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O desenvolvimento do socialismo
juridico (1913)

Resumo

O presente texto classico faz um balanco critico a respeito do que se visualizava, a seu
tempo, como socialismo juridico. Como expressao de reforma social, teve em nomes como
os de Eugen Diihring, August Schroeder e Anton Menger seus formuladores mais
conhecidos. O ensaio avalia a contribui¢do do socialismo juridico tanto para uma
perspectiva socialista utépica quanto cientifica, confrontando-o tanto com a economia
politica quanto com a teoria do direito, bem como em face da critica marxista.
Palavras-chave

Socialismo juridico. Reformismo. Economia politica. Teoria do direito. Marxismo.

Resumen

Este texto clasico hace una evaluacion critica de lo que se consideraba, en su momento,
socialismo juridico. Como expresion de reforma social, sus formuladores mas conocidos
fueron nombres como Eugen Diihring, August Schroeder y Anton Menger. El ensayo
evalta la contribucion del socialismo juridico a una perspectiva socialista tanto utdpica
como cientifica, confrontandola tanto con la economia politica como con la teoria juridica,
asi como frente a la critica marxista.

Palabras-clave

Socialismo juridico. Reformismo. Economia politica. Teoria del derecho. Marxismo.

Abstract

This classic text makes a critical assessment of what was seen, at its time, as legal socialism.
As an expression of social reform, its best-known formulators were names such as Eugen
Diihring, August Schroeder and Anton Menger. The essay evaluates the contribution of
legal socialism to both a utopian and scientific socialist perspective, confronting it with
political economy and legal theory, as well as in the face of Marxist criticism.

Keywords

Legal Socialism. Reformism. Political Economy. Theory of Law. Marxism.

A dificuldade de uma definicdo precisa de socialismo ja foi com frequéncia
enfatizada. Ela € ainda ampliada com a introdugao de novas expressoes artificiais,
como socialismo “conservador”, “cristao”, “municipal”, “juridico”; com relagao as
quais a indeterminagdo do conceito geral é transferida aos derivados.
Especialmente incerto ¢ o novo termo “socialismo juridico”!. Buscar-se-a, nas

paginas seguintes, defini-lo a partir da historia das ideias sociais.

! Doravante abreviado como “soc. jur.” [Trata-se de nota original do autor, indicagdo que nao
manteremos, em favor da facilidade da leitura do termo “socialismo juridico” sem abreviaturas
— Nota dos Organizadores].
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Busca-se, em vao, uma investigagao especial sobre o socialismo juridico, ou uma
definigdo mais precisa dessa tendéncia, mesmo entre aqueles que foram
responsaveis por sua elaboracao. Em algum momento, verifica-se no socialismo
juridico uma teoria autéonoma, significativamente distinta em relacdo a outras
tendéncias sociais (Brouilhet, 1910). Noutros, é simplesmente agrupado ao lado do
“solidarismo” (Gide; Rist, 1909, p. 691 e 692 - nota 2). Posteriormente, atribui-se
uma caracteristica simultaneamente autobnoma e de pertencimento as teorias dos
solidaristas franceses e italianos (Panunzio, 1906a). Um enxerga-o como adaptac¢ao
do método juridico a objetivos socialistas (Mater, 1904, p. 1) ou uma tatica do
socialismo, que teria desistido de sua utopia revolucionaria (Schatz, 1907, p. 314);
o outro vé nele o socialismo dos juristas (Engels; Kautsky, 1887). Em alguns casos,
aparece simplesmente como designacao para um ramo do Direito especial da
industria e da classe trabalhadora, conforme analogia aproximada do Direito da
fotografia, do automovel ou das viagens aéreas. Apesar disso, essa analogia
explica, de uma sé vez, que os socialistas estdo comegando a formular suas
demandas de modo juridico (Picard, 1907, p. 11). De modo diverso, outros, para
quem o socialismo juridico se diferencia de fendmenos similares e a ele atribuem
uma importancia maior, consideram-no como “o ultimo desenvolvimento
doutrindrio do socialismo” (Hitier, 1906). Para eles, de igual forma, o socialismo
juridico futuramente cumpriria o mais importante dos papeis, chegando ao ponto
de afirmar: ou o socialismo se converte em socialismo da situagdao politica ou

jamais serd concretizado (Brouilhet, 1910, p. 242).

Em vista de todas essas diferencas na conceituagao do socialismo juridico, como
haveria de transparecer em uma doutrina que busca definir, ndao é de se
impressionar a falta de unidade entre seu significado, origem e relagdo com outras
doutrinas socialistas. Chega-se ao ponto de afirmar que seria dificil escrever sua
histéria e praticamente impossivel determinar suas causas ou descrever seu

desenvolvimento (Mater, 1904, p. 2).

Bastaria, para a existéncia do socialismo juridico o fato de socialistas conferirem
uma roupagem juridica para suas demandas e, assim, a histéria do socialismo
juridico coincidiria com aquela do socialismo em sentido amplo; e chegariamos a
mesma conclusdao, se se definissem, assim como Andler (1897, p. 6), como
socialistas aquelas doutrinas que acreditam poder atingir a eliminacdo da miséria

por meio de uma reforma do Direito.
Cada ordem social dada encontra sua expressao em uma determinada ordem

juridica. Toda a critica formulada contra aquela, a pars destruens [parte destrutiva]
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de qualquer doutrina socialista, volta-se necessariamente contra esta; e a
representagao da sociedade ideal, pela qual os reformistas querem substituir a
existente, a pars aedificans [parte construtiva] de todo sistema socialista, contém
igualmente o ideal de uma ordem juridica no lugar da ordem positiva. Isso
pensava também Stammler, quando perguntava: “nao contém a obra de Morus ou
a fantasia de Bellamy um sistema juridico quase completamente efetivado?”
(Stammler, 1896, p. 175) Pode-se, entdao, denominar como sistema utdpico de
socialismo juridico todos os sistemas socialistas, que contrapdem outra ordem
juridica aquela dominante, seja ela erguida sobre o direito natural ou algum outro

ideal moral.

As teorias socialistas, as quais a historia conhece, correspondem também, em sua
grande maioria, a essa definicao. Por isso, igualmente, tratam com frequéncia do
modo de criacao de uma Constitui¢cao, como A republica de Platao ou o escrito de
Morus De optimo reipublicae statu [Do estado 6timo da republica] (1516), ou de um
Codigo, como o Code de la nature [Codigo da natureza] de Morelly (1755). Porém,
relevancia distinta é dada ao contetdo juridico desses sistemas: enquanto em uns
prepondera critica geral, bem como defini¢des éticas e econdmicas; em outros,
encontra-se critica juridica aprofundada dos principais institutos sociais, associada
a uma apresentagao juridico-sistematica das organizagdes alternativas almejadas,
bem como o meio e os caminhos para que sejam alcancadas. Somente a estes
ultimos pode ser aplicada a no¢ao de “socialismo juridico” e eles contribuiram
mais do que os outros para a formagao dessa teoria. No entanto, o primeiro grupo
também funcionou, mais ou menos, do mesmo modo, no sentido de que voltou
sua atengdo ndo mais unicamente para as grandes institui¢des politicas, como
monarquia, aristocracia ou democracia, mas também aos institutos sociais

fundamentais, como a propriedade.

Todas as teorias socialistas, que se baseiam em determinado sistema jusfilosofico
ou de direito natural, caminham nos postulados daquilo que Anton Menger (1886,
p. 6 e seg.) chama de “direitos fundamentais econdmicos”. Embora Menger (1886,
p. 6) atribuisse uma fungao especifica a formulagao desses direitos fundamentais,
jamais esbarrou na defini¢do mais ou menos rigida da literatura socialista
precedente. Isso também ndo é de impressionar, considerando, como ele mesmo
assevera, que o socialismo foi, até Ricardo, por sua propria natureza e forma, uma
teoria jusfilosdfica, e que a Filosofia do Direito se percebe como a prdpria esséncia
do socialismo. Seria excessivo e nao levaria a qualquer resultado novo, se se

quisesse expor a histéria do pensamento socialista sob esse ponto de vista.

Para esclarecer aquilo que entendo por socialismo juridico utdpico, bastam, muito

mais, alguns exemplos. Rousseau considera a civilizagdo e sua causa (a
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propriedade privada) como contrdrio ao direito natural. Morelly combate a
propriedade como fonte de todo o vicio, arrogancia, egoismo, e ele esboga o plano
de uma sociedade comunista, na qual “todo o cidaddo seria uma pessoa publica,
i.e. remunerado e empregado pelo Estado”. Em De la législation ou principes des lois
[Da legislacao ou principios das leis] (1776) — escrito cujo titulo ja mostra que o
autor se ocupa de problemas juridicos — traca Mably os delineamentos gerais de
uma ordem social com base comunista. O famoso jurista Hugo ataca a propriedade
como injusta e perversa, apenas por nao ter sido capaz de deriva-la do Direito
natural. Por fim, o sistema econdmico de J. G. Fichte em seu Der geschlossene
Handelsstaat [O Estado comercial fechado] apenas implementa os fundamentos ja
estabelecidos em Grundlage des Naturrechtes [Fundamento do Direito natura”]
(1796) e System der Sittenlehre [Sistema da Etica] (1798). Como Menger reconheceu
e demonstrou de modo certeiro, toda a doutrina do socialismo juridico utdpico
pode ser reconduzida a um de trés direitos fundamentais: direito ao trabalho, a

existéncia e ao produto integral do trabalho [vollen Arbeitsertrag]?.

Nessas teorias, Direito e Moral sao combinadas: sua critica do direito positivo nao
surge de demonstragao prévia da situagao juridica vigente e seu desenvolvimento
historico, e direciona-se, em geral, mais contra o arranjo geral do direito positivo
do que contra uma configuragao juridica especialmente percebida como
fundamental. Se se volta dessas teorias em direcdao aquelas dos saint-simonistas,
Rodbertus ou Proudhon, salta aos olhos a maior precisao juridica destas ultimas,

em sentido positivo e negativo.

Afirmou-se: seria atribuido ao saint-simonismo na Franga o mesmo significado
dado a Filosofia do Direito na Alemanha. Isso pode ser valido, se for ao menos
acrescentado que a Filosofia juridica do saint-simonismo nao desconsidera, de um
lado, a Historia do Direito e, de outro, a técnica juridica. Os saint-simonistas
retracam a origem da propriedade e encontram a dominagao. Nao se contentam
apenas com isso, mas esforcam-se em localizar o ato origindrio de violéncia em
toda a forma atual da propriedade. “Os proprietarios atuais gozam de sua
propriedade com o suporte de qual autoridade? Com base em uma legislagao, cuja
fonte foi a violéncia e que, apesar de toda a distancia temporal, ainda hoje é
evidenciada na espoliagdao de uma pessoa por outra, do pobre pelo rico” (Bazard,
1830, p. 187-188). “A espoliagao de uma pessoa por outra, que se realiza de forma

direta pela escravidao, encontra sua continuidade, em medida muito maior, nas

2 Essa expressdo aparece em textos da época, com especial destaque para a obra de Anton Menger
citada acima. Esse produto do trabalho nado seria sindénimo de direito a mercadoria
especificamente produzida pelo trabalho, mas a integralidade do valor agregado pelo trabalho;
como um direito a remuneracgao integral pelo trabalho (saldrio somado a mais-valia por ele
produzida) [N. T. — Nota do Tradutor].
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relagdes entre proprietarios e trabalhadores. O trabalhador € o sucessor direto do
escravo e do servo” (Bazard, 1830, p. 175-176). “Apesar de suas multiplas
transformacoes, a lei € muito mais favoravel aos herdeiros dos vencedores, i.e. 0s
possuidores de terra, do que aos descendentes dos vencidos, que cultivam a terra”
(Saint-Simon, 1869b, p. 86).

Também em Pierre Leroux (1849, p. 39-41), encontra-se esse tema transformado de
modo interessante. Sobre este se debruga, para ler o futuro da propriedade a partir
de sua histéria. Notam os saint-simonistas que o direito de propriedade encolhe
continuamente, tanto que, hoje, para os povos civilizados, esse direito ndo envolve
mais, como antes, pessoas e coisas, mas crescentemente apenas o mundo dos
objetos. Em igual medida, a critica saint-simonista amarra o Direito das Sucessoes
nessa historia, em cujo percurso encontramos sempre reducdes mais fortes da
vontade do testador por meio da legislacao e a fracao obrigatdria cada vez maior
garantida aos herdeiros legitimos. Primeiro, vigorava a liberdade absoluta de
testamento do proprietario; entdo, a lei passou a lhe apontar seus herdeiros; por
fim, aparenta ndo mais ser a heranga prerrogativa exclusiva do primogeénito, mas
de todos os filhos, em parcelas iguais (cf. Bazard, 1830, p. 181)3. Em sentido
contrario, os saint-simonistas promoveram, em grande medida, o avanc¢o do
socialismo juridico, por meio de ambos os raciocinios: de que a propriedade é um
fendmeno social e, por isso, esta sujeita a transformacao (Fourniere, 1903, p. 263 e
seg.). Raciocinio este no qual o socialismo juridico ainda hoje se baseia. “A
propriedade individual somente pode ser fundamentada no uso comum, o qual se
transforma com o tempo” (Saint-Simon, 1869a, p. 89-90). Como todos os demais
fatos sociais, o direito de propriedade esta também em transformagao ou, dito de
modo mais preciso e complexo: “é futil leva-lo de volta ao Direito divino ou ao
Direito natural, pois este, assim como aquele, progridem” (Bazard, 1832, p. 1-17 -
primeira sessao). Apesar disso, os saint-simonistas estao no campo dos “utépicos”,
pois eles também falam em nome de uma “lei geral ou maior” — da lei natural. No
entanto, tém clareza de que seus “decretos econdmicos” derivam seu valor a partir
dos fatos, que se implementam por meio do desenvolvimento histdrico. Os saint-
simonistas buscam, entdo, demonstrar, que as medidas por eles sugeridas
estendem a alavanca desse desenvolvimento e que as instituicdes por eles

combatidas estao sujeitas a mudangas, como no passado e, igualmente, no futuro.

Do mesmo modo, pode-se ilustrar, ao lado desses resquicios jusnaturalistas,

também tracos desse espirito histdrico e evolucionista, presentes em outros

3 Esta claro que, no percurso posterior desse desenvolvimento, o Direito das Sucessdes nao mais
estd limitado a familia, mas ao Estado e serd sucedido pela Associacdo dos Trabalhadores
(Bazard, 1830, p. 45).
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escritores socialistas posteriores a Saint-Simon, sejam eles seus discipulos ou nao.
Com propriedade, afirma Pecqueur que “a obrigacdo, o 6nus, o fim social esta
presente antes da apropriacao, dos privilégios e do gozo privado. Disso se explica
o fato histérico de que os direitos de propriedade e heranca estao igualmente
sujeitos a mudanga, como todos os fendomenos sociais duradouros, e exibem o

mesmo progresso, como o movimento geral da humanidade” (Pecqueur, 1839, p.
X).

