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RESUMO
O Direito ¢ tomado, por vastas tradi¢oes do pensamento contemporaneo, como instrumen-
to de educacdo. Seu carater de retificador das condutas e das relagSes se prestaria a apostar,
entdo, em solugdes de politicas juridicas para a melhoria da sociedade. No entanto, a partir
de uma leitura critica do direito, compreende-se que o direito se assenta sobre uma forma
social especifica. A subjetividade juridica faz com que as interacoes sejam intermediadas da
mercadoria. A produgdo e a circula¢do sdo as dinamicas que fundam o fenémeno juridico.
Entdo, neste sentido, mais que educagdo, o direito ¢ um calculo. Lastreado na apropria¢io
privada, o direito ndo pode educar para além dos calculos da légica capitalista. Uma edu-
cacao social transformadora nao podera ser juridica: trata-se de uma educac¢do para uma
sociabilidade socialista, cujo nova mirada de justica e dignidade esteja para além da forma
juridica.
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ABSTRACT
The law is taken, by vast traditions of contemporary thought, as an education tool. Its role
as rectifier of conducts and relations intents to bet, then, on solutions of legal policies for
the society improvement. However, from a critical reading of law; it is understood that the
law rests on a specific social form. The juridical subjectivity makes that interactions are in-
termediated of the commodity. Production and circulation of goods are the dynamics that
establish the legal phenomenon. Therefore, in this sense, more than education, law is a calc
lation. Backed on private appropriation, the law cannot educate beyond the calculations of
capitalist logic. A transformative social education could not be juridical: it is an education for

a socialist sociability, whose new gaze of justice and dignity is beyond the legal form.
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Introducao

Grande parte das esperancas da contemporaneidade se estrutura na ideia de que o
império das leis suplantard o império dos homens. Com isso, uma nova sociedade se
instauraria, pela lei, para além dos arbitrios, fundada na imparcialidade, na liberdade
e na igualdade. Contra as mas inclina¢des dos individuos, o direito seria um valioso
instrumento de pedagogia para uma nova humanidade. Ainda hoje, passados mais
de dois séculos de constantes fracassos desse iluminismo juridico nas sociedades
mundiais, ndo se venceu a ideologia da educagio pelo direito. E preciso avancar
na critica da propria forma juridica e de sua ligacdo intrinseca e necessaria a forma
mercantil, para entdo poder compreender os limites capitalistas e as contradi¢des do
direito como educador.

O direito constitui formas relacionais de exploragéo, oprime oficialmente e
corrobora na institui¢do de uma certa ordem da reproducao social. Tal ¢ a sua mazela
e a sua verdade mais profunda. Mas, ao mesmo tempo, ha quem queira transcender
a tal caracteristica e enxergar, no fendmeno juridico, um papel pedagdgico, de edu-
cador dos cidaddos. Para além das misérias da repressdo e da institucionalizacdo,
as boas praticas intersubjetivas e as boas normas juridicas contribuiriam para um
refazimento dos homens.

Ocorre que a relagdo entre o direito e o seu papel pedagogico ¢ bastante pro-
blematica. O modelo mais acabado de teoria juspositivista contemporanea, a Teoria
Pura do Direito de Hans Kelsen, serve de amostra do tom atribuido a dimensao
educacional do direito.
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A educacao pela norma

Para Kelsen, o ntcleo do fendmeno juridico é a norma juridica. Esta, por sua vez,
estrutura-se a partir de um esquema de imputacdo: a determinados fatos ou condu-
tas, imputam-se determinadas conseqiiéncias juridicas, as sanc¢des. Trata-se de uma
relacdo de dever-ser. Nao ¢ uma relacdo automatica entre os fatos ¢ as sang¢des, mas
sim uma atribuicao dedntica.

O esquema logico da norma juridica €, assim, uma relacdo do tipo Se 4 ¢, B
deve ser, sendo A4 o fato hipotético regulado juridicamente, e B sua correspondente
sancdo. Certo esta que nem todas as normas do direito sdo escritas segundo este
esquema. Elas contém raciocinios, modos de escrita e atribui¢des muito variaveis,
mas, em todas as normas, o seu nucleo ldgico deve ser alcangado nao como uma
escrita da propria norma, mas sim pela sua intelecc¢éo cientifica por parte do jurista.

