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RESUMO

O presente artigo visa estabelecer a relagdo entre Estado e sociedade e elaborar um modelo juridico
realista que priorize a eficacia da norma sobre a validade. Para tanto, partird de diferentes
perspectivas acerca do Direito — principalmente a visdo marxista de Vital Moreira, a episteme
realista do escandinavo Alf Ross e o funcionalismo de Norberto Bobbio — para estabelecer um
modelo composto e complexo o suficiente para abarcar os carateres incidentais do Direito em
diferentes tempos e lugares.
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ABSTRACT

This article seeks to establish the relationship between state and society and develop a realistic
model that prioritizes the legal efficacy of the standard on the validity. Therefore, start from different
perspectives about the law - especially the Marxist view of Vital Moreira, the episteme realistic
Scandinavian functionalism of Alf Ross and Norberto Bobbio - to establish a model compound and
complex enough to encompass the incidental characters in different laws, times and places.
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INTRODUCAO

Este estudo se propde a analisar as interacbes entre o Direito® e Sociedade, e
principalmente a tensdo entre duas no¢des acerca da lei; a lei como instrumento de controle
social do legislador (BOBBIO, 2007) e a lei como manifestacdo da ‘consciéncia juridica
popular’ (ROSS, 1977). Para tanto, tomar-se-4 ‘A Ordem Juridica do Capitalismo’ de Vital
Moreira como ponto de partida e buscar-se-4, a partir dai, tecer um contraponto a certos

aspectos da obra.
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Entender as relacbes entre Direito e sociedade é ponto de partida necessario a
qualquer dialogo acerca da funcdo do Estado moderno e de suas limitacdes e possibilidades.
A corrente epistemoldgica positivista atualmente hegemoénica no meio académico tende a
centrar suas atencdes no formalismo e na validade das normas, deixando de lado a
aplicabilidade ou eficacia. Esta € uma visdo arriscada, que tende a levar o pesquisador a ter
uma percepcao distorcida acerca da capacidade estatal de fazer valer normas ou conceder

direitos.

A proposta de ter a ‘A Ordem Juridica do Capitalismo’ de Vital Moreira como ponto de
partida para uma analise da relacdo entre Direito e sociedade, pretende ter este autor como
representante de uma das correntes do marxismo. Partindo de sua obra, podemos notar pontos
de semelhanca e tensdo entre as no¢des marxistas e uma visdo realista e ontolégica do direito.
N&o se pretende aqui fazer uma critica profunda a obra de Vital Moreira, autor no qual,
apesar de muito admirarmos, ndo somos especialistas; menos ainda pretendemos propor uma
reforma da teoria marxista. Ao contrario, pretendemos seguir e levar adiante um estudo
acerca de uma visdo realista do Direito, e, apesar, de termos restricGes a outros pontos do
pensamento marxista, sua intuicdo acerca da infra e superestrutura é, talvez, a mais

importante ideia nas ciéncias sociais.

O que torna a percepcao de Marx de que 0 modo de producdo material € o que da suporte
e molda as instituicdes, mitologias e construtos tedricos de um momento histérico
particularmente importante, é a tendéncia dos jusfilésofos — seja por um auto
engrandecimento, seja por uma tendéncia a sobre valorar a influéncia do que lhe é
pessoalmente relevante — a ver a teoria como determinante da realidade e néo vice versa.
Assim, no campo do saber juridico, o pesquisador tende a ver a lei como molde do
comportamento social e o estado como ser onipotente, quando de fato séo fatores que afetam
diretamente a sociedade como um todo que determinam seu modus vivendi. Isto ndo significa,
no entanto, subscrever sem reservas a visdo marxista convencional que supde haver apenas
um vetor relevante — 0 modo de producdo — a determinar toda a superestrutura e que
reconhece a influéncia de apenas um conflito — o de classes. Tanto em um caso como em
outro, esta pesquisa esta aberta a aceitar quaisquer outros fatores ou conflitos que se

apresentem relevantes.

