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RESUMO

O senso comum marxista v€ o direito como mera superestrutura a servico da
dominacdo de classe. Franz Neumann (1900-1954), teérico do direito ligado ao Instituto de
Pesquisas Sociais de Frankfurt, discorda desse ponto de vista. Esta tese examina seus escritos
da década de 30, especialmente O Império do direito (1936), para mostrar que o autor vé
potenciais emancipatdrios no direito liberal, num debate com o conceito de materializagao do
direito de Max Weber. Estes potenciais nascem da praxis parlamentar da classe trabalhadora e
do advento do nazismo e se referem a possibilidade de o direito expressar a vontade da
sociedade, inclusive o objetivo de controlar os meios de produgdo. Além disso, a tese mostra
que o potencial emancipatério do direito ndo deve ser avaliado em abstrato, mas conforme um
determinado diagnostico do tempo. Por isso, esboca um diagnostico da relagdo entre direito e
sociedade no mundo contemporaneo, utilizando o conceito de projeto de juridificacdo,

proposto por esta tese, inspirado nos escritos de Franz Neumann.



ABSTRACT

Vulgar Marxism considers Law as a superstructure to uphold class domination.
Franz Neumann (1900-1954), a law theorist of the Institute of Social Research in Frankfurt,
disagrees with this point of view. This Thesis examines his writings from the 30’s, especially
The rule of law (1936) to show how he sees liberal law as potentially emancipatory, engaging
to a debate with Max Weber’s concept of Law materialization. This potential emerges with
working class parliamentary praxis and with the Nazism, and refers to Law’s capacity to
express social will, even the aim to control the means of production. Furthermore, this Thesis
argues that Law’s emancipatory potentials should not be evaluated in abstract, but in the
context of a diagnosis of the time. It sketches a diagnosis of our time, especially regarding the
relation between Law and Society, proposing and using the concept of project of

Jjuridification, inspired by Franz Neumann’s writings.



AGRADECIMENTOS

Esta tese foi concebida e executada no Nucleo Direito e Democracia sediado no
CEBRAP em Siao Paulo, cujas atividades sao financiadas pela FAPESP. O trabalho contou com o
apoio financeiro da Escola de Direito de Sao Paulo da FGV (Direito GV) que permitiu o seu
autor afastar-se temporariamente de suas fung¢des junto a Coordenadoria de Pesquisas e
Publicagdes para finalizar a redacdo do texto. A todas essas instituicdes oS mais sinceros

agradecimentos.

Obrigado a SANDRA CRISTINA TEIXEIRA GOMES ¢ ANA MARA MACHADO,

companheiras de trabalho, pela ajuda com as tarefas do cotidiano.

Sem a generosidade de ANDREAS GRUNEWALD e GILBERTO BERCOVICI eu ndo teria
conseguido obter livros e textos essenciais para realizar esta tese. Sem os debates no Nucleo
Direito e Democracia ¢ o apoio de meu orientador eu ndo teria me aventurado a enfrentar a
obra de FRANZ NEUMANN, autor tdo desconhecido quanto complexo. Finalmente, sem o
entusiasmo de RURION SOARES MELO, estudioso de HABERMAS e tradutor d” O Império do

direito para o portugués, minha tarefa teria sido bem mais dificil.

Agradeco a todos os meus amigos pela paciéncia, especialmente no periodo final de
redacao desta tese. A MONICA TEIXEIRA, NELSON JARDIM YAZAKI, ANA PAULA VIEIRA DOS
REIS, FERNANDO AMARAL, RENATA MARTINS DOMINGOS, CARLOS EDUARDO DE ABREU
BOUCAULT e CARLOS EDUARDO BATALHA a gratiddo pela confianga e pelo companheirismo

de sempre.

VALENTIM FACIOLI tem me ensinado, ao longo dos anos, a levar a sério o trabalho
com as palavras. Esta tese ¢ mais uma tentativa de colocar o que aprendi em pratica. Para
MARTA RODRIGUEZ ASSIS MACHADO € MAIRA ROCHA MACHADO um agradecimento especial

por me fazerem acreditar que meus estudos t€m alguma utilidade para seu trabalho.

Agradeco a meus irmdos DANIEL RODRIGUEZ e DIOGO ANTONIO RODRIGUEZ;
também a minha mae OLiVIA PEDRO RODRIGUEZ por todo o apoio e pelos arranjos praticos

que permitiram que eu finalizasse este texto.



A meméria de meu pai, ANTONIO RODRIGUEZ.

A FLAVIA, dentro do texto, dentro da vida.



A alienagdo nao ¢ nem a ineréncia a historia, nem a existéncia da
instituicdo como tal. Mas a alienacdo surge como uma modalidade da
relacdo com a instituigdo e, por seu intermédio, da relagdo com a
historia. E esta modalidade que precisamos elucidar, e, para isso,
melhor compreender o que ¢ a instituicdo.

CORNELIUS CASTORIADIS,
A instituicdo imagindria da sociedade (1975).

Desse modo, a luta pelo direito ao emprego implica admitir a
subsuncdo do trabalhador a um processo produtivo automdtico e
alienante, embora ao mesmo tempo lhe abra espago para uma nova
forma de representagdo em que os trabalhadores tendem a se fazer
representar nos oOrgdos que decidem das politicas de emprego. Ao
assumir a alienacdo, tratam de geri-la. Em vez daquela representagdo
que encarna a espécie, o logro da vontade geral, surge uma outra em
que o particular faz valer sua medida, tendendo a ajusta-la aos outros
interesses particulares. Sem querer alienar as medidas de seus proprios
trabalhos, a massa dos assalariados das sociedades contemporaneas, de
leste a oeste, luta ferrenhamente pela livre negociagdo de sua forca de
trabalho. [...] Quando logram se libertar do corporativismo, que recorre
ao Estado para dar a categoria um lugar ao sol privilegiado, igualam-se
no esforco duma negociacdo competitiva e recusam qualquer medida
exdgena que nao resulte dos proprios passos da negociacdo. Nessa
igualdade, creio eu, residem germes de uma nova forma de
sociabilidade, duma nova identidade do povo consigo mesmo. Apostar
nela ¢ ser democrata.

JOSE ARTHUR GIANNOTTI,
Identidade e democracia (1984).
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The imperfect is our paradise.
WALLACE STEVENS
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INTRODUCAO

A historia das relagdes entre marxismo e direito, ao contrario do que possa parecer
ao senso comum, ¢ problematica e plural. Se tomarmos como ponto de partida a obra de Marx
e de Engels, avangando do debate austro-marxista (MARRAMAO, 1985) para o exame da
polémica sobre a socialdemocracia alemd (WALBERG, 1982), passando pelos escritos de
Antonio Gramsci (COUTINHO, 1999), pelas reflexdes da Teoria Critica (SHEUERMANN, 1997;
RODRIGUEZ, 2004) e pelo debate contemporaneo — protagonizado por pensadores como
Norberto Bobbio (BOBBIO, 1991), Nicos Poulantzas (POULANTZAS, 2000) e Jiirgen Habermas

(HABERMAS, 1998) — encontraremos muito pouca concordancia entre autores e teorias.

