito, de como podemos distinguir entre atividade juridica e
nao-juridica. E a teoria dominante nao pode nos ajudar. “A filosofia-
burguesa do direito esgota-se nessa contradigao fundamental, nes-
sa luta interminavelcom suas préprias premissas.” (PACHUKANIS
1978, pp. 163—4 [2017, p.163])

De fato, ndo ha saida. “O dever juridico, ndo sendo capaz de en-
contrar para si umsignificado autbnomo, oscila eternamente entre
dois limites extremos: a imposicao externa e o dever moral ‘livre””
(PACHUKANIS, 1978, p. 165 [2017, p.164]) O problema ¢, de fato,
sem solucdo. Na teoria da forma-mercadoria, o direito é simultane-
amente uma forma existente entre dois individuos abstratos livres e
uma sujeicdo necessaria a coergdo. Por essa razao, ndo ha solugao
elegante. Nao é a teoria juridica que é paradoxal, mas as relagdes
que ela representa.

Como sempre, também nesse caso a contradicdo do sistema
I6gico reflete a contradicdo da vida real, ou seja, aquele meio
social que criou em seu interior asformas da moral e do direito.
A contradicdo entre o individual e o social, entre oprivado e o
publico, que a filosofia burguesa do direito ndo pode de modo
nenhum conciliar, constitui o fundamento vital da prépria socie-
dade burguesa como uma sociedade de produtores de merca-
doria. Essa contradicdo € encarnada nas relagdesreais entre as
pessoas, que podem encarar suas iniciativas privadas como ini-
ciativas sociais apenas na forma absurda e mistificada do valor
da mercadoria. (PACHUKANIS, 1978, p. 165 [2017, p.164])
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O fato é que as relagdes juridicas ndo podem ser separadas nem
da moral nem das relagdes “politicas” de modo sistematico. Isso nao
representa o fracasso da teoria, mas a natureza peculiar da moderni-
dade. Assim como a riqueza da sociedade sob o capitalismo aparece
como “umaenorme colegcado de mercadorias” (MARX, 1976, p. 125),“a
sociedade se apresenta como uma cadeiaininterrupta de relagoes juri-
dicas” (PACHUKANIS, 1980a, p. 62 [2017, p.97]). Assim como a mer-
cantilizagao estende-se para além dos seus limites imediatos e parece
investir-se de valores de troca intangiveis, a forma juridica rompera as
suas proprias margens, conforme mostrei no Capitulo 3, e assumira
novas formas sobre a base da sua forma essencial, tentando regular
todas as esferas da vida social.

E por isso que ndo é apenas por hipocrisia que “cada Estado vio-
lador do direito internacional também tenta retratar o assunto como
se nao tivesse havido qualquer violagdo” (PACHUKANIS, 1980b, p.
179). A saturagao das relagdes sociais pela forma juridica é tal que
ela impele os agentes sociais a “juridizar” toda e qualquer atividade.
Por conseguinte, conforme essas relagbes sejam levadas a cabo, ao
menos até certa medida, sobre a base da igualdade soberana entre as
partes, elas tém um carater juridico.

O direito ndo é uma categoria discreta. Nos extremos do compor-
tamento “moral” e “politico”, outras dindmicas podem ser claramente
dominantes, mas a grande massa de relagdes esta em algum lugar
entre esses dois polos, e é governada ao menos em parte pela légica
juridica. O fato de que uma légica “politica” também seja discernivel
nao significa que o comportamento nao seja juridicamente dirigido.
Nao h4, finalmente, nada como um ato “puramente” juridico. No exato
momento da acao juridica um sujeito mobiliza uma acao “politica” na
forma da violéncia coercitiva direta.

A “impureza” das agbes juridicase a impossibilidade de discernir
quaisquer fronteiras nitidas da sua esfera, qualquer reino hermético
do direito, portanto,longe de minar a teoria da forma-mercadoria, justi-
fica-a. Os debates teoldgicos da jurisprudéncia dominante sobre uma
teoria pura do direito sdo produto de falta de rigor, uma tentativa de
esculpir um reino juridico independente. Mais do que qualquer coisa,
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as intuicbes desse casamento insolito entre Pachukanis e McDougal
provam que isto é impossivel.

5. A VIOLENCIA DA FORMA JURIDICA

Tentei fornecer uma teoria sistematica e geral para o reconhecimen-
to do contetdo no interior da forma juridica. E claro que, para compre-
ender a dinamica pela qual leis internacionais especificas sao codifica-
das, deve-se investigar as relagdes de poder entre Estados naqueles
momentos particulares.

Nos ndo deveriamos cair na armadilha de pensar que a coercao
imanente ao direito precisa ser explicita ou fisica, nem que os partici-
pantes diretos e formais dos processos juridicos sdo apenas jogado-
res de um jogo de poder que ele estabelece. As teias de obrigagdes e
imperialismo informal sdo mais intrincadas do que isso.

Apesar da importancia da ONU no direito internacional, ndo ha ali
nenhuma autoridade suprema; consequentemente, ndo ha nenhum
monopoalio internacional da coercéo ou da interpretacéo legitimas.
Os Unicos corpos capazes de ministrar a coercao necessaria ao di-
reito internacional sdo os seus préprios sujeitos de direito, os Esta-
dos. Dadas as extraordinarias disparidades de poder entre aqueles
Estados, e dado que o conteudo real da regulagao juridica sera a
luta entre eles, ndo é de se admirar que o direito internacional ma-
terialmente eficaz, ao contrario das frases edificantes e das nobres
interpretacdes dos idealistas, tenha favorecido os Estados mais for-
tes, os seus clientes.

O direito internacional € uma relagdo e um processo: hao € um con-
junto fixo de regras, mas um modo de decidir as regras. E a coergao
de ao menos uma das partes, ou a sua ameacga, € necessaria como o
meio pelo qual os conteudos particulares atualizarédo o conteudo mais
amplo da luta em torno da forma juridica.

A acusagao de que Pachukanis ndo tem uma teoria da politica esta
muito longe da verdade. Na sua teoria, a interpenetragao constitutiva
do “politico” e do “juridico” é extrema. O politico — a violéncia, a co-
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ercao — vive no coragao do juridico, e isso ndo € mais evidente em
nenhum lugar do que no direito internacional.

Por enquanto, argumentei isso em um nivel tedrico. Tudo se torna
ainda mais claro quando a historia do direito internacional € examinada.
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