No pensamento de Kelsen, esse nucleo l6gico é o fundamento da norma juri-
dica, de tal sorte que ¢ considerado, pelo proprio autor da 7eoria Pura do Direito,
como sendo o tipo caracteristico das normas primarias. As demais normas, que vém
escritas de modos distintos dessas normas primarias, sdo existentes e abundantes no
ordenamento juridico. Mas para Kelsen, como sdo normas que ndo alcangam o dma-
go logico de uma relagdo de imputagdo, sdo normas secundarias.

Exemplifique-se. A norma do direito penal brasileiro que regula o homicidio
determina que aquele que matar alguém devera ter pena de seis a vinte anos de
reclusdo. Tal nucleo, exposto no Art. 121 do nosso Codigo Penal, apresenta tanto
um fato tipico — matar alguém — como uma sang¢éo — a recluséo e sua quantificagao.
Mas néo se verifica, nesta mesma norma, algo do tipo: “n@o mataras!”. Esta norma,
que determina a imediatitude de um certo comportamento, ¢ considerada por Kelsen
como secundaria, sendo, pois, uma exortagao.

E certo que a exortagdo estd implicita na propria logica normativa. Se matar
conduz a uma pena de reclusdo, o ato que em tal decorréncia nao implica é o de ndo
matar. Costuma-se chamar tal ato de dever. O dever, nos termos da légica das nor-
mas, ¢ a conduta contraria aquela que gera a sangao.

A norma de exortacdo, ou de dever, ndo necessariamente precisa ser explici-
ta, escrita como norma especifica do ordenamento juridico. Ela ¢ extraida também
logicamente da propria estrutura da norma principal, que trabalha no campo da im-
putagdo. Para Kelsen, assim sendo, a exortacao funciona num nivel de menor impor-
tancia em relacdo as normas primarias, que regulam atos ¢ condutas.

Critica Juridica | Nueva Epoca 291 Nim. 1| 2019



ALYSSON LEANDRO MASCARO

Ha quem veja no delineamento da ciéncia do direito kelseniana um desprezo
profundo pelo carater pedagdgico da norma. A norma orientadora, exortativa, que
serve de guia imediato das condutas dos individuos no sentido de dizer que nao ma-
tem, ¢ uma mera decorréncia logica de outra, principal, cujo lastro ¢ a sangao.

Certo ¢ que Kelsen ndo despreza um potencial pedagogico das normas; a impu-
tagdo de san¢ao a fatos nao pode ser jamais desligada de um procedimento logico de
extragdo de um dever como conduta contraria aquela que gera a propria san¢do. Mas,
sim, Kelsen identifica, em termos logicos, o lastro das normas juridicas justamente
no nucleo dedntico, € ndo no campo exortativo.

Por essa razao, o direito, na leitura tedrica de Kelsen, ndo exerce carater moral
substantivo. Porque o homicidio deve ser punido, ndo ¢ um juizo de valor juridico
absoluto ndo matar. Ele ¢ meramente um cdlculo juridico. O ato de matar, juridi-
camente, tem tal implicacdo — um custo. Nao matar ndo causa tal custo. Ou seja, o
raciocinio da ciéncia do direito ndo é moral, ético, educativo, social. E meramente
de quantificagfo a partir dos proprios elementos insertos na norma juridica. No di-
reito tributario, recolher impostos custa x. O custo da sonegacgao ¢ y, em termos de
sanc¢oes provenientes de tal fato. Trata-se de uma analise de calculos.

Kelsen revela, impiedosamente, a propria verdade da técnica juridica contem-
poranea: um calculo das implicagdes normativas. O dever e a exortacdo ndo sdo
absorvidos como imperativos que comandam as subjetividades, mas sim como pos-
sibilidades da implicacdo normativa dos fatos.

Capitalismo e estrutura do direito

A explicitacdo de que a norma juridica ndo educa, mas sim calcula, s6 foi plenamen-
te possivel no século XX, a partir de uma teoria juridica radicalmente positivista, que
excluiu as apreciagdes religiosas, morais, éticas, historicas e sociologicas do direito.

