Resumo

Este artigo pretende demonstrar o cariter
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“O fim do Direito é a paz, o meio de que se serve para consegui-lo é a luta”.
(A Luta pelo Direito - Rudolf von Jhering)
1Introdugio

Um dos motes dos estudiosos e profissionais do Direito ¢ proclamar que o Direito
existe para solucionar conflitos por vias pacificas e conciliadoras, sem apelar para o uso
de meios violentos ou arbitrarios.

Enunciaremos duas proposi¢oes adicionais para submeter a0 nosso teste vetitativo:
(1) a vida em sociedade de classes ¢ conflituosa por natureza e o Direito, na sua funcao
retorico-persuasiva, pressupoe a substituicio da razdo falaciosa das pessoas por uma
razao superior, parametro universal da racionalidade, que abriga o conceito de justica;
(2) todo conjunto de normas sociais representa uma restricao a liberdade humana, e
assim, o Direito ¢ inevitavelmente opressor devido a seu préprio carater normativo.

Partindo-se, agora, de uma analise mais técnica e menos idealista, comegamos por
reafirmar que o Direito, ao contrario do apregoado, soluciona os conflitos tao somente
através da violéncia, ou sob a ameaca dela. E a visio da #oria coercitiva, que define o
Direito como instrumento de controle social mediante a forca.

O Estado soberano, detentor do monopolio legal do uso da violéncia na sociedade,
tem a legitimidade para aplicar a forca fisica toda vez que o ordenamento juridico for
transgredido. O ordenamento, por sua vez, é um aparato ideoldgico impregnado de
valores das classes dominantes. Portanto, o Diteito, atuando como mecanismo de
organizagao e repressao estatal, impde a vontade das classes dominantes sobre as demais,
com a pretensao de resolver todas as desavencas de forma definitiva, mas sempre no
interesse dessas mesmas classes, nao admitindo desvios frente a sua imperatividade.
Do contrario, autoriza o uso da violéncia para conter as eventuais manifestagoes de
resisténcia a seus mandamentos, utilizando o expediente sancionatério.

Temos, assim, o uso da violéncia em sua dupla face: a violéncia simbolica, dissimulada
na linguagem do direito, que nos faz aceitar alienados o discurso pseudo-racionalista do
poder, e a violéncia fisica, ostensiva e ndo resistivel, naturalmente legitimada por sua

propria vitima em potencial: a sociedade.
2 A sangao juridica

Todo tipo de norma social que pretende interferir no comportamento de pessoas
pressupoe duas formas de reagao dos destinatarios: ou sua obediéncia ou sua transgressao.
Tanto a moral, quanto os costumes ou a religido, e o proprio Direito, admitem a
possibilidade de transgressao de suas normas, mas diferem no tratamento que dao aos
transgressores. A sangdo ¢ o expediente freqientemente utilizado como resposta a

transgressao da norma, para garantir sua eficacia ou compensar os danos causados por
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sua inobservancia, punindo o transgressor. Assim, a san¢ao moral tem caractetisticas
distintas da san¢ao consuetudinaria ou da religiosa que, por sua vez, diferem da sangao
juridica. A sangao moral é interna, limitando-se ao sentimento de culpa e arrependimento,
tendo eficacia relativa, pois somente causa efeitos em individuos de elevada consciéncia
moral; a san¢do consuetudinaria é externa, aplicada por terceiros arbitrariamente,
portanto incerta e desproporcional, podendo variar desde uma simples repreensao até
o linchamento sumatio; a sanc¢ao religiosa, no ambito da fé, pode ter caracteristicas
internas como na moral, mas prevalece a exterioridade quando determinada pelas
autoridades eclesiasticas, apresentando uma eficacia restrita a comunidade de fiéis;
finalmente, a sangao juridica também ¢ externa, mas discriminada por normas chamadas
de secunddrias, que estabelecem a obrigatoriedade de sua aplicacao por certas pessoas,
representantes do poder soberano, bem como as condigdes em que deve ser aplicada e
suas especificidades qualitativas e quantitativas. Bobbio (2001, p. 160) diz que, por
seguir normas positivas de carater geral, a sangao juridica é nstitucionalizada, ou, na
terminologia kelseniana, sangao socialmente organizada (KELSEN, 1987, p. 32). E
justamente por pertencer ao ordenamento juridico e ter o mais alto grau de
institucionalizagdo na sociedade, adquire eficicia maxima. Essa reacao estatal ao ato
ilicito, seja ele criminal ou civil, manifesta-se, respectivamente, ou pela aplicacao de
uma pena ou pela execugdo patrimonial forcada.