A escolha de analisarmos o fendmeno a partir do realismo juridico e ndo do positivismo

kelseniano vem da intencdo de deixar de lado as nogOes formalistas e focar no efeito social



das normas; com isso espera-se evitar a armadilha de ver o Direito como um conjunto de
formulagBes I6gicas nunca plenamente aplicaveis na pratica. E bastante comum ouvirmos do
estudioso ou do aplicador do Direito adstrito ao formalismo discursos, por um lado,
demandando do Estado ages herclleas, por outro, irando-se contra os ‘erros’* cometidos por
seus representantes; ignorando que muitas das acdes demandadas sdo impossiveis e que

muitos dos ‘erros’ sao mais comuns que os correspondentes ‘acertos’.

Nesse sentido, a lei positiva ndo sera o nexo desta analise, que se centrara na nocao de
que a lei é a lei aplicada. Isso representa um estudo voltado ao mundo dos fatos. Como ja foi
explicado em veiculo mais préprio, ndo se sugere que o sistema juridico, enquanto aparato
estatal, abrace também uma epistéme realista. O termo ‘direito’ representa trés entes
distintos: uma ciéncia, uma técnica e um fendmeno e o que defendemos quanto a ciéncia ndo

é, necessariamente o que defenderiamos quanto a técnica.

No decorrer deste estudo, varios exemplos serdo utilizados, mas sempre com o0 proposito
de expressar da forma mais clara possivel o conceito em pauta. Ndo se propGe, no entanto,
barreiras artificiais ao modelo que pretendemos delinear, e qualquer conceito pode ser

aplicado em situacdes similares as aqui descritas.

1 OREALISMO JURIDICO

O Realismo Juridico tem como fundamento a distin¢do aguda entre o fendmeno juridico e
a Ciéncia Direito; oferece uma perspectiva ontologica e, feitas algumas ressalvas, pode
facilmente ser lido sob a Otica anacrdnica. Por todos estes fatores, trata-se do modelo mais

efetivo em termos de andlise social e interdisciplinaridade.

Ao se adotar uma perspectiva baseada no realismo juridico escandinavo de AIf Ross
(1977), a oposicdo entre a ciéncia Direito — cujas origens encontram-se nos séculos XIX e
XX — e o fenbmeno juridico — que permeia a histéria e pré-histéria humanas — é facilmente
percebida. Por ser prioritariamente ontoldgica, a epistemologia realista minimiza a
interferéncia da producdo cientifica nas atividades politico-juridicas, principalmente se

comparado ao efeito de uma epistéme deontoldgica, qual o positivismo kelseniano. O

4 A questdo de como entender os ‘erros’ judiciais em uma epistéme realista, é bastante interessante e merece
um tratamento detalhado. Disto, no entanto, falaremos mais adiante.



Realismo ndo se presta a servir de justificativa a uma sentenca judicial ou ao pedido do

advogado, mas é ferramenta de maior utilidade no que tange entender o Fendmeno Juridico.

Logo, a definicdo mais eficaz, e que sera utilizada no presente trabalho, sera a derivada do
modelo realista; deixando-se claro, que ndo se pretende manté-lo em (nenhuma de suas)
forma historica inalterada, mas sim incluir-se em seus modelos um viés anacronistico. Disso,

no entanto, falaremos mais adiante.

Como se recorta, entdo, a definicdo de Direito (em seu significado ‘Fendmeno Juridico’),

a partir do Realismo juridico?

1.1 UMA DEFINICAO REALISTA ANACRONICA DO FENOMENO JURIDICO

Para os Realistas Norte-americanos o objeto do Direito, de forma bastante simplificada, é
0 conjunto de atividades dos tribunais; ja alguns autores ligados ao Realismo escandinavo
aceitam ampliar o objeto e incluir uma ‘consciéncia juridica popular’ (ROSS, 1977); 0 que,
para nosso propdsito atual, é definicdo mais adequada de forma a garantir que o recorte
epistemoldgico ndo exclua arbitrariamente nenhum fator. Deve-se considerar o objeto do
Direito como qualquer faceta do fendmeno juridico. Nesta perspectiva, um estudioso do
Direito passa a ter acesso a uma gama de fatores desprezados pelo positivismo kelseniano;
por exemplo, a questdo de porque certas leis sdo mais eficazes que outras. Em diversos
tempos e lugares (virtualmente todos os tempos e lugares) sempre ocorre de haver alguma lei
que, por mais que nada deva as demais em termos de validade, simplesmente ndo tem
eficAcia. Do ponto de vista do Realismo Juridico buscar entender este fendmeno esta

perfeitamente dentro do escopo do Direito.