A histéria ensina, que o direito de propriedade se transforma conforme as
necessidades sociais. E Vidal, um precursor dos principais representantes do
socialismo juridico de nosso tempo, mostra como as normas de direito positivo
podem ser colocadas a servir os fins do socialismo: “esta proximo o dia, quando o
direito de expropriacao devera ser invocado contra os proprietarios, em nome do
interesse do bem comum e para a libertacao do trabalho em face da mais opressiva

servidao”+.

Naquilo que concerne a Rodbertus, suas afirmagdes expressam, em parte, seu ideal
pessoal de moralidade e, por outro lado, elas surgem como resultado de seus
estudos historicos, que o convenceram de que o Direito moderno seria a
substitui¢do da pura personalidade juridica dos Direitos romano e feudal pela
personalidade humana. Isso porque o desenvolvimento histérico geral,
simultaneamente, teria feito da socializagao algo possivel e necessario (Andler,
1897, p. 64-65; Rodbertus, 1867); e as transformacgdes da divisdao do trabalho seriam
frequentemente acompanhadas de refiguragdes do Direito privado (Rodbertus,
1851).

Uma das tendéncias do socialismo juridico é: extrair de fendmenos econémicos
aquilo que aparenta ser efeito de posi¢des de poder, adquiridas por razdes
histdricas, ocupadas por individuos ou classes; algo que nao é apenas efeito do
jogo de forgas economicas, mas também do direito positivo. Rodbertus sempre se
diferenciou neste sentido, porque se ocupa de problemas juridicos, ao contrario de
List e Thiinen (Andler, 1897, p. 355)°. No entanto, visto por outra perspectiva, o
socialismo juridico de Rodbertus é consideravelmente utdpico: sua atengao é
focada na personalidade humana e na liberdade; ¢ dominado por um principio
ideal de justiga; considera, de modo jusnaturalista, a renda fundidria e os juros
como ilegitimos (Rodbertus, 1890, p. 115), arrancados do trabalhador com o auxilio
da violéncia, construida e perpetuada pelo direito positivo. Por outro lado,

4 O original ndo indica a fonte dessa passagem [N. T.].

5 Assim, também para Rodbertus, a renda imobilidria nao se explica por meio do funcionamento
econdmico do mundo das coisas, mas pela distribui¢ao juridica da propriedade. (Cf. Andler, 1897,
p- 355; Menger, 1886, p. 83-84).
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aproxima-se novamente do socialismo juridico contemporaneo, quando busca
precisar os meios pelos quais deve ser realizada a transi¢cao da organizacao social
dominante em diregao aquela comunista do futuro, na qual a propriedade privada

do capital e da terra seria completamente abolida.

Proudhon se encontra, igualmente, na metade do caminho entre o socialismo
juridico utdpico e cientifico. Seguramente, é correto que ele e Lassalle sozinhos
trouxeram uma apresentacao sistematica das linhas juridicas de pensamento do
socialismo (Andler, 1904, p. V). Os escritos de Proudhon sao também muito ricos
em ponderagdes juridicas. Porém, eles sdao vinculados a uma tradicao
jusnaturalista — especialmente nas obras da juventude. A caracterizagdo da
propriedade como um roubo nos Recherches philosophiques sur le droit de propriété et
sur le vol [Pesquisas filosdficas sobre o direito de propriedade e furto] (1780) de
Brissot tem sido, com razdo, mantida associada as explica¢des de Proudhon em
Qu'est-ce que la propriété? I memoire [O que € a propriedade? Primeiro memorial]
(1840), nas quais a propriedade é percebida como um direito de espoliagao (i.e.
representada como remuneragao sem trabalho obtida por coag¢do violenta) e, em
De la celebration du dimanche [Da celebragao dominical] (1839), onde afirma que:
“cada violagdo do principio de sucessdao hereditdria isonomica, cada prémio
arbitrariamente exigido e violentamente coletado, seja em negociagao ou pelo

trabalho alheio, é uma pratica extorsiva e violagao da justica”.

Porém, exatamente em razao de suas investigacdes terem se dedicado
especialmente a propriedade e, para o autor, a questdao social se resumir
inteiramente a ela (Proudhon, 1867b, p. 170), precisamente porque percebia a
organizacao da propriedade privada como fator determinante, assim como a
organizagao politica, militar e administrativa e, ndo menos, da familia, da religiao
e da Filosofia (Proudhon, 1867a, p. 281), viu-se compelido a formular com esmero
suas ideias juridicas. Por isso, cuidadosamente distingue “posse” (possession),
precaria e limitada ao subjacente direito real de servidao, e “propriedade”
(propriété), a “dominacgao autocratica e exclusiva do ser humano sobre o mundo
objetivo”; tendo dado inicialmente preferéncia a posse e, posteriormente, mais
proximo do fim da vida, por consideragbes eminentemente politicas, a
propriedade®. Para ele, posse e propriedade ndo sao mais tipos abstratos criados
arbitrariamente por fildsofos; ao contrario, tenta debater e lhes conferir concretude
por meio da Historia do Direito, e compara uma a outra, que nao seriam apenas
institutos ideais, mas que cumpriram um papel historico real. Neste ponto, ele quer

usar o termo “posse” no sentido dado pelo pensamento juridico classico de Roma

¢ Cf. com isto o certeiro escrito de Aimé Berthod, “P.-]. Proudhon et la propriété” [Proudhon e a
propriedade] (1910, p. 159 e seg.).
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e do Cddigo Civil (Proudhon, 1867a, p. 313)7, bem como adotar o conceito de
“propriedade” na forma mais bem definida em Roma e recorrente entre os juristas
franceses mais antigos. Estes também, explica Proudhon, seguindo a analogia do
pretor, que reconhecia a possessio [posse] ao lado da proprietas [propriedade],
claramente faziam diferenciagdo entre os direitos de dominio, de usufruto e de
habitacdo. Reduzido as suas limita¢gdes naturais, esta seria simplesmente uma
expressao da justica e viria a suplantar aquela, para se tornar o fundamento

exclusivo da jurisprudéncia.

No periodo em que ainda estava defendendo o sistema, no qual o chefe de familia
era mero beneficidrio, enquanto a titularidade cabia ao Estado, valia-se Proudhon
do testemunho da histdria, para demonstrar que esse sistema era originalmente
destinado para todos os povos (egipcios, arabes, judeus, celtas, germanicos,
eslavos e, inclusive, os romanos) e nao seria, de modo algum, uma fantasia.
Indubitavelmente, a posse, apesar de sua forma modesta, tinha uma importancia
maior do que a propriedade, para a civilizacao de até entdao. Porque enquanto o
camponés nao fosse servo da gleba, teria, em sua grande maioria, suas terras na
qualidade de colono, arrendatdrio por sucessdao, precarista, arrendatario
temporario etc.: todos esses termos sao sinonimos de posse (Proudhon, 1867a, p.
313; 1871, p. 88 e 90-91).

Essas assercoes véem da Théorie de la propriété [Teoria da propriedade], somente
publicada apos a morte de Proudhon, mas que é, como por ele mesmo indicado,
fundada em estudos historicos sobre a situagao juridica de Roma, da Idade Média
e da Polonia (Proudhon, 1875a, p. 312). Nesse escrito, Proudhon esclarece seu
conceito de posse em analogia ao feudo, propriedade em analogia ao alddio e, por

fim, indica preferéncia a esta ultima face aquela.

Ele se serve da Histdria do Direito nao apenas para o delineamento conceitual das
instituigdes sociais mais importantes, mas também para prever seu
desenvolvimento. Corretamente foi apontada, “como caracteristica do
historicismo e reformismo de Proudhon, essa constante busca pela observacao de
fatos e suas tendéncias, assim como pela aferi¢ao da dire¢ao, em que se movimenta
a sociedade” (Berthod, 1910, p. 118). Assim Proudhon constata também uma
tendéncia objetiva, quando, ao analisar empréstimo e juros, assevera que “a
autoridade, principio criativo do antigo Direito, foi deixada para tras pela mais
geral das formulas, expressao sintética do novo Direito: o mutualismo”
(Proudhon, 1868a, p. 201-202). De fato, o Direito nao é estatico, mas, como também

podemos perceber, ajusta-se ininterruptamente as novas necessidades e arranjos

7 A proposito, Berthod (1910, p. 30) demonstra que Proudhon equivocou-se quanto a este ponto.
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econdmicos. “O Code Napoléon [Cddigo Napoledo] ndo corresponde a nova
sociedade, tanto quanto A republica de Platdo, e porque, gracas ao elemento
econdomico ubiquo, o direito relativo e dindmico da mutualidade industrial
suplanta o direito absoluto de propriedade, sera necessdrio reconstruir
completamente esse castelo de cartas” (Proudhon, 1868b, p. 149). O direito de
propriedade, em especial, tem nada de absoluto em si, como mostram suas
constantes transformacdes histdricas. “Desde o inicio da civilizagao, ele cresce e
novamente encolhe ad libitum [a bel-prazer] tanto que, entre propriedade e
servidao, inexiste uma clara linha de separagao e esta, assim como aquela, somente
podem ser claramente compreendidas em suas formagoes extremas” (Proudhon,
1871, p. 173).

E como poderia ser de outra forma? A propriedade se vincula a todas as demais
instituicdes sociais e transforma-se paralelamente a estas. “A despeito do quao
grande possa ser sua importancia social, a propriedade nao existe apenas como
fungdo politica, como instituto econémico e social [...], ela vive em um meio
organizado, envolta por um certo numero de func¢des analogas e instituigoes
especificas, sem as quais nao poderia existir e das quais depende” (Proudhon,
1871, p. 176). Disso segue que a palavra “propriedade” é, em primeiro lugar,
apenas uma palavra, cujo sentido pode variar profundamente em termos de
conteudo e alcance, tanto que ¢ uma falha metodoldgica tentar discutir
conceitualmente sobre ela. “O que é a propriedade hoje? Um titulo frequentemente
apenas nominal, cujo valor ndo é baseado, como outrora, no trabalho pessoal do
proprietario, mas na circulagao geral e que, isoladamente, ndo confere prerrogativa
a sequer uma refei¢ao, da mesma forma como os antigos titulos de marqués ou
bardao” (Proudhon, 1867b, p. 50). Por esse motivo, consegue Proudhon, préximo do
final de sua vida, apresentar-se como defensor da propriedade sem se contradizer.
“Pode-se possuir imoveis de cinco ou seis modos distintos. Devemos, entao,
proscrever a palavra propriedade? De modo algum! Nao sao palavras que devem
ser atacadas, mas, ao contrario, o conceito de movimento que deve ser introduzido
em nosso ambito de pensamento” (Proudhon, 1875b, p. 8). Pois é exatamente esse
elemento de movimento que encontramos na raiz do socialismo juridico

contemporaneo, em Jean Jaures, bem como em Emmanuel Lévy.

Seriamos levados para muito longe, se quiséssemos enumerar todos os pontos do
socialismo juridico cientifico, nos quais Proudhon encosta. Em conclusao, deve ser
notado que ele demonstrou muito cedo: como a “sangao legal, ie, o
reconhecimento social”, foi aquilo que transformou o fato brutal da ocupagao
(“questionavel por qualquer pessoa”) em um direito (Proudhon, 1867c, p. 188 e

seg.); que, para sua critica do direito de propriedade, ele usa a teoria de Troplong
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sobre o contrato de arrendamento (na qual o arrendante cede um direito real sobre
a coisa) (Proudhon, 1867c, p. 240) e, com isso, aplicou pioneiramente um dos
métodos mais frutiferos do socialismo juridico; por fim, que ele, por meio da
redugao de todas as declaragdes de direitos e obrigagdes humanas, bem como de
todas as Constituicdes e leis especiais, a dois artigos (direito ao trabalho e direito a
troca) (Proudhon, 1868c, p. 56), reformulou a tarefa essencial do socialismo

juridico: fundar um “direito a economia”.
I

Trés notaveis pensadores trabalharam na formulagao desse Direito na segunda
metade do século XIX, a saber Eugen Diihring, August Schroeder e Anton Menger.
Todos eles relacionados, quanto ao fato de aproximar Direito e Economia, de
estarem baseados em amplo conhecimento de Historia do Direito, em serem
subscritores da nogao de haver um direito positivo em contraposi¢ao ao Direito
ideal, mais ou menos tendentes ao Direito natural e, portanto, vinculados a

tradi¢do do socialismo utopico.

Diihring protesta em nome de uma “razao juridica independente” (Diihring, 1882,
p. 74 e 336) em oposicao a hegemonia do Direito romano e a reveréncia
supersticiosa da Escola Histdrica diante das institui¢des juridicas vigentes. Ele
vigorosamente combate o “meio-Direito da jurisprudéncia” e a “insuficiéncia e
ambiguidade da meia-Teoria do Direito”. Para ele, as Pandectas sao simplesmente
uma “biblia da supersticao juridica formal e autoritaria” (Diithring, 1907, p. 15).
Aquilo que os juristas chamam de justica frequentemente se projeta
“unilateralmente em favor das classes dominantes e de seus integrantes”, como
um “Judicidrio da situagao” [Standesjustiz], que protege os privilégios de classe
(Diihring, 1882, p. 398). “A pratica juridica foi um tanto passiva e a servigo dos
detentores do poder, desde sua origem e assim permaneceu em grande medida.
Foi constantemente um poder politico e, na maior parte das vezes, predatdrio, de
onde emanava a assim chamada administracao da justica [Rechtspflege] (Diihring,
1907, p. 112).

Nao se deve esperar dos juristas algo em favor de reforma social, tampouco do
socialismo moderno, sob a influéncia de Karl Marx, a quem Diihring acusa faltar
formagao juridica: que teria perdido “o ultimo resquicio de sua abordagem inicial
sobre o pensamento juridico”, bem como “nenhum tipo de comunismo conhece
qualquer Direito concreto” (Diihring, 1907, p. 238 e seg.). Apesar disso, a “principal
tarefa ¢ uma orientagao decisiva no campo do Direito concreto”: o Direito deve
encontrar aplicacdo sistematica sobre as relagdes econdmicas. Diihring estd

convencido de que, “além da protecdo juridica usual, deveria haver garantias de
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justica economica” (Diihring, 1865, p. VII). Tarefa normalmente relegada pela
ciéncia juridica, tem-se que trazer o Direito para a relacao com as questdes sociais
fundamentais, criar “uma sistematica juridico-econdmica”, derivar e difundir

“pensamentos economicos de justica” (Diithring, 1907, p. 287).

Tudo isso é altamente importante. Pois “apenas a teoria do Direito, caso se
regenere, ja tem a capacidade de realizar algo no sentido de uma real equalizacao
e harmonizagao social, a0 menos em seu proprio campo” (Diihring, 1907, p. 143).
Envolver-se-ia, pois, a totalidade da atividade economica “em uma moldura de
justica”; Direito e Economia seriam completamente fundidos. E Diihring
acrescenta: “ao nao nos furtarmos em conectar o conceito de justica imediatamente
a nogao econdmica fundamental, levamos duas dreas, cujos conteudo e esséncia
até entao estavam afastados, ndo apenas a contato intimo, mas fundimos seus
axiomas e principios fundamentais em uma teoria unitaria” (Diithring, 1907, p. 210)
e moldamos “ndo apenas a economia politica de modo justo, mas também a justica

de forma econdmico-politica” (Diihring, 1907, p. 217).