A sangdo juridica é conseqiiéncia da transgressao da norma de conduta e,
inversamente, sua transgressao ¢ pressuposto da san¢ao. Nesse enfoque, o ato ilicito
passa a ter papel coadjuvante, funcionando como mera condi¢iao para a movimentagao
do aparelho juridico-estatal. Em certo momento da evolucao da Teoria do Direito, a
sangao ganha destaque e prevalece sobre a norma de conduta a qual esta conexa, a
ponto de Jhering (apud BOBBIO, 1999, p. 156) denomina-la norma primdria ao invés
de secundaria e Kelsen (1987, p. 37-38) transforma-la no préprio objeto do Direito, ou
seja, deixa de ser concebida como um meio para garantir a eficacia da norma de conduta
e vem ocupar o escopo central do Direito, como norma regulamentadora do uso licito
da forga fisica. Nao ¢é outra a posi¢ao doutrinaria de seu ex-discipulo Alf Ross (2000, p.
78), para quem as normas juridicas ndo sio respaldadas pela forca, mas se referem a

aplicagao da forca.
3 Sangao e eficacia

A san¢ao nao tem relacao direta com a validade das normas, mas com sua eficacia,
pois se a validade do Direito positivo depende de atos formais de 6rgaos representantes
do poder soberano, que normatizam e tornam obrigatdrias determinadas condutas
sociais, a eficicia pressupoe a expectativa do cumprimento dessas normas pela sociedade,

e a sangao materializa o instrumento juridico que transforma a expectativa em certeza,
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reafirmando a obrigatoriedade das normas e garantindo, por meio da forca fisica, seu
cumprimento. Quando se diz que a sangao reforca a eficacia das normas, admite-se que
a violéncia estatal, ao contrario do que se supde, nao é o ultimo recurso de que se vale
o Direito para obter a desejada eficacia, mas o recurso fundamental, que esta no centro
da engrenagem de controle social. Na auséncia da observancia espontanea da norma, o
titular do direito lesado possui autorizagdo legal para exigir a execugdo da san¢ao pelo
aparato repressor do Estado, que se impoe e realiza o ato presctito contra a vontade do
infrator, ou, na impossibilidade de fazé-lo, cria mecanismos de compensag¢ao para reparar
o ato faltoso, ou, ainda, submete o infrator as penas cominadas. Pode-se comparar a
sangao com uma vacina preventiva e terapéutica, que ¢ recomendada contra os virus
que atacam as normas juridicas.

E provavel que algumas normas sejam eficazes sem que jamais as sanc¢des
correspondentes tenham sido aplicadas. Basta que seus comandos estejam sendo
cumpridos espontaneamente pelos destinatarios. Entretanto, a san¢ao, ainda que inerte,
funciona como ameaga de punicao contra a violagio da norma. A violacao, por sua
vez, ¢ a propria condiciao de aplicabilidade da sancao, isto ¢, o descumprimento da
conduta prescrita gera a consequéncia da violéncia juridica. Seguindo-se esse raciocinio,
a sangao representa uma potencialidade, que sempre age, mediata ou imediatamente,
sobre a eficacia da norma.

De fato, o pacto social implicito na no¢ao de “habito geral de obediéncia”,
estabelecida por Austin e corroborada por Hart (2001, p. 29) para justificar a eficacia
do Direito, também nao prescinde da san¢ao juridica, que emerge como eficiente ameaca

a ser executada contra a desobediéncia das ordens emanadas pelo soberano.
4 Direito sem sang¢iao

Efetivamente, todo ordenamento contempla, além das normas acompanhadas de
sangao, também normas desprovidas de sangdo. Kelsen (1987, p. 62) as classifica como
normas nao antonomas, isto €, que nao estao diretamente conexas a sangoes, mas que se
relacionam com outras normas que prevéem sangoes. O descumprimento de tais normas
ndo ¢ punido juridicamente, porém, reflete em outras normas e, estas sim, geram sangao.
Portanto, no ordenamento juridico, o sistema integrado de normas permite exercer a
coatividade em termos globais, seja direta, seja indiretamente.