Trata-se de uma paisagem variada que, a despeito de sua extrema riqueza conceitual,
permanece quase inexplorada pelos estudiosos brasileiros. Mesmo Karl Marx, cuja vulgata lhe
imputa a condenacdo sumaria do direito burgués como mera ideologia de classe, pode ser lido
com mais sutileza, especialmente no que se refere a sua obra madura (ATIENZA, 1982: 207 e
ss; FINE, 1984: 95-121; GIANNOTTI, 2000a: 254 e ss; GIANNOTI, 2000b: 86 e ss). Engels
também ressaltou a importancia da luta pelo Estado em diversos escritos, especialmente em
sua introdu¢do ao texto de Marx, A luta de classes na Franca (1848-1850), respondendo ao
sucesso da socialdemocracia alema (ENGELS, 1980; NEGT, 1982:159-160). No caso do austro-
marxismo, a lacuna ¢ descomunal. A extrema densidade e variedade do pensamento de
autores como Karl Renner, Otto Bauer e Max Adler fazem espantosa a auséncia de estudos

sobre suas obras (a excegdo ¢ LOPES, 1997).

Pode-se imaginar que esta auséncia se deva, a0 menos em parte, a um preconceito
historico contra autores classificados, muito comodamente, como socialdemocratas e, por isso
mesmo, segundo esta caricatura, essencialmente contra-revolucionarios. Os ecos da acusagdo
de Lenin a Kautsky e a socialdemocracia alema (LENIN, 2005; WALBERG, 1982; FETSCHER,
1982) parecem determinar, até hoje, a interpretacdo das obras de todos aqueles que se

aventuraram a afirmar o direito como instancia determinante para a revolugao socialista.

Acusagdes acriticas tomam o lugar da analise dos pressupostos tedricos e historicos
que permitiriam colocar o direito nesta posicao privilegiada. E como se o debate sobre direito

e Estado no marxismo estivesse definitivamente resolvido e nos restasse aplicar as analises de
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Lenin para toda e qualquer sociedade, independentemente de suas condigdes historicas

especificas. Como lembra um importante historiador do marxismo:

Na base dessas divergéncias ¢ desses contrastes, geralmente
bastante 4speros, estavam opinides, avaliacdes, prognosticos
diferentes, referentes ao processo historico, ao desenvolvimento da
sociedade, a propria esséncia do capitalismo e do socialismo
(WALBERG, 1982: 252).

Esta tese ndo pretende perseguir historicamente este preconceito da esquerda em
relacdo ao direito. Nosso objetivo ¢ mais modesto. Pretendemos examinar O Império do
direito (The rule of law), obra publicada em 1936 por Franz Neumann. Em nosso juizo, trata-
se de um dos mais importantes livros ja escritos sobre direito e marxismo. Por esta razdo, ele
merece ser adicionado a extensa lista de dois estudos dedicados a formular uma teoria

marxista do direito: a Teoria geral do direito e o marxismo (1917) de Pashukanis e As

institui¢oes do direito privado e sua fungdo social (1904) de Karl Renner.

O autor da lista, Hugh Collins, ressalvando a existéncia de literatura mais recente,
atribui a escassez de trabalhos sobre o direito no campo marxista a dois fatores. Primeiro, a
énfase que o marxismo costuma dar a economia, relegando o direito a uma posi¢ao periférica.
Mesmo os trabalhos que falam sobre o Estado tratam o direito como um setor nao
problematico deste. Segundo, ao construir uma teoria do direito, um estudioso marxista corre
o risco de fetichizar o direito, ou seja, tratd-lo como um componente essencial da ordem social
e da civilizagdo (COLLINS, 2001:10), deixando em segundo plano seu carater histérico. Num
nivel menos abstrato de andlise, Otto Kirchheimer afirmou que as teorias da pena exercem
uma funcdo ideoldgica ao reafirmar, sem critica, o lago entre crime e pena como se fosse
indissolivel. Uma andlise das condi¢des reais em que este lago surgiu e de seu
desenvolvimento abre espago para pensar o fim da pena, ou seja, pensar para além de uma
teoria da pena (RUSCHE & KIRCHHEIMER, 2003: 3-7, MACHADO & RODRIGUEZ, 2006). Da
mesma maneira, uma teoria do direito tende a ser incapaz de ver para além dela mesma, ao
tratar seu objeto descolado da historia. Corre o risco de cristalizar como eterno o direito de
uma determinada formagdo social, excluindo de seus limites cognitivos a possibilidade de

pensar uma sociedade sem direito. Veremos adiante como Franz Neumann evita este erro.

18



Esta tese pretende dar um passo no esforgo de recuperar a reflexdo marxista sobre o
direito e sobre o Estado em nosso pais.' No caso de Franz Neumann, trata-se também de jogar
luz sobre um autor que, recentemente, tem sido revisitado pelas ciéncias sociais, filosofia e
teoria do direito contemporaneas. Desde a década de 80 do século passado, momento em que
O Império do direito foi publicado pela primeira vez, os trabalhos sobre o autor tém se
sucedido. No entanto, ndo temos noticia de nenhum trabalho monografico, brasileiro ou
estrangeiro, que atribua a O Império do direito lugar central na compreensao do trabalho de
Franz Neumann. Normalmente, o livro ¢ tratado como antecessor menos importante de sua
impressionante pesquisa concernente ao funcionamento das instituigdes nazistas, Behemoth,

livro de 1942.

Em O Império do direito foi apresentado, em 1936, como tese de doutorado a
London School of Economics. Permaneceu quase cinqiienta anos inédito. Foi publicado, pela
primeira vez, em 1980 na Alemanha e em 1986 na Inglaterra. Desde entdo, tem atraido a
atencdo de pesquisadores da Alemanha, Inglaterra e Estados Unidos, quase sempre em
trabalhos tematicos que ndo se dedicam a pensar a especificidade do pensamento de Franz
Neumann. Exce¢do a regra sdo as obras de William Scheuermann (1997), sobre Neumann e
Otto Kirchheimer; Duncan Kelly (2003), sobre Max Weber, Carl Schmitt ¢ Neumann e a
monografia de Peter Intelmann (1996), Gnica monografia sobre Neumann, mas focada no

debate sobre o reformismo na Alemanha.