Essas ideias sao conectadas com a integralidade da filosofia social de Diihring, a
qual é inspirada em Proudhon e, mais ainda, em Rodbertus®. “Direito” é, para ele,
apenas um nome para a violéncia sancionada pela histdria; considera a
propriedade como consequéncia da subjugacao e dominacao, o atual Estado
autoritdrio como mera organizacdo de privilégios injustos, a constituicao
normativa da propriedade por meio do Estado como roubo sobre o produto do
trabalho. A propriedade, em si, parece-lhe completamente legitima, mas nao o seu
elemento de violéncia, bem como sua exploragao pelo proprietdrio para a

espoliagao do nao-proprietario.

Escreve Diihring com relagdo as suas primeiras palestras universitarias: “eu
distinguia claramente entre as regras legais, que viabilizam a ocorréncia do
enriquecimento inadequado de uns as custas de outros, e a situacao concreta de
riqueza e posses. Mudar as leis e regras no sentido de liberdade e igualdade
parecia-me uma exigéncia de justica. [...] Eu creio que, tao logo fossem alteradas as
leis e condi¢des atuais de distribuicao, ndo durariam muito as inadequagdes

momentaneas de riqueza” (Diihring, 1882, p. 72).

O socialismo juridico de Diihring reconhece a propriedade, mas combate “a
arrogancia da soberania publica que lhe é anexa”, que lhe confere aspecto nao

apenas inofensivo, mas também caritativo. “Direcione-se toda a forca disponivel

§ Cf. minha Introduction a traducéo francesa da obra de Engels, Philosophie, Economie, Politique,
Socialisme: (contre Eugene Diihring) [Filosofia, Economia, Politica e socialismo: contra Eugénio
Diihring] — (Laskine, 1911, p. LVI-LXX).

InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais em coproducdo com Revista Direito e Praxis
v.10n.2 | jul./dez. 2024 | Brasilia | PPGDH/UnB | IPDMS



contra o instrumento coercitivo da dominac¢ao econdmica sobre a humanidade e a
existéncia inevitavel da forma juridica da propriedade sera o fato, em perspectiva
social, mais indiferente do mundo”. Essa reforma juridica da propriedade seria, de
modo simultaneo, completamente economica. “Qualquer 6bice a concorréncia
livre e igual é também uma restri¢ao da configuracao juridica das relagdes de valor
e preco” (Diihring, 1907, p. 217). Apenas onde a justica social predomina estarao
“esfor¢o e recompensa” em equilibrio e o “valor anti-juridico® da economia

contemporanea” seria substituido pelo “valor socialmente juridico”.

Com essa “orientagao socialmente juridica”, Diihring tem mais do que um trago
em comum com o “socialismo de direita” de Schroeder. Este é um defensor
entusiasta do direito natural, em cujos principios baseia seu “Direito da
Economia”, bem como seu “Direito da Liberdade”. Em nome do “Direito ideal”,
quer inclusive reconciliar, no “Estado de Direito”, a ordem juridica burguesa
dominante com as demandas do socialismo revoluciondrio. Porém, complementa
a Filosofia do Direito por meio do Direito comparado e do estudo econdmico da
atividade econdmica (Schroeder, 1896, p. VI, 73 e 90). Nao obstante, seu socialismo
juridico é precipuamente utdpico; e quando acusa os socialistas catedraticos de
“falta de ponto de vista juridico” (Schroeder, 1896, p. 82), é claramente em razao
de seu individualismo, originado dos moralistas jusnaturalistas, e em razao da

“santidade dos direitos individuais inviolaveis” (Schroeder, 1896, p. 236).

Escute-se, por exemplo, sua critica ao fideicomisso: “o principio eternamente
sagrado da justica é banido pelo fideicomisso; pois o direito natural da heranca
(distribuicao dos bens a todos os herdeiros em graus equivalentes, de modo justo
e igualitario) é artificialmente retirado pelo fideicomisso e, enquanto o mais
ignorante frequentemente assume a grande heranga, pessoas dignas devem deixar
a casa de seus pais e precisam assumir, no mundo frio, a luta pela sobrevivéncia
contra instituicOes artificiais e mecanicistas da sociedade contemporanea”
(Schroeder, 1896, p. 169). Assim como os coletivistas, Schroeder frequentemente
indica a caracteristica de privilégio de classe da maior parte dos institutos
juridicos. Ao lado de Anton Menger, mostra que as classes privilegiadas mantém
sua posigao excepcional com todos os meios possiveis e buscam ampliar as demais

classes os principios, sobre os quais sua propria condigao social é baseada; e que a

® No original é usada a expressao “antirechtlich”. Entendeu-se por grafar a expressdao com hifen
para diferenciar de antijuridico [rechtswidrig] — como sindnimo de ilicitude ou violagdo da norma
juridica. Esta ultima expressdo € usada, com frequéncia, na dogmatica penal e sua versao
substantivada [Rechtswidrigkeit] é traduzida nos manuais da drea para “ilicitude” ou
“antijuridicidade”. O original, por sua vez, quer expressar que o valor em sentido econdmico esta
em oposicao a propria juridicidade e ndo em contrariedade a um comando normativo especifico
[N.T.].
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excessiva complexidade do processo judicial vem em beneficio dos ricos, porque o
custo suntuoso da litigancia impossibilita aos pobres a persecuc¢ao de interesses
juridicos (Schroeder, 1896, p. 203, 169, 231 e 198; cf. com Menger, 1890, p. 210).

O ideal juridico de Schroeder é um Direito puramente democratico, com plena
igualdade de todos os individuos, rejeicao a todos os interesses de casta, superacao
de toda a diferenca de classe e a busca pela conciliagao mais forte entre o interesse
individual com aquele da comunidade. Apesar disso, o “socialismo de direita” de
Schroeder é certamente distante do coletivismo. Seu objetivo é o aumento das
classes proprietdrias e a absor¢ao dos pobres por aquelas. Sob a influéncia de ideias
socialistas, delimita um maximo e um minimo existencial, porém, em sintese,
permanece integralmente sobre uma base individualista. Ele quer limitar
estritamente a coercao de Estado, bem como o direito de propriedade, porque o
Direito seria mais antigo do que o Estado e a este preponderante. “Onde quer que
a verdade ideal seja buscada, ai estava também o Direito, sem precisar haver
Estado. O Direito pode existir sem o Estado; o Estado ndo consegue persistir sem
o Direito”. A liberdade individual no campo econdmico (liberdade econdmica)
forma o ponto fulcral de seu sistema (Schroeder, 1896, p. 251-252, 258 e 271). E,
dominado por esses principios, formula sua “lei econdmica fundamental”,
defende o direito de heranga, doagao e fundagdo contra os ataques socialistas e
reformula o escopo da reforma social por ele demandada. “A grande influéncia
[dessas formas de renda] sobre a distribuicdo de riqueza [teria] lhe rendido
bastante inimizade de algumas escolas socialistas de orientacdo mais ortodoxa”.
Ele estaria convencido de que elas “sdo verdadeiros 6rgaos naturais de economia
politica, fundados nas forgas sociais elementares dos sujeitos, e que elas, dessarte,
ndo podem ser eliminadas do mundo. Essas formas de remuneragao sem esforgo,
indubitavelmente sob influéncia de uma legislacao artificial, [teriam] se tornado
fonte de uma série de grandes injusticas. Coloca-las em uma base natural, deixar
desempenhar livre e desimpedida sua fungao macroeconémica e sua tarefa de
distribui¢do do capital, correspondentes aos postulados das forgas sociais
elementares nos sujeitos, [seria] uma finalidade principal do sistema juridico”
(Schroeder, 1896, p. 323).

Schroeder atribui valor especial ao bem de familia'®, como a forma mais definida
da propriedade individual, o alédio, como diria Proudhon. “O bem de familia é o
ponto culminante e mais legitimo do desenvolvimento e a epitome da propriedade

como fendmeno juridico. Pela primeira vez, aprendemos a reconhecer, no bem de

10 A expressao no original é “Heimstitte”. E essencialmente o bem imdvel destinado a residéncia de
uma familia, que possui limitagdes para desapropriacao e execu¢ao de dividas. O conceito
juridico contemporaneo analogo é o de bem de familia [N. T].
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familia, completamente a propriedade inviolavel, rigida, do Direito romano [...]
[ela], como personificagdo do minimo existencial em capital imovel, é a pedra
fundamental no Direito da Economia”. E o artigo fundamental 39 do esbogo de
Schroeder para um Direito econdmico dispde: “a propriedade privada é
inviolavel” (Schroeder, 1896, p. 341-342 e 380)!!.

O socialismo do terceiro integrante, Anton Menger, € infinitamente mais radical.
Incidentalmente, estd também vinculado a tradi¢ao dos utdpicos; e Griinberg
(1909b; 1909a) conseguiu demonstrar que os elos da corrente se estendem dele até
Morelly. Nao apenas porque todo seu amor pertence ao socialismo pré-marxista;
ele também nao esconde sua percep¢ao sobre o qudo injusto e perigoso € o
desprezo, no qual a doutrina do Direito natural teria caido por meio da Escola
historica. Ao lado do ramo histdrico-juridico e dogmatico da Teoria do Direito,
ainda € preciso criar espago para o legislativo-politico. A este incumbe a tarefa de
“comparar o material juridico tradicional com as condi¢des do presente e extrair
as conclusodes, de quais altera¢des serao necessarias no futuro” (Menger, 1905, p. 4
e ss, 20).

O mais importante dessas reformas, no entanto, seria demandado por meio da
transformacao das relacdes entre as diferentes classes sociais. A educacao
compulsoria e o servio militar obrigatério em geral, o direito de sufragio
universal'?, o desenvolvimento da industria de larga escala e a compressao da
populacao trabalhadora nas grandes cidades teriam deslocado as relagdes de
poder sob as classes e exacerbado a questao social a tal ponto que o papel principal
na jurisprudéncia legislativo-politica recairia, indisputavelmente, a ciéncia social
do Direito. Esse papel, entdo, precisaria ser conectado aos mais elevados
problemas da humanidade, ajustar o direito do desenvolvimento real da vida,
para, ainda em tempo, prevenir o perigo que surgiria do conflito entre ambos. Se
ela conseguir realizar isso com ampla independéncia, tornar-se-ia arbitro entre as
diferentes classes da sociedade civil e tornaria o Estado e a sociedade habitavel
para todos (Menger, 1905, p. 20-22).

Inteiramente sob 0 dominio da teoria do poder, Menger visualiza no Estado e no
Direito da contemporaneidade uma criagao unicamente em favor de uma minoria
privilegiada, que tem o poder a seu lado. Ele acredita que o sistema de propriedade
¢ essencialmente fundado com base na espada vitoriosa, produzido pela
apropriagao violenta e determinado pelo egoismo; o Direito €, para o mencionado

autor, a totalidade das relacdes de dominagao e subordinagao, i.e., as relacoes de

11 Cf. sobre Schroeder em geral: (Geller, 1896).
12 Sufragio universal masculino. O direito de voto somente foi estendido as mulheres em 1944 na
Franca [N. T.].
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poder em cada pais. Entdo, agora estaria evidente que a totalidade do sistema
juridico vigente favorece os fortes as custas dos fracos, os possuidores as custas
dos desempossados, os empregadores as custas dos empregados. A liberdade
contratual apenas beneficia o rico e simplesmente subordina uns ao poder de
outros (Menger, 1903, tomo II, cap. 3, 9 e 10; tomo III, cap. 2). Por meio da omissao
em regular a atividade econdmica, o Estado protege os possuidores mais do que o
faria por meio de qualquer intervengao positiva (Menger, 1903, tomo I, cap. 3). Nao
menos, seriam inadequadamente favorecidos pelo Direito privado vigente com o
auxilio de ficgdes juridicas, como, por exemplo, a “igualdade de todos perante a

7”7

lei” ao lado da perpetuagao de todas as outras formas de desigualdade; ou a
inescusabilidade do erro de Direito em face do monopdlio do conhecimento
juridico pelos possuidores. Ao empregar esfor¢cos para demonstrar que, “mesmo
quando se reconhecem, como ponto de partida, principios subjacentes de nosso
Direito privado, sao lesionados os interesses das classes populares desempossadas
ou nao sao suficientemente considerados”, Menger (1908, p. 3) indicou algumas

reformas possiveis e imediatas em interesse das classes populares desfavorecidas.

Apesar de ser um académico, sua critica teve grande sucesso pratico. O Codigo
Civil alemdo a considerou ja no primeiro projeto, quando do tratamento da
inescusabilidade do erro de Direito, da aplicagdao do Direito por analogia, na
extensao do conceito de usura, na protegao da vida, satide e moral do trabalhador.
A ideia de transposi¢ao do principio da obrigatoriedade’® ao processo em agdes
civis foi concretizada no Codigo de Processo Civil austriaco de 1895; e ndao em
menor medida, o socialismo juridico de Menger também influenciou o Codigo
Civil suigo (Menger, 1903, tomo II, cap. 14; cf. também Griinberg, 1909b, p. 76).

Por outro lado, Menger nao se limitou a essa atuagao critica negativa. Ele queria,
muito mais, ver a totalidade da vida intelectual (Filosofia, Moral, Literatura e,
antes de todos, o Direito) imbuido pelo pensamento socialista (Menger, 1903,
prefacio; tomo IV, cap. 6). Exatamente por isso, estava dedicado em “ilustrar o
socialismo como sistema juridico” e percebia, “nesse tratamento juridico do
socialismo, a tarefa mais importante da Filosofia do Direito de nosso tempo”. A
execugao “da transformacao indispensavel de nosso ordenamento juridico por

meio de uma reforma pacifica” dependeria da solugdo correta dessa tarefa; a

13 A expressdo original é “Offizialmaxime”. E a nogio que rege o principio da obrigatoriedade na
acao de iniciativa publica no processo penal brasileiro coevo, de acordo com o qual o Ministério
Publico esta obrigado ao exercicio da agdo penal, independente da manifestagao de vontade do
ofendido e mesmo contra disposi¢cao expressa em contrario (nos casos de iniciativa publica
incondicionada). Nos sistemas processuais ocidentais contemporaneos, o processo civil tende a
ser regido pelo principio dispositivo (Dispositionsmaxime), no qual o titular interessado exerce o
direito de agao conforme oportunidade e conveniéncia [N. T.].
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criacdo de “uma teoria socialista do Estado conduzida por um ponto de vista
experimental” receberia atengao no ventre dos governos; apenas entao “os povos
iriam aderir a um experimento socialista intervencionista” (Menger, 1886, prefacio
e p. 111).

O Direito socialista, conforme Menger o apreende, é, antes de tudo, um Direito da
personalidade humana. A exigéncia de Menger (1903, tomo I, cap. 3) por uma
transformacao radical do Direito das Coisas e do Direito de Familia destina-se, em
primeiro lugar, a assegurar a existéncia desimpedida dos cidadaos, bem como a
perpetuacao da espécie. Sua critica dirigida ao projeto de Cédigo Civil alemao se
da por meio do direito a uma existéncia adequada e materialmente fundada; e
acusa, principalmente, o Direito privado vigente da auséncia de um principio
juridico nesse sentido (Andler, 1904, p. XXXVIII; Menger, 1886, p. 3-4). De fato, seu
objetivo se encontra mais além: ele gostaria de construir o Direito socialista sobre
a ideia “de que todo o trabalhador faca jus ao recebimento, em sua totalidade, do
valor por ele produzido, sem que ocorra deducao em favor da propriedade de terra
e capital” (Menger, 1886, p. 149). Para esse fim, sugere a substitui¢do da
propriedade privada pela coletiva, bem como a fusao entre Direito privado e
publico — o que é uma caracteristica essencial de sua concepgao de socialismo

juridico.