A partir desta definicdo, podemos entender o Direito como ente a ser observado na
realidade e, portanto, que s6 pode ser entendido pela forma como aplicado. 1sso nos leva a
conclusdo que a lei positiva é importante na medida em que nos ajuda a compreender o
sistema juridico como é e que certas previsdes legais podem ser comandos precisos aos quais
0s juizes e tribunais se sentem compelidos a seguir, ou apenas pecas de retorica que o juiz use
para decidir de uma forma ou outra como lhe aprouver. A diferenca sendo perceptivel apenas

na praxis de cada tempo e lugar.



2 A ORDEM JURIDICA DO CAPITALISMO

Vital Moreira inicia seu estudo definindo economia como um conjunto de elementos
pessoais, materiais e de processos, definicdo complexa, uma vez que é preciso definir quais
sejam estes elementos e processos. Vital Moreira abraca os dois eixos tradicionais para
definir a economia. Por um lado, as formas de produgdo, por outro ponto, o tipo de

coordenacao da atividade econdmica.

A tese proposta por Vital Moreira pode ser sintetizada em entender que o capitalismo
como um sistema social funciona como um fato politico, um fato juridico e ndo apenas como
fato econdmico. Demandando também uma determinada ordem juridica e um determinado
Estado, bem como, uma ordem juridico-politica essencial. Trata-se, por 6bvio, de uma visao
materialista historica acerca da sociedade, determinada pela ascendéncia do material — meios
de producédo — sobre o ideologico. Apesar de considerarmos esta contribuicdo de Marx como
uma das maiores ja feitas as ciéncias sociais, reste claro desde ja que nos afastamos de seu

entendimento ortodoxo em alguns pontos.

Na visdo marxista, ha um controle algo absoluto da legislacdo positiva pela classe
dominante. Na obra ‘A Ordem Juridica do Capitalismo’ Vital Moreira apresenta uma
interessante visao: A legislacdo positiva como pilar sustentador do capitalismo. Mas, como o
intelectual de peso que é, evita a armadilha de supor uma correlagdo completa e univoca entre

a lei positiva e a economia (p. 13): qual o ano da obra? Ela tem que estar nas referéncias.

Na realidade, se algo, pode ser afirmado desde ja é que as formas
econbmicas e as formas juridicas ndo se recobrem totalmente. A ordem
juridica ndo reflecte ponto por ponto a estrutura econdémica. A estrutura
econbmica é sem duvida «traduzida» em ordem juridica, mas é-0 em termos
juridicos (; juridicamente). Uma mesma ordem juridica pode traduzir
diversas formas de economia: isso depende da prépria realidade econdmica;
certas transformacdes da ordem juridica ndo implicam transformacdes
correspondentes na economia: existe uma certa «insensibilidade» econdmica
a certas transformac0es juridicas. Ignorar que ndo existe uma aderéncia total
entre a estrutura econbmica e a respectiva estrutura juridica (: que a
adequacdo de uma a outra permite uma margem de variacdo) pode ter os
mais funestos resultados na analise da prépria estrutura econdémica.

Esta descricdo demonstra clareza, mas deixa de lado a questdo implicita do por que
ndo ha uma unicidade entre a lei positiva e economia. Vital Moreira parece pressupor haver
um canal direto e sem escalas entre os interesses econémicos burgueses e a ordem juridica
positiva. Esta premissa se faz notar no decorrer da presente obra, mas o exato mecanismo que

levaria esta ‘transcricdo’ ndo € explicitado. Entre os interesses econdmicos e a lei positiva ha



o legislador, que, em geral, priorizard seus proprios interesses e entre a lei positiva e a

sociedade ha o juiz — e todo o sistema juridico — também dotado de interesses proprios.