No entanto, em toda a historia anterior do pensamento juridico, o direito nao se
tomava como calculo normativo. Para os teéricos anteriores a Kelsen, a proposta in-
clusive se invertia: normas primarias eram aquelas que exortavam e davam o dever,
e secundarias eram consideradas aquelas que imputavam sangoes.

Tal visao era decorrente de uma tradi¢do jusnaturalista. Em sua fase pré-con-
temporanea, o direito nunca se explicitava como uma mera técnica. Era tido, fun-
damentalmente, como uma determinagdo em favor de um fim. Em razdo do bem
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comum, da vontade de Deus, dos ditames da ética, ou, entdo, em funcdo da razio,
as normas juridicas eram pensadas como reguladoras das condutas por conta de um
juizo de valor das proprias condutas em si. O juspositivismo contemporaneo, exem-
plificado por Kelsen, foi quem destruiu essa visdo substantiva das condutas regula-
das pelo direito. Mais importante que o juizo de valor, para o juspositivismo atual, é
a norma juridica.

Naéo se trata de uma variacdo meramente cultural, mas sim de uma mudanca
da propria estrutura historico-social. O modo de produgao capitalista se estabelece
a partir de formas sociais especificas. A forma-mercadoria se desdobra, necessaria-
mente, em uma forma politica estatal, terceira aos agentes da produgdo, ¢ uma forma
de subjetividade juridica, pela qual entre os sujeitos de direito, por dispositivos da
vontade e da igualdade formal, transacionem-se as mercadorias e a equivaléncia se
estabeleca. Dai, a ancora do direito passa a ser a subjetividade juridica, a condi¢ao
de apropriar-se por direito e de transacionar. Nao se trata de uma apreciagao moral:
o impulso da dindmica social ¢ econdmico.

Se o capitalismo erige o direito como forma de articulacao das relagdes de pro-
dugiio e de circulacdo, determinado pela acumulagdo e nédo por reflexdes de melhor
pedagogia social, o passado se estruturou de outros modos. Em sociedades de modos
de produgao pré-capitalistas, como o escravagismo ¢ o feudalismo, o direito nao se
distingue de instancias como a religido. Os Dez Mandamentos nao sdo nem apenas
juridicos nem apenas morais. Isto porque o escravagismo e o feudalismo assentam
sua reprodu¢do em fendmenos como a forga bruta e a posse fisica e direta dos meios
de produgdo. O direito ndo exerce papel fundamental nessa reproducdo. Seu carater
de guia das condutas reside muito mais no campo moral, dos costumes — portanto,
misturado as fungdes religiosas — do que propriamente em razao de uma necessidade
econdmica.

Ja nas formacgdes sociais presentes tal papel se inverte. A reproducao economi-
ca capitalista se funda numa estrutura distinta daquela do escravagismo e do feuda-
lismo. Por meio da explorag@o do trabalho assalariado, extrai-se o mais valor e se
torna possivel, entdo, o aciimulo de capitais, que continua a reinvestir essa mesma
logica. Se anteriormente o escravo era conduzido a forga para o trabalho, agora o
trabalhador assalariado ¢ submetido por meio de uma relagdo juridica. O contrato
de trabalho instaura o paraiso da ficcdo de igualdade. O capitalista e o proletario sdo
juridicamente iguais. Assim sendo, podem contratar livremente, em pé de igualdade
no nivel formal.

Critica Juridica | Nueva Epoca 293 Nim. 1| 2019



ALYSSON LEANDRO MASCARO

Tal procedimento ¢ a célula minima da reprodug@o econdmica capitalista e, ja
ai, vé-se o papel decisivo da forma social do direito. A exploracao capitalista ¢ tam-
bém juridica, por meio uma presun¢do de igualdade e liberdade formais. O sujeito
de direito € o corolario necessario dessa estrutura. Ocorre que tal procedimento nao
¢ um artesanato, condicionado a uma disposi¢do voluntaria do burgués. Trata-se de
uma maquina impessoal de reproducado. Para que haja modo de producdo capitalista,
ha uma série de institui¢des correlatas, como a do sujeito de direito, a da autonomia
da vontade nos contratos etc.