O Estado e organizagoOes especiais de Direito puiblico devem ser os portadores dos
direitos reais (i.e., das riquezas naturais necessarias a subsisténcia e ao
desenvolvimento dos individuos); e, nessa transmissao dos direitos patrimoniais
dos individuos para a coletividade, ele vislumbra o marco distintivo do programa
socialista em contraposicao a esfor¢os de mera reforma social parcial (Menger,
1903, tomo I, cap. 4; tomo II, cap. 2). Por meio dessa transferéncia, transforma-se a
propriedade privada, cujo tipo herdamos dos romanos, em uma propriedade com
estrutura de Direito publico, de modo que Menger pretende ver superada, no
regime socialista, toda a oposicao entre Direito publico e privado (Menger, 1903,

tomo II, cap. 3).

Da mesma forma que o Estado, com o término da Idade Média, tomou para si
todos os direitos soberanos de tipo publico-juridico (jurisdi¢do, administracao,
autonomias militar e financeira), deve seguir ocorrendo o equivalente no campo
das relagdes de dominagdo de Direito privado. Todos os direitos privados
recairiam no dominio do Direito Administrativo e seriam exercidos por meio de
orgaos de Estado. As antigas fronteiras entre os processos civil, penal, bem como
administrativo, desapareceriam; todos os trés tipos de processo seriam fundidos
em um Unico, que se manifestaria como uma investigacao de oficio (Menger, 1903,

tomo II, cap. 3, 15 e 16). Esse novo Direito publico e administrativo experimentaria,
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simultaneamente e em paralelo, transformagao da preponderancia do econdmico

sobre as relacdes de poder na vida publica.

Questionemos, entdo, a relevancia de Menger para o desenvolvimento do
socialismo juridico E de se notar que Menger parte, com plena consciéncia, desde
uma tradicdo jusnaturalista. Sua critica ao direito positivo, bem como sua
sistematizacdo do Direito do futuro, parecem-lhe fundadas na razao pura. No
Direito Privado vigente, enxerga apenas um monte de ruinas e resquicios; dessarte,
em todas as dreas, deve ser substituido o Direito intuido pelo refletido, a
propriedade privada por um sistema socialista de distribuicao (Menger, 1903,
tomo I, cap. 5; tomo II, cap. 7). Ocasionalmente, fica a impressao de que, para
Menger, é como se simplesmente nao existisse uma passagem natural entre este e
aquele; como em sua monografia, iniciada e deixada incompleta, de 1867 a 1869,
Zur Lehre von der Systematik des Zivilrechts [Da doutrina acerca da sistematica de
Direito Civil]: “o sistema comunista e o de Direito privado como dois extremos de
toda a ordem juridica possivel, diametralmente opostos entre si (cf. Griinberg,

1909b, p. 38), de tal modo que inexiste caminho que leve de um para o outro”.

Nao obstante'*, ele mesmo apresentou, em outras ocasides, que a ordem juridica
por ele defendida nao seria de natureza puramente ideal, mas sim preparada por
meio do préprio desenvolvimento social e, como consequéncia, seria necessario
também o desaparecimento da ordem dominante. Vista dessa forma, sua doutrina
ganha especial importancia para nds. A transformacao em dire¢ao ao socialismo
nao apresenta problema para a humanidade em analogia histdrica, razao pela qual
Menger também parte de uma visao tradicional sobre Direito e Estado; e apenas
consegue recomendar aqueles meios de transformacao social até entao usuais na
prixis historico-mundial. O desenvolvimento espontaneo do Direito marca o ritmo
para a ordem socialista; e desde ja visa a uma corregao da nogao liberal e a protecao
das massas contra os efeitos nocivos da liberdade contratual; ja na atualidade, é a
propriedade privada moderna apenas uma silhueta daquela romana; a liberdade
de testamento, outrora absoluta, aparece limitada pelo Estado e Administracao
Pablica; a livre iniciativa do proprietdrio é estreitada pela fiscalizagdao
administrativa (na exploragao do campo, das florestas, da mineragao, da indtstria,
do transito, da satde etc.); e, ndo menos importante, o desenvolvimento do sistema
tributario reduziu a renda oriunda da propriedade. Incluindo as coisas mais

importantes, o proprietario assume a humilde posi¢ao de um administrador, que

4 No texto original, ha uma referéncia em nota de rodapé com o seguinte contetido: “N. Staatslehre,
Vorrede”. Trata-se de indica¢do do prefacio da obra Neue Staatslehre [Nova teoria do Estado] de
Anton Menger (1903), ja bastante citada nas tltimas paginas. Porém, nao ha, no corpo do texto, a
indicagdo do ponto especifico, que deveria ser contextualizado com a referéncia. Porém,
certamente diz respeito a algum ponto deste paragrafo [N. T.].
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esta, a todo o momento, vinculado a anuéncia de uma autoridade de Estado

(Menger, 1903, tomo I, cap. 3; tomo II, cap. 2; tomo III, cap. 5).

Em vista de tudo isso, como pode Menger afirmar, que “o sistema juridico
socialista se encontra, em todas as relagdes, em radical oposi¢gao ao nosso atual
Direito privado”? Ao contrdrio, deve-se chegar a conclusdao, com o proprio
Menger, de que o Direito socialista ndao serd, de modo algum, criado ex nihilo [do
nada], mas que seu gérmen ja estd contido no Direito da atualidade e que um
regime socialista perspicaz, para a concretizacdo do Estado proletdrio popular
[volkstiimlicher Arbeitsstaat], nao precisava se afastar demais das formas
tradicionais do Direito e sua aplicagao. Por outro lado, reconhece Menger, por todo
o seu antagonismo ao materialismo histdrico, que o desenvolvimento econémico
produziria efeito no surgimento do socialismo. O direito positivo vigente nao
desaparecera simplesmente por ser injusto ou irracional, mas também porque nao
mais estd em conformidade com a realidade social e econdmica, e porque ndo mais
corresponde a estratificacao das relagdes de poder entre capitalistas e proletarios
(Menger, 1905, p. 22-23; 1903, tomo II, cap. 3; tomo III, cap. 4; 1886, p. 4).

E de se reconhecer que Menger explica o constante crescimento da influéncia
destes ultimos, em razao do aumento da sua formagao educacional e da
consciéncia de classe (Menger, 1886, p. 164). Se ele constata uma relagao
inconveniente entre Direito e poder no contexto da grande e média propriedade,
assim se da porque o patrimonio, seguro e de fato, foi substituido por um titulo de
crédito, tanto que ha uma completa auséncia de poder de fato do titular e o
legislador pode suspender esses direitos a qualquer momento, por meio retirada
de seu reconhecimento (Menger, 1886, p. 122-123). Nessa crescente divisao entre
Direito e poder, reconhece Menger, em igual medida, uma caracteristica de nossa
época, bem como o fator mais importante para a transformacao desta na ordem

socialista.

Se permaneci tanto tempo com Menger, foi em razdo do desejo de distinguir, nas
visOes desse grande jurista, aquilo que pertence ainda ao socialismo juridico

utodpico e aquilo que ja faz parte do cientifico.
III

Distintas influéncias atuaram na construgao deste tltimo, dentre elas, em especial,

a Economia Political®, a moderna Teoria do Direito e 0 marxismo.

15 A partir desta se¢ao, o autor comega a usar diversas vezes a expressao “Volkswirtschaft”. Ela pode
significar economia politica, alguns fen6menos macroeconémicos, economia nacional. Ele
também distingue “Volkswirtschaft” e “Volkswirtschaftlehre” (a doutrina ou teoria da
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Por longo periodo, externamente aos sistemas de socialismo juridico utopico,
apenas entre economistas era feita critica as institui¢des juridicas, enquanto ela era
desconsiderada pelos profissionais do Direito (cf. Menger, 1905, passim). Ela
realgava, em especial, o dano produzido a economia politica pelas antiquadas
instituicdes juridicas e administrativas. Ja em 1840 e partindo dessa premissa,
Pellegrino Rossi criticou o Code Civil [Codigo Civil] francés com as seguintes
palavras: “em vista dos principios de Economia Politica, falhou o legislador. [...]
Sociedade e lei ndo mais estdao completamente ajustadas entre si. Nossa situagao
social imperativamente demanda, como seu complemento, uma organizagao
simultaneamente audaciosa e prudente da industria, comércio, transporte e
crédito” (cf. Rossi, 1840). Rossi, sem duivida, ndo € socialista, mas ao atribuir a crise
social a separagao entre Economia e Direito, formulou um principio, que,
aprofundado ainda mais por meio do marxismo, ganhou significado essencial para

o socialismo juridico cientifico.

Muito disso é gragas ao movimento que a Escola Historica de Economia Nacional'®
e, posteriormente, a “Associa¢ao para Politica Social” ajudaram a criar. Enquanto
se consideravam as leis econdmicas como universais, eternas e absolutamente
independentes da formagao do meio social, as relagdes e os conflitos entre Direito
e Economia precisavam permanecer praticamente sem ser notados e, de todo o
modo, despercebidos. Porém, a Escola Historica logo os percebeu; ela comecou a
estudar os fendmenos, no tempo e no espago, concomitantes as areas do Direito e
Economia, bem como os efeitos reflexos do Direito privado e publico em suas
respectivas formas sobre a organizacao da economia politica; e Roscher (1878)"”

logo se ocupou com esse problema.

Porém, sua importancia capital emergiu, uma vez que os integrantes da Escola
Histdrica comegaram a extrair consequéncias praticas a partir de suas formulagoes

tedricas. Pois, a partir do pensamento da propria politica social, resulta que, se a

“Volkswirtschaft”). Essa distingao parece frequente em textos da época para separar a Economia
Politica como ciéncia ou ciéncia da economia politica (“Volkswirtschaftlehre”) e a economia politica
como fendomeno social e objeto dessa ciéncia (“Volkswirtschaft”). Para capturar essa distingao,
foram usadas no texto da tradugao duas grafias para indicar essa separagao: “Economia Politica”
(com iniciais maitisculas) para a ciéncia e “economia politica” (com iniciais mintisculas) para o
objeto ou fendmeno econdémico [N. T.].

16 Nesse contexto historico, a expressdo “economia nacional” é frequentemente usada como
sindnimo de “economia politica” [N. T.].

17 A nota original faz indicagao do capitulo citado como publicado no volume 1 da obra “Ansichten
der Volkswirtschaft aus dem geschichtlichen Standpunkte” [Visdes da Economia Politica desde a
perspectiva histérica], publicada em 1861. Porém, na edi¢do do referido ano, a obra era composta
de apenas um volume e o mencionado capitulo nao existia. Somente com a edicao seguinte,
publicada em 1878, houve a separacao em dois volumes e inclusdo do capitulo citado (com
indicagdo de que teria sido escrito em 1862). Para fins de garantir informagbes completas na
referéncia, optamos por atualizar a indica¢gdo com o ano e edicao corretos [N. T.].
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atividade econdmica ndo mais fica abandonada a propria sorte, mas é regulada e
supervisionada, verifica-se o valor das institui¢des juridicas dominantes, sob a
perspectiva de seus efeitos nocivos ou benéficos, e, por outro lado, como as
organizagOes juridicas se permitirao infiltrar no dominio econémico. Direito e
Economia permearao um ao outro e produzirao a ideia de um Direito social, como

de fato aconteceu nos escritos de Gustav Schmoller e Adolf Wagner.

Quando Schmoller se dedicava a defender principios sécio-politicos contra H. von
Treitschke, fé-lo com a consciéncia de estar elaborando um Direito econdmico,
baseado em algo completamente distinto da liberdade individual ilimitada
(Schmoller, 1875, p. 53 e seg.). Porém, escrevia ele, um contrato verdadeiramente
livre, em sentido juridico, raramente ocorre em acordos economicos.
Adicionalmente, a liberdade ndo constitui pressuposto necessario de qualquer
ordem juridica; nenhum direito pode ter pretensdo de existéncia eterna; mais
ainda, o Direito deve se ajustar, em sua forma, ao movimento concreto da vida. E,
desde essa perspectiva, criticava Schmoller a concepgao individualista e romanista
de propriedade. O direito de propriedade, ele explicava, requer, como qualquer
outro, o reconhecimento por meio do Estado, o qual pode, dessarte, submeter
aquele a todas as limitagoes exigidas pelo interesse comum (Schmoller, 1875, p.
56). E ele se lembrava da formagao reacionaria da mentalidade dos juristas
ingleses, bem como do “discurso do antigo Lorde Chanceler Eldon, o qual
afirmava que, com a extingao dos rotten boroughs [burgos podres/corruptos], toda

Il‘

a propriedade na Inglaterra estaria ameacgada”! Em realidade, a legislacao
precisaria frequentemente propor uma distribuigao justa da propriedade e “cada
alteracao do sistema tributario, cada autorizacdo de estabelecimento, comércio,
construgao, cada rua, canal, viela publicos, cada alteracdo da politica mercantil
avanga indiretamente sobre a distribuicao da propriedade, influencia o regime

futuro da propriedade” (Schmoller, 1875, p. 58).

Seria absurdo, portanto, confundir o principio da propriedade com sua
organizacdo concreta e descrever cada reforma legal desta como se fosse um
ataque aquele, como se do proprio principio derivassem inviolabilidade e
eternidade, bem como distribui¢ao injusta. De igual maneira, precisaria também o
Direito das Sucessodes ser trazido a consonancia com a justiga distributiva. A
atividade econdmica deveria ser fundada em um Direito, o qual, tecnicamente
realizado e claramente formulado, aspirasse a maior mitigacdo possivel da
injustica econdmica. Por isso, o avango do Direito econdmico nao poderia ser
previsto e limitado a priori [de antes]. Seria provavel, que surjam novas normas
contra delitos econdmicos, que a persecucao juridica dos pobres seja mitigada, que

a jurisprudéncia se apresente como menos severa contra os fracos e mais dura
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contra os fortes, que a responsabilidade juridica e obrigagdes dos empresarios
sejam descritas com precisdao, que fosse sempre extensivamente aplicada a
tiscalizagao estatal dos pregos, da usura, da exploragdo em todas as formas, em
sintese, que o Direito econdmico ganhasse constantemente preponderancia sobre
a injustica econdmica. Nenhuma instituigao, Direito das Coisas, muito menos o
Direito das Sucessdes, bem como o Direito das Obrigacdes, estaria fora do
desenvolvimento histérico do Direito; nao haveria qualquer instituto juridico que

sempre tenha existido e que precise sempre existir (Schmoller, 1875, p. 60 e seg.).