Uma norma sem sangao nido pertencente a um conjunto de normas integrado,
assemelha-se a um pedido ou a um conselho. Tanto o pedido quanto o conselho diferem
da norma precisamente pela auséncia de san¢ao. Um pedido negado, ou um conselho
ndo seguido, nao podem ser punidos, por faltar-lhes a coatividade presente nas normas.
A diversidade dos valores morais e a complexidade das estruturas sociais impedem

uma uniformizacao espontanea de comportamentos, desejavel para uma convivencia
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pacifica. F a sancéio que garante 2 norma uma espécie de eficicia reforcada, impondo,
por intermédio da forga fisica, determinadas condutas, mesmo contra a vontade do
destinatario.

Um minimo de consenso social é necessario, pois um Estado fundado somente na
forga nao poderia sobreviver por longo tempo. Para Bobbio (2001, p. 176), forca e
consenso sao os dois fundamentos do poder. O consenso ¢ reflexo de um sentimento
de aprovagao da maiotia dos cidadaos em relagao a ideologia por tras da ordem juridica
em vigor, legitimando o uso da forga contra os dissidentes. Segundo Ross (2000, p. 81-
82), sem essa aprovagao ideologica, perde-se a nogao de juridicidade do ordenamento,
e a autoridade passa a ser vista como usurpagao do podet.

Contudo, as teses nao sancionistas dificilmente se sustentam diante das fortes
evidéncias teoricas e praticas que a historia do Direito demonstra: acompanhando-se a
evolucao da sancao juridica através dos tempos, em diversos lugares e momentos,

conclui-se que o Direito jamais pode abdicar da san¢ao na experiéncia historica.
5 Nem san¢ao nem Direito

E possivel se pensar em um sistema juridico que prescinda da sancio? Somente em
uma sociedade onde as regras de conduta fossem cumpridas espontaneamente por
todos, com adesiao voluntaria, poderfamos conceber um ordenamento sem sangoes.
Contudo, para alcangar-se essa homogeneidade de comportamentos, setia necessatia a
combinagao simultanea de pelo menos dois fatores: a maxima confluéncia dos valores
morais com a maxima tolerancia social. Essa dupla maximizagao nos parece improvavel
em uma sociedade dividida por classes, onde os recursos materiais disponiveis sio
mais escassos do que as necessidades basicas da populagao, levando a uma distribuigao
desigual, concentrada nas maos de uma minoria privilegiada que detém o controle dos
meios de produgao da economia.

Marx apontava o comunismo como solugao para a desigualdade social. Em uma
sociedade comunista, os recursos seriam distribuidos igualmente segundo o polémico
lema “de cada um segundo sua capacidade, a cada um segundo sua necessidade”.
Atingindo a populacio esse nivel de consciéncia social, em prol do interesse comum,
nao haveria mais lugar para sancoes e, consequentemente, o Direito também deixatia
de existir e, com ele, o proprio Estado. Nesse sentido, o Direito estatal é tido como
antagonico a liberdade.

Segundo o pensamento marxista, os conflitos sociais, em ultima analise, sao
causados por conflitos patrimoniais. Eliminando-se a propriedade privada, cuja natureza
fomenta a exclusao social, os conflitos patrimoniais desapareceriam, bem como as
relagdes mercantis e, por fim, a sociedade de classes. Na progressio para uma economia

planificada, a forma juridica seria substituida pela forma técnica, racionalizando-se a
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organizacao socialista de produgao (NAVES, 2000, p.120-121). Resumindo, o Direito,
que age no nivel da superestrutura, em funcao da infraestrutura econdmica, garantindo
o poder das classes dominantes, passa a ser inutil em uma sociedade sem classes. Mais
do que isso, torna-se uma impossibilidade teérica.

Podemos afirmar que a doutrina comunista desenvolvida no século XIX antecipa
um contra-argumento decisivo em face do positivismo juridico, em voga no século
postetior: se, para os positivistas, o Direito ¢ uma mera técnica de controle social, que
esta além do bem e do mal, podendo ser util para instrumentalizar qualquer ideologia,
para os marxistas o Direito é um tipico instrumento de dominagao, a servigo das classes
privilegiadas.