Os livros de Scheuermann e Kelly, apesar de ndo tratarem exclusivamente de
Neumann, fazem interpretacdes profundas de seu pensamento. Kelly ressalta um aspecto
parcial de seu pensamento, realgando sua relagdo com Weber. Scheuermann pensa o

significado do direito para a Teoria Critica, objetivo mais proximo do nosso.

Além destes trabalhos, temos analises das idéias de Neumann em capitulos de obras
panoramicas (COTTERREL, 1995; THORNHILL, 2000) e artigos sobre aspectos de seu
pensamento, a maioria reunidos em duas coletaneas publicadas na Alemanha (PERELS, 1984;
ISER, 2002). Parte dos artigos da coletdnea de Iser foi publicada em inglés na revista

Constellations, inclusive um texto de Claus Offe.

' Estudos representativos deste esforco sdo, entre outros: COUTINHO, 2000, 1999, 1996, 1985, 1980; FAUSTO,

1987; SADER, 1993; NAVES, 2000; CODATO & PERISSINOTTO, 2001.
19



r

Nosso proposito ¢ mostrar o potencial revoluciondrio do direito liberal segundo
Neumann. Para fazé-lo, serd preciso redimensionar o lugar de O Império do direito em sua
producio intelectual. E neste livro que Neumann enfrenta o argumento weberiano da perda de
sentido do direito liberal e lhe d4 uma resposta. Por esta razdo, nossa exposicao seguira de
perto o livro, recorrendo extensamente a Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht de
biirgerliche Gesellschaft (A mudanca de funcao da lei no direito da sociedade burguesa),
artigo de 1937 que relne parte dos resultados da tese de doutorado. Apontaremos

oportunamente as semelhangas e as diferencas entre os dois textos.

Cabe uma explicagdo suplementar. Behemoth, o mais lido e citado livro de Franz
Neumann, publicado em 1942, ndo sera central para nossa analise. Recorreremos a ele durante
a exposi¢ao da situacdo histérica da Republica de Weimar e em momentos especificos,
quando suas formulacdes ajudarem a esclarecer passagens de O Império do direito de Der
Funktionswandel des Gesetzes.... Adotaremos este procedimento pelas razdes a seguir

expostas.

Behemoth ¢ uma andlise do “Estado” nazista € ndo um livro sobre o “direito” que

. . ) - . , . ~
caracterizava este regime.” Sua preocupacao maior € descrever detalhadamente a organizagao
burocratica alema para demonstrar que seu modo de funcionamento ndo era caracteristico de
um Estado de Direito no modelo liberal. A descri¢do do “direito” nazista que encontramos no
livro ¢ a reformulacdao dos resultados dos trabalhos de 1936 e 1937, sem o mesmo grau de
detalhamento e sem o mesmo desenvolvimento, mas as vezes com uma concisdo € precisao

que ajudam a esclarecer os textos anteriores.

Pela leitura conjunta destes textos, mais a referéncia pontual a Types of natural law,
artigo de 1940 que expde os resultados da segunda parte de O Império do direito,
demonstraremos o carater emancipatdrio do direito burgués no contexto do capitalismo
monopolista segundo Franz Neumann. O momento crucial desta demonstragcao estd em O
Império do direito: o enfrentamento do problema da racionalidade do direito em debate aberto
com Max Weber e Hans Kelsen. Em péginas de alta densidade tedrica, Neumann vé o direito
num registro que poderiamos classificar de procedimental e laicizado: deve-se estudar o

direito reconstruindo as institui¢des realmente existentes, afirma o autor.

Ao longo do texto, veremos que Neumann afirmou ndo haver nem direito nem Estado na Alemanha nazista.
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Trata-se de refutar com veeméncia qualquer concepg¢ao jusnaturalista do direito que
procure no transcendente os critérios de sua inteligibilidade. O reexame do problema da
aplicacdo e da criacdo das normas juridicas feito desta perspectiva fornece a Neumann
subsidios importantes para pensar a fun¢do do direito na reproducao de sociedade, dos atos de
aplicacdo na reprodu¢do do direito, e do Poder Judicidrio e demais 6rgaos de Estado no

funcionamento da sociedade.

A inexisténcia de analises mais detalhadas de O Império do direito e mesmo do
artigo Der Funktionswandel des Gesetzes..., lido apenas em funcdo de sua critica a
materializacdo do direito, talvez se explique pela natureza dos problemas tratados por
Neumann, hoje abordados por disciplinas especializadas como direito, filosofia e ciéncias
sociais. Ler Neumann nos dias atuais, sem qualquer referéncia temporal, poderia levar alguém
a classifica-lo como um estudioso interdisciplinar. No entanto, algumas das disciplinas que
poderiam ser citadas como parte de seu empreendimento analitico, por exemplo, a sociologia,
ainda estavam em vias de se consolidar no momento em que o livro foi escrito (FERNANDES,

2004: 110 e ss).

Talvez a maior razdo para a falta de atengdo que se dedica a O Império do direito
tenha sido o tratamento que o proprio autor conferiu a ele. Neumann publicou seus dois
artigos, Types of natural law e Der Funktionswandel des Gesetzes..., em que afirma resumir
os argumentos de O Império do direito. Nao satisfeito, manteve a tese inédita, impedindo que
os leitores decidissem por si mesmos a respeito da importancia do trabalho. Tao-somente apos
sua publicacdo integral foi possivel perceber que toda a sua estrutura havia se perdido nos
artigos, além da discussdo com Weber ¢ Kelsen e sua ligagdo explicita com a tradi¢do
marxista. Diga-se que a “limpeza” das referéncias a Marx e ao marxismo foi um
procedimento comum a todos os membros do Instituto de Pesquisas Sociais que se dirigiram
para os EUA. Tratava-se de uma questdo de sobrevivéncia num pais dominado pelo

macarthismo.

Feitas estas explicagdes preliminares, voltemos a falar do conteudo do livro. A
questdo subjacente a este trabalho é: o que permite a Neumann afirmar, contra certas obras de
Marx e varios escritos marxistas (v. ABENSOUR, 1998; ATIENZA, 1986; DRAPER, 1977;
Lowyy, 2002; Woob, 2003), que o direito pode deixar de ser mera ideologia de classe e
constituir-se em condicdo necessaria para a emancipacao? Esta posi¢do ousada, ainda mais
para a época, tem como antecedentes imediatos Leonard Berstein, Karl Kautsky, além dos
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austro-marxistas, especialmente Rodolf Hilferding e Karl Renner, todos classificados, muito

comodamente, como socialdemocratas.