Percebe-se: a ideia de eterna mutabilidade do Direito é tanto adequada ao
socialismo juridico cientifico, bem como a Escola Historica. Encontramo-la de
modo ainda mais forte em Adolf Wagner. Este “veio essencialmente da Estatistica
e Teoria do Direito para a Economia Politica. Isso explica seu método e direcao”®.
Ele percebe a totalidade da atividade econémica dominada pelo Direito, inclusive
pelo Direito privado, e como tarefa essencial da Economia Politica: uma critica,
desde um ponto de vista econdmico, dos principios mais fundamentais desse
Direito, em primeiro lugar da liberdade contratual e da propriedade privada. Em
sua grande obra sobre a Ciéncia das Finangas, clama por uma politica financeira
com uma “orientacdo socio-juridica”. Inteiramente sob a influéncia da ideia de
variabilidade das instituigdes juridicas, acusa o liberalismo econdmico: de perceber
como categorias econdmicas naturais, aquilo que seria apenas formacdes juridicas
historicamente condicionadas e, por isso, mutaveis; e, igualmente, teriam se se
omitido em examinar a influéncia econdmica da propriedade privada sobre a
producao e distribuicao de renda (Wagner, 1894). Ter feito isso, ja seria um dos

meéritos principais do socialismo cientifico.

De fato, a atividade econdmica exibe uma estrutura bastante distinta no sistema
da liberdade e da servidao, da propriedade individual e da coletiva, da liberdade
contratual absoluta ou da regulada, da producao e distribuicao legalmente
normatizada ou daquela deixada a autorregulacao (Wagner, 1894, p. 4 e seg.). O
objeto da Economia Politica seria, frequentemente, uma situac¢ao social dentro de
um dado organismo estatal, que teria, de igual modo, certos pressupostos
juridicos, bem como produziria alguns efeitos juridicos. O direito positivo
decidiria sobre a objetificacdo das pessoas ou a extracomercialidade das coisas.
Sem uma legislagao, que reconhega a propriedade sobre os meios de produgao e o

direito de auferir deles renda e juros, a posse de capital seria impensavel.

Se as demandas socialistas fossem concretizadas, o capital nacional, que se

encontra atualmente nas maos de individuos privados, migraria, por meio da

18 Verbete “Wagner”, em Conrad et al. (1911, p. 530).
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reforma juridica, da propriedade individual para a coletiva. De igual modo, capital
monetdario e bens imdveis deixariam de figurar como objeto da propriedade, bem
como desapareceria a propria escravidao (capital composto de pessoas). Iniciando
nesse ponto de partida tedrico, Wagner chega a uma critica juridica da organizacao
da propriedade. Para ele, o conceito de propriedade nao possui qualquer carater
absoluto; a propriedade contém apenas certo poder de disposi¢ao sobre o mundo
objetivo e, portanto, como Knies ja notara, jamais existiu uma propriedade privada
absoluta e ilimitada. Assim, pode-se falar menos acerca da propriedade do que de
uma soma de direitos disponiveis sobre coisas; o conceito romano de propriedade

ndo é, portanto, o conceito de propriedade por exceléncia.

Se, de fato, for analisada a ordem juridica exclusivamente sob o ponto de vista do
interesse individual, sem duvida os principios juridicos individualistas romanos
seriam adotados acriticamente, como faz a maioria dos juristas e jusfilosofos.
Porém, se forem consideradas as condi¢oes de existéncia da sociedade, se, com elas
em mente, for buscado definir o poder dos proprietarios, vai-se querer ajustar o
Direito privado em sua totalidade e o direito de propriedade, em especial, aos
interesses e necessidades coletivos. Assim se chega ao Direito social e o vincula a
tradicdo mais humanitaria e mais generosa do Direito germanico. Com isso,
almeja-se substituir a economia privada pela coletiva e fazer recuar a propriedade

privada em favor da propriedade estatal e comunal (Wagner, 1894, p. 280 e seg.).

O sistema juridico do socialismo de Estado parece coincidir com aquele do
socialismo juridico. No entanto, diferencia-se deste, porque, apesar de limitar a
propriedade privada em favor do interesse social, ndo a deseja superar. Distancia-
se ainda mais, porque, no socialismo juridico, as fronteiras entre a propriedade
individual e comum nado aparecem fixas, mas como capazes de variagOes

inesgotaveis, ajustadas as transformacdes das necessidades sociais.

Vias similares ao pensamento Wagner encontram-se também em Hans von Scheel
(1877b; 1877c; 1877a) e Adolph Samter — que foi aluno de Wagner e a este dedicou
sua obra principal, na qual apresenta uma reforma da ordem juridica como meio

para a solugao pacifica da questao social (Samter, 1879)%.

E assim, gragas a orientagao tedrica da Escola Histdrica e aos esforgos praticos dos
politicos sociais, o problema das relagdes entre Direito e Economia tornou-se o
mais importante da ciéncia social. Por outro lado, mas nao menos importante, foi
trazido ao plano de frente por uma segunda teoria, a qual promoveu

significativamente o socialismo juridico: o marxismo.

19 Cf. sobre Samter: Allgemeine Deutsche Biographie [Biografia alema geral] (1890, v. 30, p. 324-337).
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Foi frequentemente afirmado, por amigos e oponentes do marxismo, que a este
falta a dimensao juridica e que os problemas juridicos sdao completamente
ignorados pelos marxistas. E, assim, Menger sente falta em Marx de “uma critica
jusfilosdfica da propriedade privada e uma andlise minuciosa do direito a
integralidade do produto do trabalho” (Menger, 1886, p. 98). Andler (1904; 1903,
p. 5) se expressa de igual modo e, entre os autores que se ocupam especificamente
do socialismo juridico, Mater e Héritier sustentam, pelos mesmos motivos, que
estdo distantes do marxismo por um enorme fosso. Inclusive se perguntou por que
Marx seria tao pouco jurista e tentou-se explicar por sua antipatia a ciéncia do

Direito, por ter sido forgado ao estudo desta por seu pai.

De qualquer modo, ninguém duvida da “falta de treinamento juridico”, que
Diihring e Stammler lhe imputam (cf. Diithring, 1907, p. 238; Stammler, 1896, p.
343). No entanto, parece paradoxal que sigam nutrindo essas duvidas, em vista de
tudo isso e, notadamente, pelas exposi¢cdes dos préprios marxistas, que celebram
Saint-Simon, Fourier e Owen, considerando que estes teriam relegado as bases das
observagoes juridicas (Engels; Kautsky, 1887, p. 49 e seg.). Pois creio que todas as
afirmacgoes citadas se baseiam em falsos pressupostos, e que o marxismo se
apresenta propriamente como uma teoria do desenvolvimento juridico ou, ao
menos, deveria conter uma. Nesse sentido, apos ter se queixado da falta de uma
critica a teoria burguesa do Direito no trabalho da vida de Marx, também o
marxista Karner? (1904, p. 65) reconheceu que nele poderiam ser encontrados

todos os elementos de tal critica.

De fato, Marx comegou pelo socialismo juridico utdpico, sob a influéncia de
Eduard Gans, cujas aulas assistiu sobre Direito Penal e Direito Comum prussiano.
Tornous-se, inicialmente, um racionalista inveterado e opositor da Escola Histdrica.
As institui¢des do passado, bem como aquelas do presente, pareciam-lhe
igualmente irracionais, absurdas, patologicas e dignas de perecimento. “O
indecoroso Conci — escreveu contra Hugo, fundador da Escola Histérica —, que
perambula desnudo e que, no maximo, cobre-se com lama, é tao positivo quanto o
francés, que ndo apenas se veste, mas o faz de modo elegante [...] A erupcao
cutanea é tao positiva quanto a pele” (Marx, 1902, p. 270). Da mesma forma que os
utopicos, a quem posteriormente condenaria, Marx descarta o Direito vigente, com

essas palavras em nome do Direito racional.

20 Pseudonimo de Karl Renner.
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Ap0s a fundagao da concepgao materialista da historia, uma visdo completamente
nova sobre o Direito claramente se impde. Afinal, o jurista, dominado por suas
ficgOes juridicas, pode perceber o Direito como algo autossuficiente e fonte de
eterna justica, criado pela classe, da qual, simultaneamente, faz parte e ¢
instrumento. Pode imaginar que o Estado, com o auxilio do Direito, estd em
posicao de modelar a vida social conforme preferir (Engels, 1894, p. 315; Engels;
Kautsky, 1887). Porém, em realidade, os principios juridicos dominantes, do
mesmo modo que as normas especificas, sdo um produto das rela¢gdes econdmicas.
O principio da liberdade contratual, bem como a igualdade perante a lei, sao
apenas uma formulagdo da disputa entre produtores de mercadorias. O enigma
absolutamente insoltivel para a Escola Histdrica do Direito (acerca da recepgao do
Direito romano) nao oferece qualquer dificuldade para a concepcao marxista. O
Direito romano € o tipo de Direito mais desenvolvido em uma sociedade de
produtores de mercadorias. E esse é o fundamento, pelo qual ele limita e,
finalmente, suplanta os Direitos nacionais em toda a Europa ocidental,
paralelamente a formagdo da burguesia (Engels; Kautsky, 1887, p. 49-50; Engels,
1894, p. 102-103; Labriola, 1897).

Mesmo embora o Direito constantemente se adapte as condi¢gdes econOmicas e a
atividade economica produza, em contrapartida, uma formacao juridica que lhe
seja adequada, esta e aquele nao caminham de maos dadas. Ou, mais
precisamente: nao existe desenvolvimento juridico espontaneo. A atividade
econdmica se desenvolve e modifica-se de modo autéonomo; em contraposicao,
falta essa capacidade ao Direito. Ele permanece vinculado as formas antigas, que
anteriormente correspondiam as relagdes econdmicas da época, mesmo quando
estas ndo mais ocorrem. Disso surgem crises sociais, que duram até que a ordem
juridica seja alterada em conformidade com a situagao da atividade econémica. O
desenvolvimento econémico é uma constante. A historia do Direito, por outro
lado, carece dessa continuidade e exibe rupturas revolucionarias (geradas pela
contradi¢do entre Direito e ciéncia) e que gradualmente recuperam o equilibrio

entre ambos.

Assim se caracteriza também a crise social da atualidade. A organizagao juridica
da propriedade privada correspondia, durante a idade média, plenamente a
técnica de produgao. Agora que lhe sobreviveu, clama por validade na cooperagao
em producao de bens (Engels, 1894, p. 287 e seg.). Stammler resume muito bem
esse ponto de vista com as seguintes palavras: “o tipo de producdo social é
diferente, a ordem juridica ainda é a mesma. [...] Um conflito interno em uma

comunidade estd presente, quando a economia social em sua forma atual nao
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coincide com o Direito legado e este ndao mais esta ajustado aquela. Conflito social

¢ discrepancia entre ciéncia e Direito” (Stammler, 1896, p. 406).

E, assim, o marxismo rendeu extraordindrios frutos ao socialismo juridico e
explicitou diversas dimensdes da ordem juridica dominante. Ao mesmo tempo,
estabeleceu, direta ou indiretamente, as tendéncias gerais do desenvolvimento
juridico. Finalmente, esclareceu também o grande problema pratico da ciéncia
juridica moderna: a necessidade do nivelamento mais completo possivel entre as
institui¢des juridicas e o estdgio de desenvolvimento econdmico. O marxismo nao
impulsionou apenas seus seguidores fortemente por essas dire¢des, mas também

juristas que se colocam em oposi¢ao ao materialismo histdrico.

Os juristas marxistas se dedicaram a: precisar as relagdes entre as instituicoes
juridicas e econdmicas; ressaltar o carater de classe do direito positivo e seus
ajustes aos interesses capitalistas; e apresentar o crime como resultado de relagoes
econdmicas, que somente poderia desaparecer junto com elas?’. Na maior parte
das vezes, contentam-se em desenvolver e ilustrar a tese fundamental. Apenas
Karner (Renner) é uma excegao, que abordou o problema desde uma perspectiva
juridica de notavel forma. “Se, e em até que medida, o Direito é determinado pela
Economia — escreve —, se ele conduz sua propria existéncia de modo independente
da Economia, ¢, para nds, da mais alta importancia tedrica e pratica. Ajustar-nos-
emos legalmente em nossas institui¢des juridicas em dire¢ao ao Estado futuro, ou
devemos encontrar nosso Direito (o Direito social) por meio de reflexao, com o fim
de o colocar em lugar do Direito burgués e, assim, agraciar a humanidade

vindoura com nosso espirito criativo?”

Karner diferencia “previsao normativa” e a fungao social dos institutos juridicos,
em especial da propriedade. E possivel que se altere o papel econdmico de um
instituto juridico, sem que o proprio instituto sofra qualquer modificagao. Isso
significa que a atividade econdmica se desenvolveu, mas nao o Direito; este é
condicao, mas nao causa, daquela. Em razao de o desenvolvimento da atividade
econdmica ser totalmente interno, permanece, na maior parte das vezes, “oculto as
reflexdes puramente juridicas”. O mesmo instrumento juridico (e.g. o contrato)
cumpre finalidades econdmicas e extraecondmicas distintas; o mesmo fim
econdmico pode ser realizado por diversos caminhos juridicos. “A partir dessa
diferenca, da constante separacdo entre forma juridica e matéria social, explica-se
inicialmente [...] o desenvolvimento do Direito [...]. Aqui se insere o ramo da Teoria

do Direito [Rechtslehre], que ndao é mero saber juridico ou mero pensamento

2l Para nomear alguns: Hillquit (1909, p. 68 e seg.); Bax (1896, p. 147); Loria (1895); Tortori (1896);
Zerboglio (1896); Ferri (1896; 1898).
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juridico [Jurisprudenz], mas, sim, ciéncia do Direito. Onde acaba o pensamento
juridico [Jurisprudenz], ai inicia a ciéncia sobre o Direito, a qual se coloca
igualmente em relagdo com todos os fatos nao juridicos de nossa vida e se integra
como pequena engrenagem na totalidade do motor dos fatos” (Karner, 1904, p. 66-
67 e 71-72).

Visto dessa forma, a grande obra econdmica de Marx é também juridica. “O que
devemos a area do Direito em Marx é a andlise mais precisa sobre o modo de
operacao de cada parte da propriedade, em cada etapa do funcionamento da
sociedade [...]. Da mesma forma que Marx, seja antes ou depois, ninguém capturou
e descreveu, tao consciente e exaustivamente, a fungao dos institutos juridicos a
serem considerados. Além do seu, nenhum sistema econdmico proporciona
tamanho esclarecimento sobre a relagdao entre Economia e Direito” (Karner, 1904,
p- 179 e 74).