Marx ndo se limitou a apresentar uma critica severa contra o sistema capitalista,
como também propods a superacao da antinomia capital versus trabalho, utilizando-se da
dialética hegeliana. Contudo, para se antever a possibilidade real da solu¢io marxista
acima do patamar puramente tedrico, faz-se necessario voltar mais alguns séculos na
historia da filosofia, buscando-se uma espécie de suspensao do juizo, analoga ao método
dos céticos antigos (gpaché), a fim de, libertos dos dogmas do modo de pensar capitalista,
impregnados através dos tempos no raciocinio das pessoas, poder-se conceber um novo
modelo s6cio-econdmico, que s6 se tornaria admissivel a partir do rompimento com a
logica do capital (na verdade, ideologia do capital). Parece verossimel que uma conscientizagao
geral jamais ocorrera sem a obcecada persisténcia de lideres influentes, capazes de
penetrar na consciéncia das massas para contestar e reverter os valores dominantes, e o
processo de transformagao certamente enfrentaria resisténcia da elite privilegiada, quando
patrimonios fossem transferidos e interesses prejudicados. Nao obstante, na profecia
dos comunistas, o sistema economico capitulara por si s6, afundado em suas contradi¢oes
intrinsecas. Segue-se um breve vacuo no poder soberano, e a violéncia legitima nao
mais se distingue da ilegftima durante esse conturbado intervalo institucional, em que
o Direito desaparece. Os marxistas aplicam o termo revolugio para esse abalo socio-
juridico, inevitavel no percurso para o socialismo, cujas acoes desestabilizadoras para a
tomada do poder e a transformagao do sistema sao incompativeis com as vias
institucionais da democracia capitalista. Porém, o surgimento de um novo Direito
revoluciondrio somente ocorretia na fase de transicao, devendo, tio logo as bases socialistas

estivessem sedimentadas, extinguir-se por completo.
6 Violéncia estatal versus violéncia social

O discurso politico estatal faz crer que sd wm Estado forte garante a liberdade. Em
outras palavras, isso significa que o cidadao cede parte de sua liberdade ao Estado, em
troca da garantia de outro tanto de liberdade protegida. Essa protecio se da por meio

da forga, cuja eficiéncia reside na aplicagao da san¢ao estatal, que se sobrepoe a toda
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possivel resisténcia, em se tratando de manifestagio do poder soberano, o qual, por
defini¢ao, goza de supremacia interna e independéncia externa para criar normas e
obrigar aos suditos.

Bobbio (1991, p. 90) chama de antinomia de principio o fato do ordenamento juridico
ser inspirado em valores contrapostos, o valor da liberdade e o da seguranga, pois a
garantia da liberdade ameaca a seguranga enquanto a garantia da seguranca restringe a
liberdade. A pergunta que as ciéncias sociais ainda nao souberam responder ¢ se hd um
ponto de equilibrio ideal entre os dois valores contraditérios. Historicamente, o fiel da
balanga varia de acordo com politicas estatais que justificam a primazia de um ou de
outro valor, segundo os interesses do jogo de podet.

Quanto mais complexa a sociedade e mais forte o Estado, maior o peso da violéncia
como base do poder constituido (FERRAZ JR., 2002, p. 72), e o meio mais eficiente de
resisténcia contra a violéncia juridica tende a ser a violéncia antijuridica. Se considerarmos
o Hstado como uma entidade que nao se confunde com a sociedade por ele regulada,
podemos visualizar dois aspectos distintos da violéncia, que relacionam sua legitimidade
formal em conformidade a sua origem: a violéncia legitima, quando praticada pelos
6rgaos do Estado em consonancia com as leis vigentes, e a violéncia ilegitima, quando
praticada por pessoas comuns, sem autorizacao legal para tal ato. Os atos de violéncia,
em sua materialidade, ndo trazem nenhum diferencial entre si, o que os difere ¢ a sua
interpretagao juridica, que os classifica como legais ou ilegais. Detendo o Estado o
monopolio da violéncia legal, fica claro que qualquer outra violéncia, de origem nao-
estatal, deve ser interpretada como uma concessiao do Estado para justificar-se como
licita no sistema juridico.