Na direcdo economia-ordem juridica, o autor indica a resposta ao explicitar que ‘uma
mesma ordem juridica pode traduzir diversas formas de economia’, mas e quanto a direcao
lei-economia? Parece certo — ou pelo menos, muito provavel — haver outras influéncias além
dos interesses de uma classe dominante. Parece claro que, conforme observou Marx, sejam
econémicos os fatores mais influentes sobre a lei positiva, mas ndo no sentido estrito de
beneficiar uma Unica classe, mas sim, interesses econdmicos lato sensu, no sentido de
maximizar a capacidade produtiva do sistema social. Ndo negamos, no entanto, a existéncia
de outros fatores de relevancia na confecgdo da lei positiva; fatores de natureza bioldgica ou

social ou histérica.

Especificamente, 0 modelo de Vital Moreira precisaria explicar a existéncia de leis
positivas antagdnicas ao modo de producdo corrente. Para usarmos um exemplo préximo em
tempo e espaco, veja-se a redacédo original do artigo 192, 8§3° da Carta Magna de 88 que
limitava as taxas de juros reais a 12%. Certamente esta disposi¢do ndo foi incluida na Lex
Legum por algum acaso ou acidente, mas sim por corresponder aos interesses de algum grupo
ou grupos®. Esta determinagdo contrariava frontalmente o interesse, ndo apenas dos
banqueiros, mas da sociedade como um todo e sua aplicacédo teria correspondido a uma
imediata ordem de fechamento dos bancos particulares e eventual fechamento dos bancos
publicos. Como uma perspectiva de que a lei visa prioritariamente defender o interesse de
uma classe dominante explica este artigo? Um marxista poderia responder, com bastante
acerto, que este paragrafo nunca chegou a ser aplicado. Parece razoavel propor que, ndo
tendo sido eficaz, a norma, para todos os efeitos jamais existiu; mas apenas se aceitar-se uma
episteme realista do Direito. Sob a perspectiva formalista, seria preciso acreditar que a tese —
defendida a época — de o citado paragrafo ndo seria norma de eficacia plena (SILVA, 2002),
seria uma nocdo enddgena e autopoiética do Direito. Desta forma, nos parece que, havendo
uma ‘ordem juridica do capitalismo’ esta deve ser buscada de forma realista, entre as normas

eficazes e ndo entre as normas validas.

5 Trata-se, neste caso, de interesse percebido de pequenos empresarios e comerciantes. Certamente, parece
ser algo vantajoso ter acesso a empréstimo a juros baixos, mas a aplicagdo destas taxas de juros naquele
momento histdrico levaria o sistema bancario a ruina o que, por sua vez, prejudicaria o interesse real destes
mesmos comerciantes e pequenos empresarios.



H& ainda a situacdo oposta, quando a norma positiva atende aos interesses de um
grupo pequeno, mas influente e, ainda assim, goza de uma eficAcia minima. O melhor
exemplo desta situacdo sdo as leis de prote¢do aos direitos autorais. Apesar de a ‘pirataria’
haver sido criminalizada e de haver grandes interesses no cumprimento da lei, a sociedade,
solenemente, se recusa a considerar a ‘pirataria’ um crime. As tentativas de criminalizar® o
mau uso de marcas registradas e a copia de programas de computador atendem aos interesses
corporativos e governamentais e nao refletem de todo a forma como a sociedade vé a questéo,
isto porque a maioria dos individuos ndo sente lealdade as corporacGes e tem a nogao que o
governo ndo usa os impostos arrecadados de forma eficiente e por isso ndo reage a nogdo de
ndo pagar impostos ou de ndo pagar direitos autorais como ‘errado’ no sentido moral’.
Mesmo de um ponto de vista realista faz-se mister aceitar que a influéncia de interesses
econdmicos sobre a norma, se bem que forte, ndo é exclusiva. Da mesma forma, o controle da

sociedade pela lei esta longe de ser absoluto.