De fato, estes autores tém muito em comum. Pode-se afirmar, grosso modo, que
todos partilham da opinido de que a abolicdo do Estado ndao ¢ condi¢ao necessaria para a
revolucdo socialista, embora justifiquem esta mesma posicdo com argumentos muito
diferentes, alguns deles abandonando claramente qualquer pretensdo revolucionaria
(ATIENZA, 1983:8; MARRAMAO, 1985; SMALDONE, 2000). Evidentemente, a demonstragao
destas afirmacdes demandaria um exame detalhado dos escritos de cada um deles, tarefa que
foge de nossos propositos. No entanto, cabe dizer que este exame ¢ essencial para que ndo se

confunda a derrota historica da socialdemocracia com a contribuigao tedrica destes autores.

Por esta razao, antes de prosseguir, um esclarecimento: O Império do direito afasta-
se muito radicalmente da discussdo de textos voltados para estratégias de acdo imediatas. Nao
encontramos no livro, por exemplo, qualquer mencdo a controvérsia relativa a
socialdemocracia na Alemanha e aos textos centrais para o debate. Trata-se de uma obra de
teoria que escolhe seus interlocutores dentre aqueles capazes de atingir alta densidade
conceitual. Por exemplo: Hilferding, protagonista da queda da Republica de Weimar, da qual
foi ministro de Estado, além de autor de diversos textos militantes, aparece no livro
representado por O capital financeiro, sua obra capital. Toda a sua produgdo de polemista e
dirigente socialista ¢ deixada de lado. Do mesmo modo, Karl Renner, outro dirigente
socialdemocrata, aparece com suas Instituicoes de direito privado e nao com seus textos

politicos.

Estas escolhas bibliograficas dao o que pensar. O recorte privilegiado por Neumann
faz crer que a tarefa inicial de qualquer interessado em dar conta da mal contada histéria da
relacdo entre direito e socialismo ¢ adotar uma posigdo clara sobre o grau de abstracdo em que
deseja discutir. O Império do direito figura a “histéria propriamente dita com um processo
diacronico” pela andlise da formagdo e do funcionamento do sistema capitalista, reconstruido
a partir de seu devir, do ponto de vista dos conceitos (GIANNOTTI, 1966: 194). Nao se trata de
uma analise de conjuntura com vistas a a¢do imediata. Portanto, o livro deve ser lido e

cotejado com textos que pretenderam realizar tarefas semelhantes, sob pena de anacronismo.

Por esta razdo, nossa preocupacdo serd a travacdo conceitual de O Império do

direito. Deixaremos em segundo plano os elementos de analise de conjuntura presentes no
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livro, abordados por Neumann em fun¢ao de sua constru¢ao conceitual. Sirva de contraprova
a intencdo de Neumann de escrever uma historia social da Republica de Weimar, nunca
levada adiante (SOLLNER, 1982), na qual, certamente, a analise dos acontecimentos histdricos
ganharia o centro. Além disso, em Behemoth, livro escrito por Neumann em 1942, ha
claramente uma inversdo de perspectivas: a analise conceitual fica em segundo plano e a

descri¢do das estruturas e processos sociais, no centro (NEUMANN, 1966).

Enfim, nosso principal objetivo ¢ mostrar como Franz Neumann compreende a
relagdo entre direito e socialismo e pensa o primeiro como mediagdo necessaria para
emancipacdo humana. Tal resultado critico ¢ obtido em O Império do direito pela critica
reconstru¢ao do conceito de materializagdo do direito de Max Weber. Neumann mostra como
Weber ndo percebera o potencial emancipatério do direito materializado dos paises de
tradicdo romano-germanica, ressaltando apenas suas tendéncias irracionalistas. A partir do
diagnostico do capitalismo de Rudolf Hilferding, Neumann demonstra que, com a
materializacdo, o direito pode ser colocado a servico da vontade dos cidaddos e da superacao
da propriedade privada dos meios de produgdo, sem a necessidade de destruir a racionalidade
juridica. Veremos que esta, em vez de funcionar sob o modelo de normas gerais de
comportamento, passa a ser dominada por normas de competéncia que demandam a criagao

de procedimentos decisorios, vinculantes da conduta dos cidaddos e do soberano.

Esta tese esta dividida em trés capitulos. O primeiro analisa os textos anteriores a O
Império do direito; o segundo ¢ dedicado a esta obra e aos escritos ligados a ela; e o terceiro,

a consolidag@o e desdobramento de alguns resultados criticos obtidos por Franz Neumann.

Os textos escritos por Neumann durante a Republica de Weimar, analisados no
primeiro capitulo, revelam sua preocupacdo em explorar o espago destinado a aplicagdo das
normas juridicas para construir e reivindicar interpretacdes favoraveis ao interesse do
proletariado. S3o textos militantes cujo objetivo ¢ efetivar o capitulo dos direitos sociais da
Constituicdo de Weimar. A entrada da classe operaria no parlamento e a conquista de leis
sociais abriram um espaco para a luta pelo socialismo no interior do ordenamento juridico.
Neumann mostra que os magistrados frustravam a aplicagdo das normas constitucionais ao

adotarem interpretagdes conservadoras, algumas, supostamente, contra o texto da lei.
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Diante deste fato, Neumann escreve para evidenciar a presenga de um espaco de
indeterminagdo na aplicagdo e, a0 mesmo tempo, para ocupa-lo. Ao construir interpretacdes
de inspiragdo socialista e criticar aquelas que o Poder Judicidrio entdo adotava, ele evidencia
que o momento da aplicacdo ¢ essencial para a efetivacdo da Constituicdo. Ao mesmo tempo,
apresenta interpretacdes que se pretendem exemplares e capazes de influenciar os operadores

do direito, inclusive as autoridades responsaveis pelos atos de aplicagdo.

Nos textos escritos durante Weimar, o direito € instrumento para a realizacdo dos
interesses do proletariado. Ha apenas a afirmacao da importancia instrumental deste espaco de
luta. Pode-se dizer que, nesse momento, Neumann ndo tem uma teoria a altura de sua praxis.
Afinal, o que justifica sua op¢ao pela luta no interior do ordenamento juridico? Por que ndo
apostar em uma instancia de luta exterior ao direito se uma avaliagdo estratégica apontar que
os interesses dos trabalhadores seriam melhor atendidos com a destrui¢do do Estado de

Direito?

Durante Weimar, Neumann pensa o direito apenas instrumentalmente sem destoar
do marxismo vulgar, exceto quanto a sua insisténcia em apontar para o espago de
indeterminac¢do na aplicacdo das normas como esfera relevante para a luta social. No entanto,
esta aposta ndo estd fundada em um diagnostico de tempo e uma andlise do direito sob o

capitalismo que sustente a decisdo de agir por meio das instituigdes.