Assim como o ato de matar alguém pode ser interpretado do ponto de vista biologico,
também pode ser interpretado do ponto de vista juridico. Biologicamente, significa o
diagnéstico da auséncia dos sinais vitais do corpo humano, causada por uma agao
externa; juridicamente, pode significar um crime (homicidio), ou o cumprimento de um
dever (execucao capital), ou, ainda, o exercicio de um direito (legitima defesa). O que
distingue a cobranca de um imposto praticado por um funcionario piblico de um roubo
praticado por um delinqgiiente é a interpretacao juridica desses dois atos, que sio
semelhantes com respeito a transferéncia de patrimonio, mas diferentes com respeito a
sua licitude ou ilicitude. Kelsen (1987, p. 8) sustenta que o critério de distingao estd na
passagem do sentido subjetivo para o sentido objetivo do ato de vontade que gera a violéncia.
Em suma, significa que, enquanto nao objetivado, o ato de vontade ¢ ilicito, pois nao
esta autorizado pelo Direito, o que sé ocorre quando adquire sentido objetivo, isto é,
no momento em que passa a estar respaldado por normas validas, produzidas de acordo

com o proprio Direito.
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Nio obstante essa constatagao, a linha diviséria entre o Estado e um grupo de
delinglientes nao se resume apenas a uma interpretagao formal. Para que um grupo de
delinqiientes, juridicamente marginalizado, assuma o papel do Estado, e a transgressao
se torne norma, ¢ preciso que seu poder se sobreponha ao poder do Estado, que suas
regras se institucionalizem com carater geral e perene (HART, 2001, p. 27-28), e sejam
mais eficazes no meio social do que as regras ditadas pelo Estado, ou, em poucas
palavras, que assuma o papel de um novo poder soberano e garanta sua propria
estabilidade sobre o controle do organismo estatal, obtendo adesdo interna e

reconhecimento externo.
7 Consideragdes finais

Chegamos, entdo, a um paradoxo tedrico: o meio para controlar a violéncia é a
violéncia. Se o Direito, por um lado, representa uma evolu¢ao da vida social, ao livrar o
homem selvagem da violéncia indiscriminada, por outro lado, a alternativa que o Direito
oferece para reprimir a violéncia da sociedade primitiva sintetiza-se num conjunto de
normas de carater obrigatorio, respaldadas por sangoes, ou seja, a violéncia deixa de ser
aleatéria e passa a ser organizada e centralizada pelo poder soberano, a servigo das
classes dominantes. Essa equagao nao é conclusiva, pois pretende garantir um minimo
de liberdade através do controle maximo da liberdade. Em outras palavras, reprime a
violéncia desorganizada por meio da violéncia organizada, institucionalizando o
monopolio da violéncia. E assim, utilizando-se de uma pseudo-logica, o discurso juridico
manifesta-se na tentativa de persuadir a sociedade de que a obten¢ao da almejada paz
passa necessariamente pela concentragcao da for¢a. Segundo esse raciocinio
essencialmente capitalista, ¢ preciso que as pessoas fagam duas concessoes ao poder
soberano, contrarias a natureza humana, para a garantia da paz social: doarem parcela
de sua liberdade e abdicarem de toda violéncia. Tais priva¢oes significam que a liberdade
e a violéncia deixam de ser opg¢oes individuais para se tornarem opgao exclusiva do
Estado.

Essas mesmas regras valem também para o aclamado Estado Democritico de Direito,
uma vez que, na democracia representativa, a luta de classes esta dissimulada na esfera
da superestrutura, através da falacia do voto livre e secreto, que sutilmente legitima a
pratica da violéncia juridica, sob o controle da ideologia dominante. O oo da maioria,
principio universal da democracia, quando nao manipulado ou reprimido ostensivamente
pela violéncia fisica, sofre conseqliéncias inevitaveis da violéncia simbdlica, também
monopolio do poder institucional, que utiliza as propriedades da linguagem para incutir
na sociedade de classes os ideais capitalistas, tais como sendo a ordem natural das
coisas. O Direito, exercendo sua vocagao comunicacional, se apossa do sentido original