3 ODIREITO COMO FERRAMENTA DE CONTROLE SOCIAL

Por outro lado, se o Estado sé fosse capaz de reproduzir na legislacdo positiva as
normas que ja fizessem parte da consciéncia juridica popular, seria 0 caso de
desconsideramos totalmente a funcdo promocional do Direito (BOBBIO, 2007). H4, no
entanto, diversas situacfes na qual o Estado pode fazer impor uma norma, apesar das
preferéncias da sociedade.

Primeiramente, governos totalitarios conseguem impor a aplicacdo de normas, mesmo
quando expressamente contrarias aos mores correntes. Usando como exemplo a inter-relacéo
entre Direito e Economia, fica claro que o controle que um Estado € capaz de exercer sobre
vetores econdmicos tende a ser maior conforme o Estado for mais centralizador e totalitario.
Em Estados democraticos ndo se pode realmente esperar um ‘controle’ efetivo dos vetores

econOmicos, mas apenas ‘interferéncia’, isto €, muitas vezes a lei ndo obtera o resultado

6 Questdo diversa é a de pagamento de danos, se houver, na esfera civel.

7 As poucas pessoas que, por uma raz3o ou outra tenham um sentimento moral de repulsa a pirataria, talvez
creiam que a pirataria se trata de fendmeno marginal. Mas ndo o é. A Associacdo Antipirataria Cinema e
Musica (APCM) divulgou que em 2010 foram retirados de circulagdo 25.596.836 CDs e DVDs. E é assustador
gue em 2010 ainda tantas pessoas usassem CDs e DVDs. Claro que este niumero representa fragdo risivel do
total, que é incalculavel, como qualquer pessoa proficiente com computadores pode dizer. Por mais que haja
algum grau de eficacia no cumprimento desta lei, conforme se percebe pelo numero de apreensées, o fato de
apenas fracdo tdo pequena ser efetivamente punida, indica tratarem-se de bodes expiatdrios e cordeiros de
sacrificio; uma demonstracdo de que a lei vigora, mas que tem um custo minimo.



proposto®, ja que em Estados democraticos, o legislador e o Estado sofrem um nimero bem
maior de limitagcdes. Mas €, ainda assim, possivel utilizar a lei como instrumento de controle

social.

Mudangas substantivas no corrente estado de um sistema social sdo supinamente
custosas. Se a demanda pelo resultado de um comportamento for ineléstica, qualquer
tentativa por parte do governo de suprimi-lo causara certamente uma diminui¢do temporaria
na capacidade produtiva na capacidade produtiva do sistema, sendo uma diminuicao
duradoura. Na economia, o termo ‘elasticidade da demanda’ representa a variagdo na
quantidade demandada de um bem ou servigo em relagdo a variagdo no preco® (MANKIW,
2001). Assim, no caso de uma demanda inelastical® ou perfeitamente ineléastica!, a
quantidade demandada tende a se manter independentemente do aumento no preco. Como a
Unica capacidade de um Estado ¢ afetar o custo de um produto, qualquer politica meramente
repressiva tem, e s pode ter, como efeito 0 aumento do preco. Mas isso so refletird em uma

supressdo do comportamento se a demanda for elastica.

Em um caso concreto, sabe-se que a demanda por alcool é extremamente ineléstica
(HEYMAN, 1996), portanto, leis que aumentem o custo — aumento certos impostos, por
exemplo — ndo serdo eficientes em reduzir a quantidade de alcool consumida®?. Esta anélise
pode ser igualmente aplicada as drogas ilicitas, e € importante perceber que tipificar a venda
de certa substancia ndo significa nada mais, em termos de controle social, que aumentar 0s
impostos sobre substancias licitas, i.e. aumenta-se o preco final via aumento do custo de
producdo. A Unica dificuldade em relacdo a aplicar-se esta analise é que, em se tratando de
drogas ilicitas, é impossivel determinar a exata quantidade consumida a cada preco, logo, sé é

possivel supor se sua demanda € elastica ou inelastica.