A ciéncia do Direito nos ensina “a mudanca legislativa, em especial a
transformacdo do Direito Civil no Direito social da comunidade futura”. Ao
contrario do que fez o socialismo juridico utdpico, nds nao inventamos instituigoes
juridicas absolutamente novas, para colocar em lugar daquelas vigentes. Pois, “até
hoje, ja existiram quase todas as formas juridicas, que poderiam encontrar alguma
aplicagdo em uma comunidade socialista, mas apenas algumas permanecem em
funcionamento”. Também nao precisamos fazé-las entrar em lugar das formas
vigentes, seja de modo arbitrario e violento ou por meio de persuasao e
convencimento, porque o desenvolvimento livre e objetivo realiza essa passagem.
O Antigo Regime foi seu préprio coveiro, como ja pronunciou Marx??: “o direito
de propriedade permaneceu foto coelo [totalmente] inalterado. As normas do Code
Civil [Codigo Civil] do Direito Comum Prussiano, do Cédigo Civil austriaco etc.
estdo ainda hoje em vigéncia; a propriedade no novo Codigo Civil alemao é
definida de modo ainda mais estrito do que naquelas codificacoes. Alteragao do
texto normativo € inexistente. Porém, de fato, tanta coisa foi modificada que chega
a surpreender. A casa do nucleo familiar, a totalidade do microcosmo ai
entrelacado, esta literalmente quebrado em pedagos. Nao temos mais uma casa,
temos apenas uma habitagdo [...]. Nenhum outro ato normativo, com algumas
centenas de artigos, pulverizou o microcosmo [...]. Nao ha alteracdo legislativa e,
ainda assim, existe um cataclisma monstruoso [...]. A fungao social da propriedade,

enquanto for propriedade social, é, em primeiro lugar, que a pessoa do

22 Embora se passe impressao equivocada de que os trechos seguintes seriam citagao direta de Marx,
sao, de fato, transcri¢des de texto de autoria de Karl Renner (publicado sob o pseuddnimo Josef
Karner): “Die soziale Funktion der Rechtsinstitute: besonders des Eigentums” [A fungdo social dos
institutos juridicos: em especial da propriedade], ja citado anteriormente pelo autor. Ao final da
passagem, a autoria correta é atribuida [N. T.].
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proprietario carece de fungao e torna-se evidentemente dispensavel. Em segundo
lugar, que se a propriedade for abolida internamente ao modo de producao
capitalista, o proprietario deixa de ser, juridicamente, proprietario e passa a ser
mero integrante irrelevante de uma multiplicidade de proprietarios. Em terceiro
lugar, se a fungao dos capitalistas for transmitida a dirigentes remunerados, a
altima funcao do instituto juridico da propriedade, que serve a coletividade, seria
assumida pela locatio conductio operarum [locagao de servigos] — pelo contrato de
trabalho. Esse instituto juridico, antes inconspicuo, retirou da propriedade,
sucessivamente, todas as fungdes de producao e reprodugao social; tornou a
propria propriedade sem fungao, isto €, antissocial” (Karner, 1904, p. 67, 86 [nota
1], 88-89 e 149).

E assim, nao por meio da vontade dos individuos ou das massas, mas pelo
desenvolvimento do prdprio Direito ou, mais ainda, seus fundamentos
econdmicos, a ordem juridica burguesa da propriedade privada individual é
suplantada pela propriedade coletiva socialista. Com essas defini¢des, deixamos o

socialismo juridico utdpico e chegamos ao cientifico.
\Y

A influéncia de Marx sobre o pensamento juridico foi ainda maior do que parece
a primeira vista, se considerarmos que, de modo geral, os juristas tendem, em sua
esmagadora maioria, a ser opositores do socialismo. Foi gracas a Marx que as
seguintes nogdes ganharam forca e se tornaram dominantes: que sua relagao com
a Economia forma o problema fundamental do Direito, bem como que a
organizacdo do Direito € frequentemente adaptada as classes dominantes e
prejudica os dominados. Porém, exatamente essas ideias retornam frequentemente
nos debates contemporaneos, sem que as proprias pessoas, que as suscitam,

estejam conscientes disso.

Assim, por exemplo, a obra de Stammler intitulada “Wirtschaft und Recht nach der
materialistischen Geschichtsauffassung” [Economia e Direito conforme a concepgao
materialista da historia] foi vista, de modo geral, como uma refutagao desta ultima.
Ao contrario, Stammler aproxima-se tremendamente do marxista Karner, quando
escreve: “a aplicagao cientifica da Histdria do Direito consiste em compreender as
transformagdes do Direito a partir fendmenos sociais antecedentes [...]. Por outro
lado, quando o assunto era ter em mente sua tarefa, os estudiosos da Histéria do
Direito seguiram o caminho de menor resisténcia” (Stammler, 1896, p. 326). A seu
turno, reconhece precisamente a interacao entre Direito e Economia, ou melhor:
porque a expressao vaga “interacao” nao satisfaz seu exato pensamento, considera

a vida social na leitura marxista, como algo que é, simultanea e indissociavelmente,
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Economia e Direito, matéria e forma (Stammler, 1896, p. 229 e seg., 160). “Como
economia regulada, ambos formam, em primeiro lugar, o objeto de investiga¢oes
de ciéncia social e, frequentemente, aparecem, em casos especiais, conectados
como um todo unitdrio. Somente em abstracao tedrica, somos capazes de separar
ambos os elementos, que constituem na experiéncia a vida social [...]. O modo de
regulacdo pode variar e, com isso, a economia social € também distinta. Porém, nao
¢ uma influéncia da economia social autdnoma e isolada, [...] mas que essa
economia social ndo tem como subsistir sem alguma forma determinada de
regulacao (juridica)” (Stammler, 1896, p. 657, 177 e 336).

A partir desse delineamento fundamental, surge, de um lado, uma visao da vida
juridica muito mais concreta e “materialista” (em contraposi¢ao aquela da maioria
dos juristas) e, por outro, uma critica vibrante e penetrante dos métodos existentes
em Economia Politica, que culmina em uma conclusao audaciosa: “nao existe uma
verdade universalmente valida em economia politica” (Stammler, 1896, p. 225). Se
0s economistas acreditam em algo diverso, estdao profundamente equivocados. E
porque cultivam a percepcao de atividade econdémica sendo independente da
ordem juridica (como, por exemplo, ja o0 supos também Adolf Wagner), conseguem
montar um conceito de “riqueza” puramente economico, completamente apartado
do juridico. “Economia social — conclui, entao, Stammler — é apenas cooperagao
regulada de algum modo especifico. E o desejo [...] dos economistas, de poder
ministrar uma aula sem consideracao com uma determinada ordem social [...], €,
em si, vao é futil, uma tentativa de um objeto absolutamente inadequado [...]. No
momento em que se removerem, no pensamento, essas regulacoes
necessariamente pressupostas, o mencionado conceito e dogma econdmico
implodira [...]. Toda a discussdao em torno de direitos fundamentais, saldrio, juros
sobre capital ou lucro empresarial, depende igualmente da existéncia de uma
ordem juridica concreta, bem como de todas as teorias sobre dinheiro, crédito,
formacao de preco ou algum capitulo especifico do estudo da Economia Politica.
Todas as doutrinas, que estavam calcadas em alguma forma de propriedade
privada dos meios de producao, deixam de ter qualquer sentido sob um sistema
juridico socialista em contraposi¢do. Com esse sistema (forma especifica de
regulacao juridica da vida social), automaticamente desmorona aquilo que era
condicdo de possibilidade para existéncia e veracidade dessas doutrinas”
(Stammler, 1896, p. 221-222, 188-189, 191, 173-174, 204 e 189).

Entdo, como é de conhecimento para Stammler, todo o Direito (também o Direito
natural) € algo completamente variavel. Para ele, adequadamente, a integralidade
do sistema da vida social parece se livrar de qualquer imobilismo, fruto de apego

a existéncia de principios juridicos e leis econdmicas eternamente validos.
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Variabilidade e estrutura essencialmente social do Direito, carater unilateral da
classe dominante, necessidade de um ajuste do Direito ao todo social e ao
desenvolvimento econdmico: essas ideias comandam de modo fundamental todos
0s juristas, que se aproximam de problemas juridicos desde uma perspectiva de
interesses sociais. Elas sdao encontradas no notavel jurista C. F. H. Rosler (1872;
1873), que veio em defesa de A. Wagner contra a animosidade da Escola Liberal e
permite que se o considere um precursor do socialismo juridico. Nao com menor
importancia, sdo encontradas também nos escritos de catedra de orientagao
socialista do romanista Julius Baron (1876; 1877, 1889)%*. Para o avango da
orientagdo social entre os juristas, é especialmente marcante que o tedrico mais
famoso do Direito Romano do século XIX, Rudolf von Ihering, tenha descartado o
conceito romano de propriedade privada e negue que a ideia de propriedade
envolveria uma liberdade absoluta de disposicao (Jhering, 1871, p. 7; 1893, p. 510).
Jhering conecta o problema da propriedade e da liberdade com as condi¢des de
vida em comum e liberta o espirito dos juristas dos engodos formalistas, ao
frequentemente indicar que o Direito existiria pelo bem das pessoas, como meio
para seus objetivos, e ndo para as entravar. “Tudo aquilo que se encontra na seara
do Direito € trazido a vida por meio da finalidade e existe em razao de uma
finalidade. O Direito em sua integralidade nada mais é do que uma singular
realizacao de finalidade” (Jhering, 1893, p. 442). A partir disso, o socialismo
juridico concluiu que o direito de propriedade, tao logo ndo mais corresponda as
exigéncias sociais, deve ser a elas adequado. Finalmente, lhering promoveu
fortemente o espirito da reforma, ao erigir o outro principio norteador do
socialismo juridico: a humanidade teria um direito imprescritivel ao

desenvolvimento constante; que o Direito estaria em “eterno devir” (Jhering, 1874,

p.9).

As profundas raizes, que as visdes socioeconomicas e sociojuridicas criaram nas
cabecas dos juristas, podiam-se perceber (nao sem surpresa) ao longo das
discussoes, iniciadas ha cerca de 25 anos pelo projeto de um Cddigo Civil do
império alemao. Nao apenas socialistas declarados, como Menger, opuseram-se ao
carater individualista do projeto, mas também juristas que se mantinham fora das

lutas sociais ou sao adversarios diretos do socialismo. Assim explicava Brunner,

2 Na nota original, o terceiro texto citado aparece com o titulo Zur Fortbildung des Haftpflichtgesetzes
[Do aprimoramento da Lei de Responsabilidade]. Esse escrito, no entanto, foi publicado em local
diverso daquele indicado, figurando como capitulo de obra coletiva (Baron, 1880). No periodico
e paginas indicadas na nota original ha outro artigo de autoria de Julius Baron: Das Erbrecht in
dem Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches fiir das deutsche Reich [O Direito de Sucessao no projeto
de um novo Cédigo Civil para o império alemao]. Como este ultimo texto guarda coeréncia
tematica (Direito de Sucessao) com os demais citados, optamos por coloca-lo no corpo do texto.
Complementarmente, inserimos o mencionado capitulo sobre Lei de Responsabilidade nas
referéncias [N. T.].
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quando da discussao das normas sobre o contrato de prestacdo de servigo: “o
Codigo Civil é, desde sua origem, natimorto, se seu legislador nao estava ungido
com sequer uma gota de 6leo sociopolitico”. De igual modo, Dernburg criticava a
omissdao quanto as necessidades das classes pauperizadas, assim como Bahr e
Lowenfeld acusavam o Cddigo de possuir tendéncias individualistas, capitalistas
e do liberalismo radical de Manchester. Finalmente, mas ndo de menor
importancia, Kloppel exigia uma orientacdo econdmica e especial compreensao
sobre a esséncia da empresa e Schilling sentia falta, no Direito das Obrigacodes, “do
aprofundamento na esséncia interna das novas teorias econémicas, bem como do
reconhecimento das tarefas que essas teorias apresentam a atividade legislativa”
(apud Gierke, 1889a, p. 24 - nota 1). No entanto, a critica de Otto Gierke encontrava

a mais forte repercussao.

Foi precisamente ele (“aliado da ordem social contemporanea e que abominava a
derrocada dos muros fundamentais do Direito privado (Gierke, 1889b) em favor
de uma ordem socialista compulsdria, como sendo um retorno a servidao e a
barbarie”), que se posicionou contrariamente a todos aqueles que celebravam o
projeto por sua “fortissima neutralidade em todas as questdes econdmicas e
sociais”. Isso seria, “igualmente, expressao plena da Escola Liberal de Manchester”
e contrapunha essa tendéncia ao espirito social, o qual, conforme Gierke (1889a, p.
25-26; 1889b, p. 20), é marca do antigo Direito germanico e da consciéncia juridica
alema. E especialmente caracteristica, sua rejeicio a “liberdade contratual
irrestrita”, pois esta “é autodestrutiva. Uma arma terrivel na mao do forte, uma
ferramenta indcua na mao do fraco, converte-se em meio de opressao de um pelo
outro, da impiedosa exploragdo da superioridade econdmica e intelectual. A lei [...]
converte em forma legal a bellum omnium contra omnes [guerra de todos contra
todos], sob a justificativa de uma ordem pacificada. Atualmente, mais do que
nunca, o Direito privado tem o papel de proteger o fraco contra o forte, o bem da
comunidade contra o egoismo do individuo. [..] Um ordenamento de Direito
privado, que seja consciente de sua tarefa, converte-se concomitantemente em
protecdo material, que precisa se empenhar contra a pressao da superioridade
econdmica e em favor dos estratos sociais vulnerabilizados pela liberdade
contratual” (Gierke, 1889b, p. 28-29; 1889a, p. 103 e seg.).

Nao menos ardoroso, rejeita a recepgao subserviente do conceito juridico-romano
de propriedade, que significaria um retrocesso do projeto em direcdo a patamares
ainda anteriores aqueles da situagao juridica vigente. Igualmente, o projeto
regulamenta “a propriedade imobilidria sem qualquer considera¢ao sobre a
riqueza das relagdes juridicas alemas, as quais devem deixar ainda mais a

impressao sobre a inadequagdo do conceito romano de propriedade. [..] A
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propriedade imobilidria, que se estende até o ntcleo da Terra, seria um absurdo
em comparagdo com as instalagdes subterraneas. [...] Praticamente inexiste
diferenga [...], quando se compara a propriedade sobre a coluna de ar e nossas
grandes cidades”. “Felizmente, a nogao geral que confere ao proprietario a
faculdade usar e dispor da coisa, com exclusividade e conforme seu arbitrio,
perpassa ainda hoje nosso Direito alemao vigente [...] o oposto se da com a
propriedade imobilidria! O projeto nao tem capacidade para alterar isso. Ao
menos, protege a aparéncia de que o dogma romanistico permaneceria inviolavel
para todo o sempre” (Gierke, 1889a, p. 101-102).

“Em caso de urgéncia, o ordenamento juridico ndo pode se furtar, nao apenas em
vedar abuso da propriedade, mas também em estampar como obrigacao juridica o
dever de seu uso correto, no escopo socialmente adequado. Por fim, cada
faculdade juridico-privada nao é conferida unicamente em favor do proéprio
individuo, mas lhe é confiada, concomitantemente, como um instrumento cultural,
que ele deve, efetivamente, empregar para o bem da sociedade humana. [...] O
postulado de que ‘nao ha direito sem obrigacao” estd intimamente ligado com
nossa visao germanista, de que todo direito possui um limite que lhe é imanente.
O sistema romanistico de faculdades ilimitadas (que somente podem ser restritas
por meio de faculdades contrapostas) contradiz todos os conceitos juridicos
sociais. Nao nos basta mais uma ordem juridica qualquer, a ndo ser aquela que
tutele interesse racional e proporcione as condi¢des de vida da sociedade. Com
isso, torna-se inaplicavel o conceito absolutista de propriedade, como aquele que
se difunde em nossos livros de doutrina pandectistica. [...] Despotismo exclusivo
€ mera ficgdao, mas essa ficgao € perigosa a coletividade” (Gierke, 1889b, p. 17,19 e
20). Embora nao chegue, do mesmo modo que Menger, ao ponto de querer fundir
o Direito privado e publico, Gierke os aproxima em grande medida.