Por conta disso, o capitalismo instaura o direito ndo como um acaso, mas sim
como uma condi¢do necessaria de sua reproducao. E, nesta reproducdo, o direito é
essencialmente instrumento que faculta e que impoe o calculo. A ndo-submissao ao
contrato de trabalho representa a impossibilidade de angariar salario, e isto implica,
na maioria dos casos da classe trabalhadora, na fome e na morte. Por isso, o trabalho
assalariado, ndo sendo uma imposi¢ao da for¢a bruta, ¢ um célculo — que varia do
meramente voluntario ao quase inexoravel — a partir das condicionantes das varia-
das sortes ou desgragas da apropriagdo do capital, possibilitado por instrumentos
juridicos em cima de uma estrutura social que separa os produtores dos meios de
producao.

Para o burgués, explorar ou nao trabalho alheio é também um calculo, que se
poe no contexto da valorizacdo do valor. O central da produgdo ¢ um calculo econd-
mico, sendo o trabalhador assalariado apenas uma de suas variaveis. Mas também
todo o complexo de situagdes possiveis no quadro das relagdes sociais capitalistas —
cometimentos de crimes, pagamentos de tributos — passa a se medir pelo calculo uni-
versal a partir de categorias da acumulagdo. O direito, entdo, perde suas amarragdes
absolutistas do passado, seus caprichos senhoriais advindos do dominio da forga
bruta, mas também vai abandonando seus revestimentos éticos, morais, religiosos.
O direito ndo educa; calcula.

Poder-se-ia argumentar, no entanto, que alguma pedagogia da norma subjaz
logicamente ao calculo, e isto ¢ uma verdade inegavel. Os individuos, em socieda-
de, ao observarem as decorréncias das normas juridicas, se educam juridicamente,
mas, ainda assim, tal educacdo nao ¢ fundamentalmente uma pedagogia em favor
do andar ereto humano, e sim um calculo. O oprobrio correspondente ao tribunal
do juri e a decorrente condenagdo do homicida educa cidadaos a ndo matarem. Mas
¢ de se pensar no quanto esta ¢, de fato, uma verdadeira educagao orientadora do
espirito. Em circunstancias e situagdes variadas, o homicidio ainda pode representar
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uma estratégia, a partir de um calculo difuso da sorte da propria vida dos sujeitos.
E, acima de tudo, o carater educador da norma juridica e da punigao estatal ndo se
impoe contra determinagdes profundas da subjetividade: desejos e repressoes sdo
forgas materiais e incisivas da personalidade. Os dispositivos da subjetividade ndo
sdo abertos a calculos normativos que, via de regra, sdo orientacdes médias para a
vida de um homem burgués, fragdo infima das sociedades.

Mesmo na figura ideal do homem burgués e nos grandes grupos econdmicos ca-
pitalistas, a norma juridica ndo ¢ sua educadora exemplar. A sonegagado ¢ um calculo,
tao complexo as vezes que representa inclusive por a soma o valor da corrupgao dos
agentes publicos e também o financiamento de legisladores que mudem o ordena-
mento em favor dos seus interesses. A educag¢ao juridica, assim, no mais cruel de sua
verdade, acaba sendo um aprendizado das possibilidades do calculo geral do direito
em relagdo ao todo das possibilidades sociais.

E verdade que ndo se nega que, em muitas circunstincias, os grupos sociais
lastreiem sua conduta e sua apreciagdo moral no direito. Em comunidades menores
ou mais conservadoras, mais dependentes da opinido coletiva, a norma juridica ¢ um
guia da repressdo das condutas, por temor das desonras correspondentes. Pode-se
ver nisto uma estrita pedagogia, mais da opressao que do calculo economico. Ela, no
limite, pode ser ndo um calculo econdmico, mas sim moral, mas, no contexto de uma
sociedade acostumada ao lucro dos atos, € ainda assim um calculo, e ndo um dever
extraido de uma moral mais alta.

A educacao pelo direito ou para além dele?

Poder-se-ia dizer que repugna ao senso médio de justica que as condutas sejam regu-
ladas conforme calculos. A moral mais exigente das religides e das filosofias vé no
dever um mandamento absoluto, que nao deve ser confrontado com a reputagao so-
cial do agente, nem com as conseqiiéncias do proprio ato. Assim pensa um campeao
da ética do dever inflexivel, Immanuel Kant.