Assim, quando um governo decide utilizar seus recursos para suprimir certo
comportamento, se a demanda for inelastica, ndo apenas esses recursos serdo desperdicados,

como certos grupos irdo aplicar ainda mais energia em propiciar 0 comportamento

8 Veja-se, por exemplo, a tentativa de suprimir o uso de certas drogas.

°(6Q/Q)/( &P/P)

0>Ed>-1.

1Ed=0.

12 por outro lado, campanhas de educac3o e proibicdo de uso em espacos publicos tiveram bons resultados em
relacdo ao fumo, também produto de demanda inelastica.



indesejado®®, reduzindo ainda mais a capacidade produtiva do grupo social. Frente a isso, 0s
agentes responsaveis pelo sistema estatal, percebendo que a quantidade corrente de recursos
aplicados a repressdo do comportamento ndo esta bastando para suprimi-lo, pode decidir
aumentar a quantidade de recursos destinados aquele proposito. Isto certamente aumentaré o
custo e o preco do objeto do comportamento, mas sendo a demanda inelastica, 0s
consumidores estardo dispostos a arcar com 0 novo preco. Isso, por sua vez, levara a um
aumento nos recursos usados para subverter a vigilancia do Estado. Curiosamente, este
impasse traz as mesmas consequéncias negativas que uma corrida armamentista e pode ser
analisado pelas mesmas ferramentas matematicas'®, que indicam que, uma vez tomada a
decisdo inicial de criminalizar certo comportamento e tentar, de fato, suprimi-lo, a tendéncia
é de escalar a quantidade de recursos aplicados pelo Estado e por elementos da sociedade até

um patamar méximo de equilibrio.

Em outro trabalho discorremos em detalhe sobre quais a possiveis interacdes entre
norma positiva e norma social, aqui explicitaremos outra possibilidade a qual naquela altura
ndo atentamos: o direito atuando na margem. H& determinados comportamentos que a
sociedade, mesmo ndo os adotando, tampouco os rejeita. Nesta fronteira, qualquer ameaca de
punicdo deve bastar para incentivar o comportamento desejado pelo legislador. Um bom
exemplo é o artigo 65 da Lei 9.503 de 1997, que prevé a obrigatoriedade do uso do cinto de
seguranca. Apesar de a punicdo ser leve — se comparada as penas de reclusdo de 5 a 15 anos,
previstas no art. 33 caput da Lei 11.343 de 2006, por exemplo — esta norma goza de
consideravel eficacia. Isto porque o comportamento de utilizar o cinto de seguranca ndo era

repudiado pela sociedade, se bem que também ndo fosse abracado.

Outro ponto no qual nos aproximamos da ortodoxia marxista é na centralidade do
conflito na interpretacdo dos sistemas sociais e juridicos. Mas ndo supomos que o conflito
esteja circunscrito a apenas dois grupos, nem que o interesse real — em oposi¢do ao interesse
percebido — de cada um destes grupos seja homogéneo, pois ndo ha razdo para os crer desta
forma, ou mesmo crer que haja apenas dois grupos e ndo varios. Além disso, ndo podemos

desconsiderar a relevancia dos interesses percebidos em uma democracia pos-moderna.

13 Apesar de esta descricdo ser aplicada a virtualmente qualquer comportamento, as san¢des do Estado as
quais nos referimos sdo apenas as negativas. As sang¢des positivas requerem estudo a parte, e tendem a ser
mais eficientes.

1 Trabalhos baseados na teoria dos jogos sugerem que corridas armamentistas podem ser entendidas como o
jogo do dilema do prisioneiro repetido (MAJESKI, 1984).



Hodiernamente, em muitos dos estados democraticos, os legisladores buscam se eleger

apelando, ndo ao interesse real da sociedade, mas ao interesse percebido ou suposto.