Faltaria ainda mencionar, que R. Sohm, embora nao seja de modo algum socialista,
indicou de modo expressamente marxista, que o Code Civil [Cédigo Civil] francés
seria burgués (um instrumento normativo do Terceiro Estado), assim como o

Codigo Civil alemao®.

Em linhas de pensamento analogas (especialmente influenciadas por Menger),
encontra-se, no socialismo juridico na Italia, um dos elementos mais ativos do
socialismo italiano atual (Panunzio, 1906b; 1909; Donati, 1910; Cosentini, 1910).
Demonstra G. Salvioli o quao inadequadas sao as legislagdes civis, quando tratam

da regulacdo das manifestagdes altamente recentes e tao complexas do

2 Comunicacao de Rudolph Sohm no Congrés international de droit comparé de 1900, (apud
Charmont, 1908, p. 60)
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desenvolvimento econdmico. Ele desejaria que a lei fosse mais eloquente quanto a
protecdo da forga de trabalho — a tinica coisa que o trabalhador possui. O Direito
deveria limitar a liberdade contratual, bem como proibir aquele exercicio de direito
que se destina ao prejuizo alheio. Fr. Gabba clama pelo espirito do altruismo e
solidarismo na legislacao, em lugar de um individualismo impiedoso. De igual
modo, E. Cimbali gostaria de ver o elemento organico-social suplantar aquele
atomistico-individualista. Cesare Vivante tem esperanca em que uma
remuneracao coletiva venha a eliminar a desigualdade na realiza¢do de contratos
entre possuidores e ndo-possuidores. Finalmente, Gianturco converge com todos
os anteriores, em que o Codice Civile [Cddigo Civil] da segunda metade do século
XIX nao mais corresponderia as necessidades que surgiram do forte crescimento

industrial dos tltimos anos.

Em solo francés, o desenvolvimento do socialismo juridico esta intimamente
interligado com a renovagao do método cientifico, e, em igual medida, com a
politica do partido socialista. Por longo periodo, a codificagdo napolednica na
Franga era vista como ratio scripta [razdo escrita] e como algo de carater
insuperavel. Além disso, a revolugdo proibiu qualquer figura juridica
externamente a lei. E, assim, teoria e pratica se contentavam com interpretagao
loégica da norma e, com isso, focavam em pesquisar a intengao do legislador, sem
se preocupar se a judicatura também constituiria uma fonte do Direito. Uma reagao
contra o entendimento limitado desses “intérpretes do Code [Cddigo]” aparecia
primeiramente na saida do século precedente — em parte sob influéncia de Jhering;
de outra, também gragas a uma andlise mais precisa da jurisprudéncia, a qual
produziu importantes consequéncias tedricas, apesar de deflagrada, inicialmente,
por consideragdes de natureza puramente praticas. Assim, pouco depois, percebia-
se: que o Direito seria compreendido como algo em constante movimento e
frequentemente ajustado aos objetivos (sempre em transformacgao) da vida em
sociedade; que as leis, desde a codificagao napolednica, e especialmente o trabalho
criativo da doutrina juridica teriam, aparentemente, alterado o Direito e seguem
produzindo alteragdes; que o amontoar mecanico de letras encerra, dentro de si,
uma representacao simultaneamente imprecisa e incompleta do Direito vigente no
pais. Colocava-se a utilidade social em contraposigao a logica judicial; o “poder

pretoriano da jurisprudéncia” em contraposigao a interpretagao dos textos?.

Em si, esse movimento nao foi de modo algum socialista. Isso porque a demanda,

de que a interpretacao do Direito deve ser determinada por propdsitos sociais,

% Infelizmente, falta ainda uma sintese representativa desse movimento intelectual. Acerca deste,
informagbes importantes podem ser encontradas em: (Bouglé, 1907, p. 80 e seg. - cap. 3.2;
Charmont, 1908; Hitier, 1906; Mater, 1903b; 1904; Planiol, 1904, passim)
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nada diz sobre a esséncia desses objetivos. Também em nada se contribui para a
descrigao do contetido da jurisprudéncia, quando se lhe atribui um papel criativo.
Porém, seu carater ndo conservador permitiu que socialistas, como Mater,

abragassem as novas tendéncias.

Com razao, o excelente jurista Lambert (1903, p. 906) asseverou que, e isso de fato
é claro, se a jurisprudéncia, em uma democracia, exerce influéncia determinante,
esta somente pode se dar em sentido democratico, bem como os objetivos a ela
estabelecidos serdo, em geral, apenas democraticos. O crescente poder dos
partidos socialistas e organizagdes de trabalhadores deveria operar no mesmo
sentido. Um ntimero crescente de magistrados deixava-se imbuir dessa visdo. Por
ocasido da celebracao do centendrio do Code Civil [Cddigo Civil], o Primeiro
Presidente da Corte de Cassagao esclarecia, que, ao interpretar a lei, “nao se deve
questionar insistentemente acerca da motivacao do legislador quando da
formulagao deste ou daquele artigo, mas por quais propdsitos se deixaria guiar, se
formulasse hoje essa norma”. E acrescentava: o juiz teria a tarefa “de aplicar, de
forma liberal e humana, o texto normativo a realidade e em conformidade com as
exigéncias da vida moderna” (Vigié, 1901, p. 27). No mesmo periodo, o Presidente
do Tribunal de Chateau-Thierry (Magnaud) atraia, em Franga e na Italia, para si a
atencao geral e, em especial, dos socialistas, em razao de seus julgados audaciosos
e repletos do espirito socialista. Eles expunham a possibilidade de realizar
importantes transformagdes no Direito por meio da jurisprudéncia, em vez da

revolucgao.

Por sua vez, o “fendmeno Magnaud” nao era isolado. Anos antes, a jurisprudéncia
francesa formulava a teoria de que a incumbéncia pelo dano produzido por uma
coisa seria um corolario necessario da propriedade desta e, assim, fundamentava-
se a responsabilidade do empresdrio pelo acidente de trabalho em seus
estabelecimentos. Essa teoria antecipava a atribuicao de responsabilidade por
riscos ocupacionais, de modo independente da reforma legislativa que ocorreu
primeiramente com a Lei de 9 de abril de 1898. No mesmo caminho se deu a
revogacgao por interesse social do antigo principio juridico “nullus videtur dolo facere
qui suo iure utitur”?° [nao procede com dolo, aquele que usa de seu direito] e sua a
substituigao pela teoria do abuso do direito (Theorie vom Rechtsmifibrauch), a qual
limita qualquer direito e, em especial, a propriedade. Simultaneamente, essa nova

orientacao da jurisprudéncia foi reforcada e recebeu formulagbes adicionais

% Nocao que afasta o dolo daquele que age em exercicio de direito (mais ampla do que o exercicio
regular) [N. T.].
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também por tedricos do Direito — algo totalmente novo na histéria francesa do

Direito!

E assim, os socialistas encontraram suporte de parcela dos guardides tradicionais
do espirito conservador e puderam, com razao, celebrar (Leyret, 1900; 1903)%.
Porém, ainda mais importante, podiam também vislumbrar um importante
avango social e exemplo paradigmatico. De fato, se é possivel a humanizagao e
democratizacdo do Code [Cddigo] simplesmente por meio de sua interpretacao
direcionada as novas necessidades sociais, o que impede a transposi¢ao gradual
do socialismo para o Direito, com o auxilio desse mesmo método e sem revolugao,
mais ainda, sem sequer atacar diretamente o interesse dos proprietarios com
projetos de lei? E se fosse possivel transformar, material e completamente, o

Direito burgués em um Direito socialista, sem sequer modificar sua forma?

Para o marxismo, a questao social reside na contradi¢ao entre o Direito rigido e a
Economia fluida. Se o Direito for considerado como fendomeno rigido, poderia ser
compreendido como lei que se aplica literalmente e, ao lado de Savigny, o espirito
do juiz estaria atrelado a formulacdo textual das normas e sera inexequivel
qualquer aprimoramento normativo pela via consuetudindria. Ao contrario dessa
ideia, a jurisprudéncia, mutavel por sua propria esséncia, nao formula quaisquer
principios gerais e simplesmente decide casos concretos, tem a capacidade de se
adaptar as formacdes varidveis da atividade econémica e poupa a sociedade de

choques revolucionarios.

Assim, pela via de uma judicatura sistematicamente tendenciosa, seria possivel
uma transi¢ao imperceptivel da sociedade capitalista para a coletivista. Para isso,
seria preciso apenas, conforme certeira formula de Mater, uma “utilizacao do
Direito contra o Direito”?%. Essa defini¢ao possui, claramente, proxima relagao com
o socialismo reformista ou revisionista, que, ao abdicar de um golpe violento e de
uma passagem brusca da antiga para a nova sociedade, quer alcangar o objetivo
ultimo do socialismo, por meio de modificagdes graduais e imperceptiveis das

institui¢des sociais atuais.

Essa concepgao do socialismo juridico esta muito distante do utopismo. De acordo
com ela, ndo se trata de converter o mundo a novas ideias juridicas, mas, ao

contrdrio, exaurir as antigas para ir além delas. O ponto de partida em dire¢do ao

2 Atengado especial deve ser dada as se¢des: Droit a la vie, droit des femmes, droit des travailleurs
[Direito a vida, direito das mulheres, direito dos trabalhadores]. — Cf. sobre isto: (Rouanet, 1900;
Leroy, 1901; Majetti, 1903).

28 “L’emploi du droit contre le droit.” Mater (1905b) em uma resenha sobre o livro de Marcel Mornet,
“Du role et des droits de la jurisprudence en matiére civile (1804-1904)” [Do papel e dos direitos da
jurisprudéncia em matéria civil]. Cf. do mesmo autor: (Mater, 1903a; 1903b; 1905a).
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futuro j& se encontra no presente. Por meio de uma construgao sutil ou “hipdcrita”,
para usar a expressao de Mater, deve ser extraido, do Direito burgués vigente, um
conteudo (socialista) que lhe € estranho! Agora, isso parece artificial e arbitrario e,
portanto, novamente utdpico. Se objetivos socialistas livremente escolhidos fossem
postos a servico de institui¢des, que, se conseguissem funcionar desimpedidas,
sem que os socialistas interviessem para as deformar, conseguiriam manter-se

exatamente como sao.

Tal nogao do socialismo juridico pode se mostrar incidentalmente proveitosa na
pratica para questoes peculiares, por exemplo, em municipalidades, mas ainda nao
prosperou como formulacao mais precisamente cientifica. De acordo com ela, se
os juristas possuissem precisdo e habilidade suficientes, todas as construgdes
postas do Direito burgués seriam aplicaveis, mesmo aquelas que nao seguem as
tendéncias do desenvolvimento natural. Portanto, claramente esse Direito nao se
concretiza sozinho com espirito socialista, apenas porque juizes e tedricos do
Direito se deixaram seduzir por construgdes juridicas sagazes; mas porque a
configuracao do todo social faz manifestar essas constru¢des como expressao das

novas necessidades.

A tarefa principal do socialismo juridico cientifico, cujos representantes mais
significativos sdo Jean Jaures e Emmanuel Lévy, é, portanto: demonstrar que os
institutos do Direito burgués contém, dentro de si e nao gracas ao processo
legislativo e Teoria do Direito, sementes socialistas; esclarecer o porqué de essas
sementes desenvolverem-se inexoravelmente, e por qual razao a propriedade
social substitui a individual de modo crescente; em outras palavras, submeter o

Direito a mesma analise, que Marx realizou com a atividade econdmica.

Os estudos de Jaures sobre o desenvolvimento do Direito foram provocados por
uma controvérsia politica. O Partido Radical, para se diferenciar do Partido
Socialista, adotou em seu programa a manutencao da propriedade privada. Entao,
Jaures se dedica a demonstrar, que esse ponto do programa ¢ abstrato e carecedor
de conteudo; que a propriedade troca de forma ininterruptamente e, em especial,
a propriedade individual e capitalista supera seus proprios limites
espontaneamente — precisamente como consequéncia do desenvolvimento da
grande industria e da agao paralela do proletariado (Jaures, 1901, p. XLI, LXXXVI
e 257). A propriedade, prossegue ele, nao € um bloco indestrutivel, nada elementar,
mas um conjunto de poderes muito distintos, ora reunidos na mao de um, ora

repartidos entre varios.
Aparentemente, o Code Civil [Cédigo Civil] sancionou para sempre a propriedade

individual. Ao mesmo tempo, a revolucao foi profundamente abalada pelo
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principio de igualdade do quinhdao hereditario. Mesmo atualmente, ¢é
constantemente repelida pela coletivizagdao, expropriacdo, fracionamento e, em
especial, a propriedade imobilidria foi revolucionada por completo (Jaures, 1901,
p. LXXXVII e 11). Certamente, as transformagoes, a serem conduzidas pelo
socialismo, sobre a propriedade alcancam muito além daquilo que foi realizado
em 1789. Do mesmo modo que, muito antes de a revolucao ter se difundido, houve
a dispensa de regides e industrias inteiras da filiagao compulsdria as guildas, bem
como da libertacdo de inimeras economias camponesas dos onus feudais, ja
atualmente sdo construidos desenvolvimento econdmico e movimento real em
torno de relagdes complexas, conforme as quais a ordem da sociedade futura sera
concretizada (Jaures, 1901, p. 89 e 49-50).

E a propriedade individual? Nao teve frequentemente alteracdes de forma,
substancia e sentido? Escravidao, servidao e o livre contrato de salario (que confere
a uma minoria poder para dispor e onerar a forca de trabalhado dos proletarios) ja
nado foram, um apods o outro, formas de manifestagao da propriedade? Ora esta
ganha expressdao mais complexa (e.g. na transformacdao da escravidao em
serviddo), ora é simplificada (como na legislacdao da revolugao). Atualmente,
desenvolve-se no sentido de complicagdo mais intensa: a propriedade social,
nacional, comunal, corporativa surge, necessariamente, em favor dos
trabalhadores. A ciéncia poe a realidade do movimento histdrico em contraposicao
ao conceito abstrato e imdvel de propriedade, algo que dissolve completamente a
propriedade e a reformula. Para decompor e absorver a propriedade, com fim de
conduzir o movimento social na dire¢ao do coletivismo, o socialismo precisa
apenas expandir certas praticas da sociedade civil e acelerar o curso da legislagao

dentro do trem, no qual ela ja embarcou (Jaures, 1901, p. 152-162).

O Code Civil [Codigo Civil] reconheceu formas limitadas da propriedade, ou
fragmentos dela, como o usufruto: a propriedade individual nao forma um todo
absoluto e indivisivel, mas deixa-se decompor. No mesmo sentido, o direito de uso
e habitacao; as serviddes e hipotecas sao exemplos disso (Jaures, 1901, p. 163-164,
166-167 e 172-173). De modo diverso de Mater, Jaures nega que o Direito socialista
consiga surgir do Direito burgués, por meio de interpretagao de texto e artificios
processuais. Ele bem sabe que todas aquelas restrigdes e subdivisdes nao vao abolir
a propriedade. Porém, também considera ser inadequado atribuir a esta carater
absoluto, e que ela ja experimenta gradual constricdio e decomposicao
automaticamente, mesmo sem intervengao do Estado e proletariado (Jaures, 1901,

p- 171 e seg.)®.