O Império do direito, objeto do segundo capitulo desta tese, dedica-se a demonstrar
porque o direito liberal ¢ mediacdo necessaria para a constru¢do do socialismo. Neumann
afirmara a transcendéncia deste direito em relacdo a si mesmo, num movimento tedrico
radical e de extrema ousadia para seu tempo. Lembremos que o texto do livro foi defendido
como tese no auge da descrenca no Estado de Direito e suas instituicdes, durante o processo
de consolidagdo do nazismo e as portas da Segunda Guerra Mundial. Veremos como a
supressao do Estado de Direito na Alemanha foi fundamental para que Neumann percebesse o
valor imanente ao direito liberal e pudesse sustentar a necessidade de apostar nas instituicoes
em nome do socialismo. A coruja de minerva s6 se levanta ao anoitecer: a supressdao do

Estado de Direito traz a luz seu conceito na forma da critica e defesa do império do direito.

Em um dialogo estreito com a Sociologia do direito de Weber, Neumann mostrara
que a materializacdo do direito instaura uma tendéncia emancipatdria e outra regressista, que

aponta para a destruicdo da racionalidade juridica. A tendéncia emancipatoria que Weber nao
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identificara surge com a entrada do proletariado no parlamento e se viabiliza com a
racionalidade procedimental do direito liberal materializado. Este fato, crucial para a anélise
de nosso autor, cria a possibilidade real de que as forcas sociais possam vir a regular os rumos
da sociedade, inclusive os da economia, pelo controle do processo eleitoral e pela criacao de

normas juridicas.

E importante ressaltar que esta andlise tem como pressuposto a existéncia de uma
esfera de liberdade independente em relagdo a soberania. Para Neumann, a rule of law ¢ uma
forma de regulagdo inclusiva, sempre aberta a novas demandas sociais. E esta abertura
essencial, caracteristica do Estado de Direito, que faz com que o direito liberal aponte para
além de si mesmo. Afinal, as demandas sociais podem assumir formas diversas e, no limite,
pode-se obter o controle social da economia via direito, como ficava claro no entreguerras

com os primeiros passos do Estado de Bem-Estar Social alemao.

No entanto, esta abertura da forma direito ndo poderia funcionar como mediacdo
para a luta socialista, se o diagnostico da perda de racionalidade do direito de Max Weber
estivesse correto. Como veremos neste ponto da exposicdo, Neumann identifica o
desenvolvimento de uma racionalidade procedimental no direito romano-germanico de sua
época. Esta racionalidade nasceu da disseminacdo no ordenamento juridico de normas de
competéncia ou, na sua linguagem, normas adjetivas. Tal mudangca no padrio de
funcionamento do direito garante sua capacidade de atender as necessidades de regulacao de
uma sociedade complexa em que a formalizagdo de comportamento em padrdes de conduta

torna-se cada vez mais dificil.

Em suma, o segundo capitulo desta tese mostrard como o direito liberal torna-se
capaz de manter sua racionalidade numa sociedade complexa e, além disso, como ele aponta
para além de si mesmo. O nascimento de um direito procedimental no momento em que a
classe operaria entra no parlamento instaura a possibilidade de controlar os meios de produgao

por meio do direito, ou seja, de construir o socialismo com a mediacdo do direito liberal.

A importancia que Neumann confere as normas adjetivas e, portanto, ao
desenvolvimento de procedimentos decisorios permite partir de sua teoria para enfrentar
temas do debate juridico contemporaneo. Em pelo menos trés pontos, como veremos em
detalhe no Ultimo capitulo desta tese, ela pode trazer contribui¢des relevantes para o debate

atual.
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Antecipando a exposi¢ao, mostraremos, em primeiro lugar, como a aposta de
Neumann no império do direito, como forma de sociabilidade e mediacao necessaria para a
emancipac¢dao humana, permite divisar os limites do direito como instrumento de regulagdo do
mundo contemporaneo € o conseqiiente encurtamento dos horizontes para a emancipagdo. A
privatizagdo do poder de qualificar juridicamente os fatos, ou seja, a perda de controle
coletivo sobre a acdao de certos agentes privados, especialmente os econdmicos, vai de par
com o enfraquecimento do Estado soberano e com a destrui¢dao da legitimidade de instancias
de regulacdo coletiva. O exemplo crucial deste processo ¢ a deslegitima¢do do Estado de

Bem-Estar Social e a situagao do direito do trabalho, atual anatema entre os ramos do direito.

Para Neumann, a emancipacdo humana inclui a possibilidade de controlar
democraticamente o destino da sociedade. O direito torna-se central para a reprodugdo social
e para a luta socialista quando institucionaliza procedimentos publicos e controlaveis para a
tomada de decisdes que afetam a sociedade como um todo. E claro que o direito ndo recobrira
completamente a sociedade: sempre havera esferas de autonomia. Trata-se, portanto, de uma
questdo de medida. No entanto, parece evidente que, diante da auséncia de qualquer forma de
controle sobre as transa¢des econOmicas que atingem a sociedade para além das partes

contratantes, pode-se dizer que estariamos diante de um nao-Estado de Direito.

Em segundo lugar, Neumann traz luz sobre o problema da aplicagdo do direito.
Caracteriza o ato de aplicacio como dotado de uma indeterminagdao essencial e,
conseqiientemente, afirma a necessidade de controle sobre o poder jurisdicional pela pesquisa
juridica. E preciso descrever a conduta do aplicador e cobrar-lhe racionalidade. Constatada a
arbitrariedade na decisdo de certo tipo de conflito, cabe defender sua transferéncia para a
competéncia de um 6rgao executivo, caracterizado por lidar com conflitos sem a mediagao de

normas de conduta.

Este ponto é muito importante para a pauta contemporanea do direito ao localizar a
pesquisa juridica como externa ao poder jurisdicional, ou seja, uma formagao intelectual que
busca influenciar o comportamento dos 6rgaos decisorios sem confundir-se com eles. Além
disso, podem-se ver aqui a relevancia e os limites de teorias da argumentacdo juridica que
buscam sancionar a racionalidade da argumentagdo jurisdicional em apartado do
funcionamento das instituigdes. Segundo Neumann, o fato institucional ¢ o centro da
construgdo tedrica, afastadas posi¢cdes que pensem o fenomeno decisorio descolado destas
estruturas.
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O terceiro capitulo toma esses resultados criticos, obtidos no capitulo 2, e os
desdobra em analises da racionalidade procedimental e das fungdes legislativa, administrativa
e jurisdicional, com vistas a proposta de uma certa maneira de fazer teoria critica do direito.
Trata-se de afirmar a necessidade de construir alternativas institucionais para a regulagao de
diversos fatos sociais a partir da reconstrucdo e critica das institui¢des existentes. A tarefa de
pesquisar empiricamente o direito e reconstruir pesquisas realizadas a partir de outros pontos
de vista ocupa o centro das preocupacdes do tedrico critico. Esse ¢ o material que alimentaré a

criacdo de projetos emancipatdrios.