Mas tal analise, humanista, que se louva no imperativo categorico, desconhece
arelacdo estrutural entre os proprios deveres que louva e a sociabilidade exploratoria
e contraditoria que da base a tal proprio humanismo. A sociedade capitalista estrutu-
ralmente subjetiva os individuos, dando direitos subjetivos a todos, indistintamente,
para que todos valham como pegas da circulagdo mercantil. Igualdade ¢ diferenca
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do capital, liberdade ¢ submissao voluntaria do trabalho, direitos subjetivos sdo pro-
priedade privada inatacavel e erga omnes. E estranho, e muitas vezes inutil, querer
que haja uma educacdo do dever no tratamento das normas juridicas que falam a
individuos assujeitados a maquina universal das exploragdes. Em primeiro, porque
exatamente o dever que se espera no estrutural do capitalismo ja ¢ reiteradamente
cumprido — os proprietarios privados do mundo tém dormido em paz. Em segundo,
porque um pretenso humanismo de uma educagao pelo direito, para o progresso da
civilizagdo, ndo pode existir pelas exatas bases de uma sociedade de exploracao e de
dominagdo. Regras de urbanidade, de alteridade e de docilidade de classes e grupos
subalternos ndo podem lograr éxito educativo, pela exata razdo da subalternidade.
Somente um arranque de energias emocionais danosas permite uma educagao impe-
rativa da exploracdo — o que ndo ¢ uma hipotese cerebrina, dado que o maquinario
ideologico do capitalismo faz com que em cada sujeito haja o repressor de si proprio
e da sociedade. Exigir a educagdo pelo direito numa sociedade capitalista que ins-
titui o direito para a exploragdo ¢ exigir alguma coisa como a altivez da submissao.
Tal exigéncia muitas vezes ¢ cumprida, a custa do impacto da contradigdo que isso
acarreta.

A busca de uma educagdo transformadora, entdo, ndo se direciona primordial-
mente as normas juridicas tais e quais. Direciona-se, isto sim, & emancipagdo das
condig¢des sociais que geram a reproducdo da exploragcdo do proprio capitalismo.
Sendo tais exploragdes estruturais, somente movimentos superadores do capitalismo
se apresentam como horizonte de um justo que ndo seja a hipdcrita justica da igual-
dade entre os agentes na mercantilizagdo do trabalho e dos bens. O direito, atrelado
estruturalmente a exploragdo, muito lateral ou incidentalmente apresenta um dom
educacional — que apenas ¢ possivel em pequenos limites e doses, o que revela o
folego curto e contraditorio de um agir juridico baseado em principios, de correntes
que denomino juspositivismo “ético” —, a ndo ser que seja o dom de educar para o
adestramento a propria estrutura social que gera essa exploragdo. Por ser o direito
forma necessaria do capitalismo, fazendo com a que as distintas apropriagdes dos
bens seja juridicizada, entdo uma sociedade efetivamente transformada sé pode ser
aquela cuja educacgdo se orienta ndo para o direito, mas para a superagao da propria
forma de subjetividade juridica.

Ernst Bloch, o filésofo marxista da esperanga, que tratou também do direito,
falava que se devem pegar os sonhos generosos acumulados pela histéria da huma-
nidade em favor da atuagdo contra as estruturas mais concretas que sao responsaveis
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por fazer da humanidade aquilo que ela é. Principios como a justi¢a, a igualdade e
a liberdade, ideologicamente erigidos como a propriedade privada, a isonomia e a
autonomia da vontade para os contratos, sdo rastros do direito e indices de sociabi-
lidades do horror. E para além e para acima disso que se luta, com impulsos e ener-
gias pela transformagdo da sociedade. O socialismo ha de gerar outras apreciagdes
do justo.

Nesta utopia que se assenta nas relagdes sociais concretas, entdo, uma educagao
para outro justo, se tomada no seu carater maior ¢ estrutural, ndo é a educagio pelas
normas juridicas nem pelas praticas sociais que confirmam a apropriagéo privada, a
divisdo de classe e a reprodugao da exploragdo. A educacdo para outro justo ¢ a a¢ao
revolucionaria: no dizer de Bloch, o cultivo de um ser-ainda-nao, que se vislumbra
cientificamente e emocionalmente como antecipagéo, mas que se concretiza apenas
na propria transformagdo das condi¢des sociais concretas. A educagdo para outro
justo ¢ a semente do socialismo.
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