4 TABULA RASA

Na descricdo de Vital Moreira do inicio do modo de producdo capitalista, nota-se a
pressuposicao de que, na passagem de um modo de producédo para outro, a sociedade torna-se
uma tabula rasa na qual sera possivel escrever o que for necessario para 0 bom andar do novo
regime. A histdria, no entanto, nos mostra que, em diversos casos, ha uma forte resisténcia a
um novo modus vivendi, se este contrariar a consciéncia juridica popular anterior. Se
levarmos em conta a perspectiva realista, ndo é possivel aceitar este modelo, nesta epistéme,
a sociedade ndo € uma tabula rasa que aguarda a pena do legislador para Ihe ditar o certo e o
errado; mas, ao contrério, € um conjunto dindmico de intera¢cdes no qual a norma preexiste

como ente vivo®®,

Ao descrever seu entendimento do modelo juridico liberal, Vital Moreira indica que,
em um primeiro momento apds a revolucdo Francesa, o sistema social entrava em um estado
aparentemente ‘ajuridico’ (pg. 74) que dariam sustentagio ao ‘sistema’ capitalista'®. E
revelador que Vital Moreira indique, mesmo de forma incidental, que a diminuicdo da
amplitude do sistema juridico baste — mesmo que apenas em um primeiro momento e apenas
na forma de ‘ideologia’ — para estabelecer o capitalismo. De fato, vendo-se a partir de uma
perspectiva anacronica, nota-se que 0s vetores que viriam a ser centrais no capitalismo —
trabalho assalariado, propriedade privada, comércio, economia monetaria e liberdade de
contratos — participaram, em maior ou menor grau, de sistemas sociais anteriores, alguns dos

quais extremamente antigos*’.

No ponto seguinte, no qual Vital Moreira descreve seu entendimento da ‘realidade’
que subjaz a ‘ideologia’ liberal, encontramos diversos pontos nos quais, para aderir a
dogmatica marxista, o autor ndo procede uma defesa pormenorizada de seus argumentos.

Primeiramente, ao propor que o ‘modelo’ liberal ndo leva em conta a especificidade do

15 Isto ndo exclui, no entanto, a possibilidade de o legislador promulgar norma que n3o esteja, até entdo,
inserida na ‘consciéncia juridica popular’, situacdo na qual ha diversos resultados possiveis, conforme
analisamos em outro momento.

16 0 termo ‘sistema’ neste contexto n3o estd sendo usado no sentido da TGS.

17 Veja-se, por exemplo, as normas registradas no cédigo de Hamurabi, as quais d3o grande relevancia aos
contratos (GLISSEN, 1979).



contrato de trabalho, ele ndo faz mencao de que o préprio Adam Smith (SMITH, 1981) ja
havia notado o caso especifico deste tipo de contrato. E, principalmente, limita-se a insinuar
que os institutos essenciais ao capitalismo nao sdo de fato ‘naturais’, mas ndo tenta explicar
sua presenca em diversas épocas e contextos historicos, mui anteriores ao capitalismo. A
tentativa de demonstrar a historicidade destes institutos, no entanto, ndo esta ausente no corpo
da obra de outro autor marxista de relevo, Avelds Nunes (2007) ele defende que a existéncia
do Estado resume-se a funcdo de garantir os privilégios de classe. N&o é possivel detalhar
presentemente sua anélise, mas é fato que neste ponto, Avelds enfrenta uma batalha a subir
morro. Mesmo em seu estudo mais detalhado, ele apenas considera a propriedade comunal da
terra na pré-historia e ndo leva em conta que a propriedade privada de certos bens*® antecede

a existéncia do Estado.

Observado este caveat, ndo hd como negar que, em termos préaticos, a critica ao
capitalismo liberal que Vital Moreira tece é precisa. Se o Estado garante apenas direitos
formais, todos 0s quantos estejam privados dos bens necessarios para usufruir de tais direitos
estardo efetivamente a margem da sociedade. O autor chega ao cerne de sua analise ao
discutir a tensdo entre o Direito Privado e Publico em relacdo a economia, especificando que
a disposicéo de todas as interagdes socioecondmicas foi relegada ao plano do Direito Privado.
Neste ponto, Moreira faz coro a Adam Smith (1981), que defendia — contrariamente ao que se

supde — a importancia de um controle estatal sobre os contratos de trabalho.