Ademais, o capitulo argumenta que, para dar conta do direito contemporaneo, €
preciso dar conta da dogmatica e de outras construgdes conceituais que presidem o
funcionamento dos orgdos de aplicagdo das normas. Descrever esses mecanismos € propor
alternativas para aumentar o controle social sobre a regulagdo € posicionar-se no embate entre

projetos de juridificagdo que pregam a auto-regulagdo e a heterorregulacdo dos fatos sociais.

Finalmente, a conclusdo discute algumas questdes contemporaneas relacionadas a
estes projetos de juridificacdo, tomadas a partir de teorias sobre o estado de excecdo,
democracia participativa, empoderamento (empowerment) € governanga (governance). Trata-
se de mostrar como essas teorias figuram o processo de privatizacdo do poder de qualificar
juridicamente os fatos sociais e tentar delinear uma alternativa emancipatéria para este
processo. A perspectiva tedrica adotada por Neumann exige que pensemos um projeto de
juridificacdo que leve em conta a regulacdo dos diversos setores da sociedade. Nao basta
afirmar em abstrato o potencial emancipatorio do direito ou desenhar principios de justica em
abstrato. E preciso descrever e analisar as institui¢des existentes para pensar a regulagio em
funcdo de cada objeto regulado, com o fim de ampliar o controle social sobre os rumos do

mercado, da sociedade e do Estado.
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1
A LUTA PELA CONSTITUICAO DE WEIMAR

1.1 Introducao

Os textos de Franz Neumann que examinaremos neste capitulo, todos escritos
durante a Republica de Weimar, tratam principalmente de duas questdes. De um lado, o
conservadorismo da magistratura alema que se recusava a dar efetividade a Constituicdo de
Weimar. De outro, as conseqiliéncias institucionais deste modo de proceder, que colocava em

risco o funcionamento da Republica.

Sao textos eminentemente militantes. Neumann nao estd preocupado em investigar a
maneira pela qual a magistratura alema era formada e recrutada, tampouco com as forcas
sociais que sustentavam tal estado de coisas (FRAENKEL, 1931; MULLER, 1991). Também nao
encontraremos neles uma analise da dindmica das forc¢as sociais com o objetivo de identificar
seu interesse em efetivar a Constitui¢ao, nomeadamente uma analise do proletariado, classe
favorecida pelas normas da segunda parte da Constituicdo. Como veremos, nesse momento
historico, Neumann vé a si mesmo como jurista, agente na luta pela Constitui¢do de Weimar
em defesa dos interesses do proletariado e produz textos conforme esta posi¢ao intelectual. O

direito ¢ tomado por ele como instrumento para a realizagao dos interesses desta classe.

Como poderemos observar, ao refutar o diagndstico de Otto Kirchheimer sobre o
futuro da Constituicdo de Weimar (KIRCHHEIMER, 1930), Neumann explicita sua auto-
imagem de jurista. Cabe a este intelectual reconstruir a racionalidade do direito para propor
interpretagdes exemplares das normas juridicas que favorecam os interesses dos
trabalhadores. O ordenamento juridico ¢ composto de normas aparentemente contraditdrias e,
portanto, cabe ao jurista dar-lhes sistematicidade para facilitar e influenciar os diversos atos
de aplicagdo protagonizados pelos 6rgdos competentes para tanto (NEUMANN, 1930:122). O
espago de aplicagdao das normas ¢ mediacdo necessaria para que os interesses do proletariado
em efetivar a Constituigdo se realizassem. O jurista tem papel central nesse processo por ser
capaz de influenciar os operadores do direito, ou seja, os atores responsaveis por aplicar as

leis.
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O pressuposto deste modo de pensar ¢ a existéncia de um espago de indeterminagao
na aplicacdo das normas. A solugdo de casos concretos a partir de normas gerais ndo se
resolve exclusivamente com o texto das mesmas, ou seja, a aplicacdo das normas nao se
resume a atividade hermenéutica. Por isso, Neumann reconhece que ¢ possivel haver
interpretagdes varias das mesmas normas, progressistas e conservadoras. Fard notar que os
juristas progressistas, a excecdo de Hermann Heller, ndo se preocuparam em produzir
comentarios progressistas da Constitui¢do, por isso podem ser considerados culpados pela
falta de efetividade deste diploma legal. Durante Weimar, Franz Neumann escreve para
mostrar que existe um espago de indeterminacdo na aplicagdo das normas juridicas e para

ocupa-lo com interpretagdes favoraveis aos interesses dos trabalhadores.

Além do trabalho de construir interpretagdes exemplares de matriz socialista, os
textos que examinaremos revelam a preocupagdo de Neumann com a conduta do poder
judiciario alemao. O problema nao sera apenas o conservadorismo deste poder, ja apontado
por Max Weber e ressaltado em varios momentos por nosso autor, mas o fato de que os juizes
desrespeitavam o texto da lei para evitar que a Constitui¢do de Weimar fosse efetivada. Para
Neumann, esta conduta resultou na confusido entre administragdo e jurisdi¢do, colocando em

perigo o funcionamento da Republica.

Apesar de identificar este problema, Neumann ndo busca uma solucdo para ele, ou
seja, nao reflete teoricamente sobre o espago de indeterminag¢dao das normas juridicas. Seu
ataque ao Poder Judiciario alemdo ndo ¢ acompanhado de uma anélise da indeterminacdo do
direito em si mesma, mas serve de justificativa para a defesa de interpretacdes favoraveis aos
trabalhadores. Neste ponto, como veremos, ficardo claros os limites criticos dos textos que
examinaremos neste capitulo. A adverténcia de Neumann sobre os riscos da confusdo entre
administracao e jurisdi¢cdo e sua defesa das interpretagdes “progressistas” das normas juridicas
ndo transcendem uma visdo instrumental do direito. A reflexdo sobre a racionalidade do
direito so ira aparecer em O Império do direito. Nos textos de Weimar, o risco da perda de
especificidade da racionalidade juridica liga-se apenas a possibilidade de interpretar a lei em
favor do proletariado. Nao se trata de mostrar como o Estado de Direito tem valor em si
mesmo ¢ a confusdo entre administragdo e jurisdi¢do coloca em risco a liberdade dos atores

sociais de construir e reivindicar suas demandas.