das palavras, rectia uma linguagem juridica propria, embebida nos valores conservadores,
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e a dissemina no inconsciente coletivo das massas, que apreendem os significados dos
termos juridicos de forma distorcida e acabam por assimila-los e legitima-los, nao
reconhecendo a violéncia simbdlica oculta. Assim, as Constituicoes modernas enumeram
diversos direitos e garantias individuais, sob um conceito geral jusnaturalista, denominado
Direitos Humanos, de carater imutavel e irrevogavel, protegidos por clausulas pétreas.
Esses direitos petrificados correspondem aos valores das classes dominantes, os quais,
20 mesmo tempo em que aparentemente garantem liberdade e igualdade para todos,
nao oferecem os meios necessarios para seu exercicio e, mais do que isso, ainda impedem
todo tipo de contestagdao ao significado ideoldgico de tais postulados. Direitos dos
trabalhadores, materializados em conquistas como salario minimo, jornada de trabalho,
greve, seguro-desemprego e outros, servem para aliviar a pressao social sobre as relagoes
de produgio e perpetuar a dominagao reinante, formalizada por instrumentos contratuais
de aparéncia paritaria, que servem para manter o vinculo de submissao. Através dessas
pequenas concessoes a classe trabalhadora, as estruturas do capitalismo permanecem
inabalaveis, com a prote¢do constitucional da propriedade privada e do lucro, os dois
pilares que sustentam a zais-valia € garantem a explora¢ao do trabalho. A propriedade
revela-se como um direito natural inato, equiparando-se a liberdade ou a igualdade, e o
lucro assume elevado valor moral, como justa recompensa da atividade empreendedora.
O trabalhador nao luta mais pela destruicao do sistema de dominacio e sua substituicao
por outro mais justo, mas, ao invés disso, se insere voluntariamente No mesmo sistema
que ora o oprime e explora, almejando escalar a piramide social para tornar-se ele
também um capitalista, sob a égide do Direito. Iludido e alienado, nao percebe a
contradi¢ao inerente a sua ingénua ambigao, que condiciona o sucesso econémico ao
acimulo de capital resultante de uma distribui¢ao desigual da riqueza, obtida gragas a
explorac¢ao do trabalho assalariado; ou, em outros termos, segundo uma analise objetiva
da matematica capitalista, a transferéncia do valor trabalhado s6 gera acimulo de capital
quando muitos contribuem com sua forca de trabalho para poucos usufruirem dos
beneficios.

No mundo tecnoldgico e globalizado, modelo em voga neo-liberal, que decretou a
faléncia do welfare state e reintroduziu os principios economicos da livre-iniciativa e da
concorréncia, as idéias de Marx ainda se sustentam, quando afirmam o carater
centralizador do capitalismo, materializado nos oligopdlios multinacionais, e a tendéncia
ao desemprego crescente, com a substituigdo do operario pela maquina, configurando
a mais-valia relativa.

Por outro lado, a alternativa da ditadura do proletariado, implementada pela Unido
Soviética e pafses-satélite no decorrer do século XX, e que, teoricamente, representatia
uma fase transitoria, mas necessatia, da passagem do socialismo ao comunismo, revelou-

se uma experiéncia frustrada, ao tomar a forma de [eviati e estruturar-se tal qual um
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capitalismo de Estado, que implodiu por si s6, contrariando a previsio marxista, a qual
profetizava essa auto-destrui¢ao para o sistema capitalista privado. No aspecto social,
o socialismo soviético organizou uma nova classe dominante, constituida por uma elite
burocrata de funcionarios publicos de alto escalao, distinta do proletariado, e no aspecto
juridico, criou uma ordem ainda mais opressora do que aquela que propusera eliminar.
Na politica economica, o fracasso foi imputado a incapacidade do Estado em prover as
necessidades da populacao, contrariando as expectativas geradas por uma economia
estatizada e planificada, que prometia otimizar as relagoes de producao e propiciar uma
distribuicao de renda igualitaria. Como se fosse por vinganc¢a da burguesia outrora
ameagada, o comunismo cientifico voltava ao estagio metafisico da utopia.

Em sintese, respondendo metaforicamente as nossas indaga¢oes introdutorias, da

espada e da balanca que compdem a figura juridica emblematica, s6 restou a espada.
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