Neste sentido é perfeita a formulacdo de Vital Moreira quanto ao capitalismo néo
poder se sustentar sem a influéncia de um sistema juridico dando-lhe suporte, mesmo que
suponhamos estar presente na consciéncia juridica popular o principio do pacta sunt servanda
— e, em se tratando de uma metodologia realista, ndo podemos garantir que esteja presente, a
menos que o observemos — ndo € possivel imaginar a manutencao a longo prazo do modo de
producdo capitalista sem o suporte estatal. Para chegarmos a tal conclusdo, podemos mesmo
deixar de lado o entendimento marxista de que o Estado é necessario como forma de controlo
das classes ‘dominadas’. Certas praticas sao vantajosas a um individuo, mas destrutivas

quando aplicadas em grande escala. E o caso do valor dos salarios. Sem a imposicéo estatal

18 Bens de pequeno porte e de uso, como langas e enfeites eram quase certamente propriedade de apenas um
membro do grupo na pré-histéria, como atestado pela evidéncia de certos individuos serem enterrados com
tais objetos (FAGAN, 2010)



de um piso para os salarios, estes se estabeleceriam em seu ponto de equilibrio (MANKIW,

2001), o que, pelo menos em principio, seria abaixo do valor do salario minimo®®.

Para serem capazes de competir em preco, os empregadores tenderam, se possivel, a
pagar os saldrios de equilibrio. Individualmente, esta é a decisdo que mais lhes favorece
individualmente. Mas, se o salario de equilibrio for muito baixo e for insuficiente para
garantir a subsisténcia do trabalhador assalariado, as consequéncias sociais, inclusive para 0s
empregadores, serdo graves. Assim, ao criar uma norma passivel de imposicdo a todos, o
Estado garante a estabilidade social sem prejudicar a competitividade das empresas, ao

menos em ambito nacional.

CONCLUSAO

O modelo que se propde € certamente mais complexo que qualquer uma das teorias
que lhe proveram as partes, mas isso se justifica pelo fato de a realidade ser bastante
complexa. Por mais proximo da realidade que nos pareca 0 modelo de Ross, sua
aplicabilidade depende das condigdes politicas especificas. E, apesar de o modelo do
materialismo histérico ser revolucionéario — em varios sentidos da palavra — ele simplifica
demais os cenérios de conflito e delineia as influéncias da lei de forma exagerada. Juntar
estas duas grandes visdes corrige a maior parte destes problemas e restamos com um modelo
de ciéncia juridica no qual a lei concreta é vista como oscilando entre o Estado (Legislador),
0 Juiz (Sistema Juridico) e a sociedade, e ¢é a resultante de vetores econémicos, politicos,
sociais, historicos e Bioldgicos. Neste modelo o Legislador tem grande controle sobre o
sistema social em Estados autoritarios, mas controle apenas marginal em Estados

democraticos, nos quais os interesses e influéncias sdo pulverizados entre diversos grupos.

Se considerarmos o sistema juridico como um ‘sistema’ no sentido estrito do termo
proposto pela TGS, devemos entender que o sistema juridico, como qualquer sistema, faz o
papel de reorganizar informacdes. Este papel é o de uma ferramenta e, como tal, apta a
diversas funcbes. Ou seja, um sistema juridico ndo tem uma unica funcao que lhe € propria,
podendo ser adequado a uma gama de fungdes, conforme a natureza do Estado do qual faz

parte. Ha, no entanto, um tema comum a todas estas fun¢des que é o de servir para regular o

1% Se o0 ponto de equilibrio estiver acima do saldrio minimo, a imposicdo de um piso em tal valor ser3
irrelevante.



comportamento da sociedade. Nesse viés, deve-se entender o Direito em cada contexto, pelo

Seu uso.

Assim, um Estado totalitario tenderd a ter um sistema juridico com estruturas e
aparatos voltados a garantir uma aplicacdo da lei positiva; enquanto Estados Democraticos
buscaréo criar leis que reflitam a jurisprudéncia Social, 0 que minimiza a necessidade de
controle estatal. E certamente uma proposta mais complexa que o tradicional positivismo
kelseniano, mas se mostra vantajosa por nao elevar o Estado a posicdo de ente divino, que é

capaz de tudo realizar quanto ofertar a imaginacdo do Legislador.
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