O Império do direito marca uma mudanga de ponto de vista. O livro ilumina o
potencial emancipatorio da racionalidade juridica tornada inteligivel pela destrui¢do do direito
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pelo nazismo. Nao se tratara agora de construir interpretagdes progressistas do direito
positivo, mas, em primeiro lugar, de construir uma teoria que mostre a centralidade do Estado
de Direito para a constru¢do do socialismo e fundar uma préxis revoluciondria interna as

instituicdes. Mas nao adiantemos a analise.

Os textos de Franz Neumann serdo examinados aqui em conjunto com trabalhos de
Ernst Fraenkel e Otto Kahn-Freund, ambos estudiosos do direito de trabalho e influenciados,
como Neumann, por Hugo Sinzheimer, fundador desta disciplina na Alemanha. Veremos que
os textos destes trés autores tocam num mesmo conjunto de questdes e argumentos. Ha
citagdes cruzadas que explicitam diversas preocupagdes comuns e debates implicitos e
explicitos. Nosso foco ¢ a teoria de Neumann, portanto deixaremos de tracar a filiagdo
intelectual dos trés em relacdo a Sinzheimer, bem como trataremos de Fraenkel e Kahn-

Freund apenas quando fazé-lo ajudar a tornar mais clara a posi¢ao do autor que estudamos.

Pela mesma razdo, deixaremos de reconstituir os debates ocorridos durante a
Republica de Weimar, especialmente quanto ao papel e ao valor da Constitui¢do, exceto no
que diga respeito aos argumentos de Franz Neumann. Neumann ndo foi figura central do
debate, protagonizado por juristas como Hugo Preull, Gerhard Anschiitz, Richard Thoma,
Hermann Heller, Hans Kelsen, Carl Schmitt e Rudolf Smend (JACOBSON & SCHLINK, 2000;
DYZENHAUS, 1999; CALDWELL,1997). Mesmo assim, as discussdes da época, centradas na
segunda parte da Constituigdo de Weimar, que regulava os direitos econdmicos € sociais,
aparecem em seus textos por todos os lados. Nao ¢ nosso objetivo relacionar os argumentos e
contra-argumentos sustentados pelo autor com o debate destes juristas, trabalho ao qual seria
necessario dedicar mais tempo e espaco. Em alguns momentos, sera facil identificar o
interlocutor de Neumann, mas esta ndo sera nossa preocupagao central. Seus textos serdo lidos
com o de seus interlocutores mais proximos, Fraenkel e Kahn-Freund, sem a preocupagdo de

tracar todas as influéncias ali presentes.

Para o que nos interessa discutir, ¢ esclarecedor reconstituir um aspecto do debate
entre Hans Kelsen e Carl Schmitt. Os dois autores debateram diretamente em textos
publicados em 1931, um em resposta ao outro. A discussdo sobre a natureza da aplicagdo das
normas juridicas, um dos problemas tratados por ambos, é particularmente 1til para
compreender tanto o Franz Neumann de Weimar quanto aquele de O Império do direito. Em
Weimar, Neumann ¢ o militante das interpretacdes pro-trabalhador. Nao encara os problemas
postos por Kelsen e Schmitt, limitando-se a cumprir seu papel de ativista. O Império do
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direito sera o lugar em que Neumann enfrentara a concepgao kelseniana da aplicacdo das
normas juridicas, movimento que o obrigard a afirmar a racionalidade do direito e seu papel
na emancipag¢do humana. A teorizagdo do que estd além do texto da norma no processo de
solucdo de casos concretos ¢ o que darda a Neumann argumentos para construir uma teoria da
racionalidade juridica sob o capitalismo monopolista e apostar no direito como mediacao

necessaria para chegar ao socialismo.

Esclareca-se que nao ¢ nossa intenc¢do analisar em detalhes o debate entre Kelsen e
Schmitt, classico para o estudo do direito alemdo e para qualquer interessado em teoria do
direito. Dar conta de sua complexidade e da bibliografia secundaria que discute
polemicamente seus termos nos desviaria do foco deste trabalho. Nossa exposicao sera feita
em fun¢do da exposi¢do do itinerario tedrico de Franz Neumann, apenas para explicitar o

problema que Neumann deixa de lado em Weimar e enfrenta n’ O Império do direito.

A reconstitui¢do do debate Kelsen x Schmitt ocupara a primeira parte deste capitulo.
Em seguida, examinaremos o problema do conservadorismo das cortes alemas como aparece
nos textos de Neumann, Fraenkel e Kahn-Freund, problema que toma o centro de suas
preocupagdes e motiva sua dentncia da perda de especificidade da jurisdicdo. No item
intitulado “Lutar pelo direito e escrever Teoria Critica”, procuraremos compreender o ponto
de vista de Neumann nos textos de Weimar. Para tanto, examinaremos sua visao do papel de
um jurista durante a Republica de Weimar e o significado desta acdo para a luta pela
efetivacdo da Constituigdo. A seguir, mostraremos como O Império do direito significa uma
mudanga de ponto de vista em que Neumann, sem abandonar suas preocupagdes com o
direito, deixa de lado os problemas da Constituicio de Weimar e dirige suas investigagdes

para a especificidade do direito e seu potencial emancipatorio.

1.2 Um episdédio no debate constitucional de Weimar

Carl Schmitt publicou A defesa da Constitui¢do — Estudo sobre as diversas espécies e
possibilidades de salvaguarda da Constituicdo (Der Hiiter der Verfassung — Beitrige zum
offentlichen Recht der Gegenwart) em 1931. A resposta de Kelsen veio logo depois, no
mesmo ano: Quem deve ser o guardido da Constituicdo? (Wer soll der Hiiter der Verfassung
sein?). Estes textos compdem um episddio importante do amplo debate que se deu durante os

14 anos de vigéncia da Constituigdo de Weimar.
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Para nossos objetivos, interessa assinalar que a questao central que preocupava os
detratores e defensores da Constitui¢ao de Weimar era sua segunda parte, que consagrava, de

forma pioneira, uma série de direitos econdmicos e sociais.

As constituicdoes elaboradas apds o final da Primeira Guerra
Mundial t€m algumas caracteristicas comuns, como a declaragdo,
ao lado dos tradicionais direitos individuais, dos chamados direitos
sociais, ou direitos de prestacdo: direitos ligados ao principio da
igualdade material que dependem de prestacdes diretas ou indiretas
do Estado para serem usufruidos pelos cidadaos. Estas novas
Constituigdes consistem em uma tentativa de estabelecer uma
democracia social, abrangendo dispositivos sobre a ordem
econdmica ¢ social, familia, educa¢do e cultura, bem como
instituindo a fun¢do social da propriedade (BERCOVICI, 2004: 26).