2 Concepgao semelhante encontra-se em: Tarbouriech, 1904; Picard, 1907; Leroy, 1904.
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A propriedade individual sofre restricdes adicionais por meio da expansao da
economia tributdria estatal, normas de Direito Sucessorio e desapropriacdes por
interesse publico. O tributo retira dos proprietarios uma parcela consideravel da
renda nacional e forma, por meio disso, a propriedade coletiva, a qual pode ser
gradativamente convertida em uma propriedade social comunista. Caso se
observe o art. 732 do Code Civil [Cédigo Civil], percebe-se que o livre poder de
disposi¢ao do proprietario é limitado por meio da garantia da legitima aos
herdeiros necessdrios. Ele ndo é tanto proprietario, mas depositario. A plena
propriedade individual ndo existe em Franga; e se a revolucao individualista de
1789 permitiu ao Estado intervencao sobre a transferéncia patrimonial causa mortis
[por causa da morte] assim o fez a partir da ideia socialista, de que a propriedade
¢ um fendmeno social, que tem na sociedade sua origem, sua base de existéncia e

seu proposito.

Essa nogao de propriedade como fendmeno social, consegue encontrar também
aplicagOes adicionais, além daquelas que até entao ocorrem (Jaures, 1901, p. 179 e
187-225). A desapropriagdo com fundamento no bem publico ja aparece
estabelecida na Declaragdao dos Direitos do Homem, de tal modo que, ja hoje, a
forma da propriedade individual existe a mercé das forgas sociais. Baseado nisso,
a Convencao decretou a maxima. Agora, a compreensao do conceito de uso
comum estd em constante expansao, paralelamente as transformacdes sociais. E,
assim, “os juristas da revolugao social conseguirao concretizar a passagem da
legalidade burguesa para a comunista, amparando-se em uma norma da
codificagao burguesa” (Jaures, 1901, p. 237 e 227-240).

A legislagao de protecao do trabalhador, cujo significado diariamente cresce,
apresenta-se como expansao do direito coletivo, em contraposi¢ao ao
individualista. “Cada reforma democratica, cada norma de protegao do trabalho e
em sentido da solidariedade social restringe a esfera juridica do proprietario de
capital, isto é, da propriedade privada burguesa” (Jaures, 1901, p. 163). Finalmente,
nao se deve ignorar que as mais elevadas formas de desenvolvimento do
capitalismo sdo também as mais frageis. Na sociedade por agdes, qualquer conexao
pessoal entre o proprietdrio e o objeto da propriedade parece dissolvida ou

infinitamente enfraquecida (Jaures, 1901, p. 257 e 260).

Em todas essas analises, e em especial naquela do Direito das Sucessdes, encontra-
se novamente a teoria que Lassalle estabeleceu (sem ter plena consciéncia de sua
abrangéncia) em seu sistema dos direitos adquiridos. De fato, ja nao demonstrou
Lassalle que o Direito das Sucessdes possui a tendéncia de suprimir a familia por

meio da disposicao testamentdria, que a histéria da propriedade existe em uma
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sequéncia de restri¢des®, e que o desenvolvimento do Direito se move na diregao

da aboli¢ao de todos os privilégios e no sentido da liberdade igualitaria de todos?

O socialismo juridico de E. Lévy esta ligado também a uma ideia fundamental do
“System der erworbenen Rechte” [Sistema dos direitos adquiridos]. Como é sabido,
Lassalle reconhece uma agao como juridicamente valida, somente se ela estiver em
conformidade com a vontade coletiva estabelecida pelos costumes ou pela lei. Uma
apropriacao [Aneignung]® apenas é permitida, dentro dos limites da consciéncia
juridica geral, quando presente a capacidade de apropriagao. Com a legislagao, na
qual o instituto se ampara, os direitos adquiridos também se tornam obsoletos. O
direito do individuo, poder-se-ia afirmar, é estruturado em torno da mutavel
convicgao juridica geral. Lévy adota esse pensamento lassalleano e o conduz de
modo formalmente conciso, bem como com profundidade e originalidade quanto

ao conteudo.

Ele esclarece: a convicgao juridica produz o Direito. Por meio da crenca social, na
qual o Direito se baseia, este é andlogo a religido. As convic¢des do Estado sao
aquelas que autorizam a coercao. Ele garante ou retira os direitos do individuo; faz
valer (i.e. Legislativo, 6rgaos administrativos, Judicidrio) sua vontade por meio da
lei. Em razdo de as relagoes juridicas emanarem do jogo das convicgoes juridicas,
sao meramente relativas, conforme sua propria natureza. A existéncia dessas
relagdes depende das percepgdes sobre si. Somente se pode falar sobre posse, na
medida em que se reconhece o animus possidendi [intencao de possuir]. Portanto,
ao Direito é conferida apenas forga relativa, no tempo e no espaco. Isso se torna
claro, quando da andlise do conceito de responsabilidade. Existem condutas ilicitas
que nos tornam juridicamente responsaveis, nomeadamente, todas aquelas que

violam direitos alheios. No entanto, nem sempre um interesse alheio se cristaliza

% “Embora essa afirmagao possa parecer contraditéria a primeira vista, ha, também internamente
ao contexto geral do curso historico-cultural de toda a histéria do Direito, cada vez mais restri¢des
a esfera de propriedade do individuo privado, cada vez mais objetos sao postos externamente a
propriedade privada. E se uma Histéria do Direito deve ser escrita desde uma perspectiva
histdrico-cultural, esta deve ser uma das principais ideias condutoras. De fato, algo assim jamais
foi tentado. [...] O direito de dispor sobre a propriedade, se contraposto a familia, seria
propriamente o direito ilimitado a deserdar por completo. As leis (que surgem gradativamente
sobre o quinhdo necessario em legados e doagdes) sdo, igualmente, diversas limitagdes e
supressoes de direitos de propriedade. A escravidao é mitigada sob a forma de servidao; o direito
de propriedade sobre a vida do ser humano atenua-se como uma propriedade vitalicia sobre sua
forca de trabalho. [...] A servidao se atenua a subordina¢do em distintos niveis. [...] A palavra
‘emancipar’, a qual agora se aplica, em uma acepcao turva e [...] sem sentido, para qualquer
esforgo de liberdade, passa a ser bastante apropriada, se compreendida em seu sentido original e
estrito: e mancipio; declarar fora da propriedade” (Lassalle, 1880, p. 217 - nota 2).

31 A apropriacao (Aneignung) é uma forma geral de aquisicao de coisa a titulo originario [N. T.].

32 (Cf. sobre Lévv: Huvelin, 1908.

InSURgéncia: revista de direitos e movimentos sociais em coproducdo com Revista Direito e Praxis
v.10n.2 | jul./dez. 2024 | Brasilia | PPGDH/UnB | IPDMS



como um direito. Dessarte, também nao se pode afirmar, a priori [de antes], o que

¢ licito ou ilicito. Falta, quanto a isso, um principio com validade geral.

Se se quisesse aplicar a norma do art. 1382 do Code Civil [Codigo Civil] (que
determina serem responsaveis pela reparacao do dano todos aqueles que, de modo
culpavel, produzirem lesdao a outrem), seria colocada em marcha a revolugao
social, pois se devolveria ao trabalho aquilo que lhe pertence. Sou responsavel, se
me recai a culpa, como ocorre quando atuo de modo diverso daquilo que
corresponde a expectativa de meu meio social, “quando eu traio a confianga
legitima do outro”. “Internamente ao grupo social, cada um € responsavel por
todos os demais, na medida em que eles proprios, para agir, estio amparados na
confianga depositada no primeiro” (cf. Lévy, 1896; 1909, p. 176 e 179; 1911b, p. 3;
1910a, p. 7; 1899; 1910c, p. 351).

O jurista deve aceitar as convicgOes juridicas (e as instituigdes que nelas se
baseiam) como fatos, os quais deve verificar e explicar, mas nao os legitimar por
meio de principios. Nao sao os principios que oferecem informacdo sobre as
instituicdes, mas, ao contrdrio, estas sobre aqueles. Os principios sdo apenas
etiquetas, que sobrevivem as institui¢des. Um fato deve ser visto como tal e nao é
cientifico afirmar que: a teoria sobre o abuso do direito seria inadequada, porque
ela simplesmente existe. E igualmente sem cientificidade refutar o direito de greve,
“pois greves simplesmente acontecem, e todas as recomendagOes para sua
contencao significam, indiretamente, seu reconhecimento” (Lévy, 1903, p. 24; 1909,
p. 296-297; 1911c, p. 238).

Resta ainda saber se o desenvolvimento do Direito como tal deve ser adotado e
qual é seu objetivo. Caso haja apenas um Direito provisorio e limitado, se
inexistirem faculdades juridicas sem o Estado ou uma ordem legal (que valide e
proteja a coletividade), se assim for, é ainda mais importante que a ciéncia
determine o sentido do desenvolvimento do Direito. Isso porque, se o Direito
claramente se desenvolver na dire¢ao do socialismo, o proletariado se libertaria do
capitalismo e o herdaria; o Direito socialista seguiria simplesmente por um
caminho ja pavimentado; formar-se-ia um Direito para os despossuidos (Lévy,
1911a, p. 545 e seg.; 1911b, p. 416; 1910b, p. 444). Acima de tudo, diante de nossos
proprios olhos surgiriam instituicdes que realizam, pela via econdmica e politica,
o direito dos sindicatos, o direito coletivo. Esse ultimo fato ¢ extremamente
significativo: no contrato individual, o trabalho é, igualmente, objeto e sujeito. Tao
logo o contrato coletivo o liberte, tdo mais estara seguro, pois designado a operar
em uma ordem social, que ndo mais se apresenta como regime da posse, mas dos

valores.
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Isso quer dizer, que uma transformacdo econdmica com alcance profundo
substituiu o Direito coisificado por outro pautado em pretensoes. “As coisas nao
sao mais aquilo que sao, mas aquilo que valem”. Capital é o que proporciona
renda; capitalista € o titular de agdes e titulos de divida. Ele ndo tem posses, mas
uma pretensao sobre juros, dividendos, aluguéis. Tao maior seja essa
transfiguracao, mais perigosa é também para o capital. Dai para frente inexistem
direitos adquiridos; uma crise pode aniquilar dividendos; o valor ¢ uma cotacgao
flutuante, cuja taxa depende de todos os riscos e influéncias possiveis. Dai em
diante, ndo ha mais coisas, mas apenas opinioes, que fazem subir e cair as cotagoes.
O direito subjetivo esta sempre a beira de quebrar. Sob a pressao das oscilagoes do
mercado mundial, o valor aparece internacionalizado e, do mesmo modo, também
o Estado e a sociedade. E é facil compreender, qual forca revoluciondria € inerente
ao valor, o qual é solidario a tudo, varidvel por exceléncia, sempre dependente do
futuro, internacional pela prépria natureza e deixa-se conectar com individuos,
assim como com coletividades, por meio de sua infinita divisibilidade (Lévy, 1903;
1911b, p. 412-413; 1910a, p. 825-827; 1909, p. 256-258).

Os valores que passam a integrar parcela do mundo objetivo sao produzidos pela
atividade humana, por meio do trabalho. Os bens mdveis pertencem a ordem
patrimonial individual. Aqueles experimentaram um acréscimo de valor por meio
do trabalho e, por extensao, também seus possuidores. Embora criado pelo
trabalho, o valor dos recebiveis ndo pertence ao trabalho. O trabalho nao faz de
alguém proprietdrio, mas, ao contrario, um credor. Quando trabalha, o trabalhador
€ mero credor; nao tem, pois, direito ao trabalho. Dessarte, os titulos capitalistas
de divida somente tém expectativa de valor, porque se acredita que o trabalhador
trabalhara; “eles representam uma esperanga pela exploracao de pessoas, em sua
caracteristica como produtoras”. O trabalho se converte em direito, na medida em
que se converte em valor. Ele é (ou ao menos se torna sempre mais ao trabalhador)
patrimonio, capital, valor. Novamente, a posse do capitalista ndo é efetiva; tem
apenas pretensoes (que se apresentam na forma de direitos adquiridos), oponiveis

ao individuo e ao Estado.

Doravante, o problema social consiste em um deslocamento da distribuigao de
valor entre ambos os credores coletivos — capital e trabalho. O trabalhador isolado
nao tem capacidade para implantar sua demanda, pois “seu poder é destruido pela
propriedade que ele mesmo produz”. Uma vez pago seu saldrio de fome, nao tem
qualquer pretensao sobre seu produto. Por outro lado, os trabalhadores nao estao
mais isolados. Organizados em sindicatos, contratam nao mais individual, mas
coletivamente e contrapdem sua exigéncia ao capital. Ademais, essas exigéncias

sao desigualmente fortes; uma deve absorver a outra. Gragas a coalizao, a for¢a do
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proletariado cresceu infinitamente. Se dela for feito uso pelo direito de greve,
aniquila-se o pleito do capital, que s6 tem valor na medida em que este lhe seja
conferido pelo trabalho. Sobre esses caminhos, prepara-se e concretiza-se
progressivamente a libertacao definitiva do proletariado (Lévy, 1909, p. 258-260;
1911b, p. 415).

* % %

Se revisarmos, por fim, os resultados de nossa investigacao, a seguinte imagem nos
¢ oferecida: primeiramente, os pensadores socialistas esbocam planos de uma
reordenacgdo social, que, a0 mesmo tempo, envolve novas concepgdes juridicas,
sem relagdo com a ordem juridica atual, despreocupados com o caminho que deve
levar de uma a outra. Langando mao da histéria, alguns tentam determinar a
esséncia das instituigdes do passado e demonstrar, de um lado, como o passado
teria preparado o presente e, de outro, como este trabalharia para a realizagao do
futuro. Outros formulam a relagdo entre Direito e ciéncia com maior precisao e
fazem, da ordem juridica socialista, objeto de uma investiga¢cao mais aprofundada.
Por meio da colaboragdo entre juristas, economistas e Escola Marxista, esse
problema da relagao entre Direito e economia ganha aquele distinto significado,
que marca o socialismo juridico cientifico. Outros juristas, em contrapartida, nao
se contentam com as féormulas gerais marxistas e buscam estabelecer no Direito
burgués o gérmen do Direito socialista — embora, com muita frequéncia, esses
gérmens aparecam enxertados por artificios taticos. Por fim, dois socialistas
franceses mostram, como as institui¢des juridicas dominantes, de forma autonoma
e com imperativos internos, crescem para além de seus limites, entram em
contradi¢do consigo e produzem o novo Direito. Se o socialismo juridico foi,
originalmente, apenas uma expressao para esforcos idealistas individuais, no final,
converteu-se em uma constatacao cientifica do processo objetivo de socializagao
internamente ao Direito. Visto desse modo, o desenvolvimento do socialismo

juridico aparece como progresso da utopia em diregao a ciéncia.
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