A Constituigdo de Weimar ¢ resultado da revolucdo de novembro de 1918 que
marcou a abdicacdo do Imperador da Alemanha, o Chanceler Imperial Principe Max von
Baden e a proclamagdo da “Republica Livre da Alemanha” por Philipp Scheidemann, lider
social democrata, nas escadas do Reichstag em Berlim. O primeiro governo da Republica foi
eleito no Circo Bush dos conselhos de trabalhadores e soldados de Berlin. Foram eleitos seis
representantes do povo, sem que nenhuma voz no Reich se levantasse para se opor ao
processo (ROSENBERG, 1936:1). A despeito disso, a revolucdo foi marcada pela presenca de
diversas forcas sociais, sem que nenhuma obtivesse a hegemonia. Segundo Detlev Peukert, o
processo revolucionario resultou de trés movimentos: a revolugcdo constitucional, levada
adiante pelos politicos democraticos e seus partidos, complementada pela cooperagao dos
lideres das instituicdes do trabalho, do capital e do Estado; os movimentos pela paz e de
protesto social, acdo espontidnea de trabalhadores e outros, além do movimento socialista

conduzido por um grupo misto de politicos de extrema esquerda (PEUKERT, 2001:23).

O movimento vencedor foi o primeiro (PEUKERT, 2001:23-35; KRAIG,1980: 396-
433). O Partido Socialdemocrata, num governo de coalizdo com o Zentrum, partido catdlico, e
o Partido Democratico Alemao, de centro-esquerda (DUPEUX, 1992:27-39) foram
responsaveis por elaborar a Constituicilo de Weimar. Franz Neumann descreve a
movimentagdo da classe trabalhadora e dos partidos nesta época como a passagem da luta de

classes para a colaboracdo entre as classes:
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A luta de classes tinha de se converter em colaboragdo entre as
classes — este foi o objetivo da constituicdo. Na verdade, a
ideologia do Partido Catdlico de Centro foi se tornar a ideologia de
Weimar, e o proprio Partido de Centro, com seus membros que
vinham dos mais disparatados grupos — trabalhadores,
profissionais, servidores publicos, artesdos, industrialistas e
camponeses —, tornou-se o protdtipo da nova estrutura politica. O
compromisso entre os grupos sociais e politicos era a esséncia da
constitui¢do. Interesses antagonicos se harmonizaram devido ao
plano de uma estrutura politica pluralista, oculta por detras da
forma da democracia parlamentar. (NEUMANN, 1963:10).

Uma questdo particularmente sensivel nesse processo era o papel a ser atribuido aos
conselhos de trabalhadores. Sua inclusdo na Constitui¢ao deu-se ap6s uma série de greves e
manifestagdes de massa. O resultado deste embate foi o impressionante art. 165 da

Constituicao (NEUMANN, 1966:12; ROSENBERG,1986:107).

Art. 165.° Os operarios e empregados sdo chamados a colaborar,
em pé de igualdade, com os patrdoes, na regulamentacdo dos
salarios e das condi¢des de trabalho, bem como no
desenvolvimento das forgas produtivas, sdo reconhecidas a
organizagdo das duas categorias e os acordos que celebrem entre
si.

Para salvaguarda dos seus interesses sociais € econdmicos, 0S
operarios ¢ empregados estardo legalmente representados nos
conselhos operarios de empresas, nos conselhos operarios de
distrito, consoante as diferentes regides econOmicas, € num
conselho operario do Império.

Os conselhos operarios de distrito e o conselho operario do
Império reinem-se com os representantes das entidades patronais e
dos outros elementos interessados da populagdo em conselhos
econdomicos de distrito e num conselho economico do Império a
fim de exercerem as suas fun¢des econdmicas ¢ colaborarem na
execucdo das leis de socializacdo. Estes conselhos econdmicos
deverdo ser constituidos com representacao de todos os grupos
profissionais importantes, em harmonia com a sua relevancia
econdmica e social.

O Governo deve submeter a parecer do conselho econémico do
Império os projectos de lei em matéria de principios de politica
econdmica e social. O conselho econdomico pode ter a iniciativa
destas leis. Um membro do conselho pode comparecer perante o
Parlamento em defesa de projectos de lei assim propostos.

Podem ser delegados nos conselhos operarios e econdmicos
determinadas competéncias de fiscalizagdo e administragdo nos
dominios que lhe ficam assinalados.
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Pertencem exclusivamente ao Império regular a organizagao e as
atribuicdes dos conselhos operarios e econdmicos, bem como as
suas relagdes com outros cargos sociais  autdonomos
(MIRANDA,1990:293).

Apesar deste episodio, a atitude geral da Alemanha perante a elaboragdo da
Constituicao foi de indiferenca. A Constituigdo de Weimar nao foi o resultado glorioso da
revolucdo, muito pelo contrario: sua elaboragdo ndo teve significado simbdlico relevante.
Obscurecida pelos momentos finais da revolucao e pela conferéncia de paz em Versalhes, “o
principal documento na historia de democracia alema nunca teve boa divulga¢do” (PEUKERT,
2001:35). Trata-se de um texto pensado em continuidade com tradicdo constitucional alema
no contexto de uma politica de compromisso. O texto, repleto de inconsisténcias, foi o
resultado nada empolgante da auséncia de uma maioria radical. Mas, de outro lado, estas
inconsisténcias também se explicam pelo fato de tratar-se de uma constitui¢do elaborada na

era moderna, marcada pelo seguinte problema estrutural:

Como acomodar mutuamente forgas sociais antagdnicas, grupos de
interesses especificos organizados, ideologias politicas em
competicdo e um conjunto de valores. Entre as duas possiveis
maneiras de lidar com esse problema — confinando a constitui¢ao a
um conjunto de estatutos puramente estruturais e administrativos,
ou tornando-a um repositorio de prescrigdes em competicdo, um
acordo declaradamente pluralista — os pais fundadores de Weimar
escolheram a segunda, mais arriscada, opgdo. A constituicdo
estabelece uma por¢do de provisdes cuja definicdo e substancia ¢
determinada somente por meio da agdo politica e da legislacao
subseqiientes. (PEUKERT, 2001:35).

De qualquer forma, ¢ consenso entre os estudiosos do periodo que a Republica
sempre sofreu de falta de legitimidade. Nasceu de um compromisso instdvel que ndo se
estabilizou. A tentativa de harmonizar os interesses das classes e grupos sociais que a
Constituicao representou nao resistiu ao curso dos acontecimentos. Alguns estudiosos avaliam
que a Weimar teria nascido com sua sentenca de morte decretada em razao de seus problemas
econdomicos (BORCHARDT, 1982; BESSEL,1990, JAMES:1990). Em confronto a essa visao
unilateral, Neumann, em Behemoth, ressalta o papel do direito e da politica na queda da
Republica, prenunciando andlises contemporaneas que contestam o determinismo econdmico
dos analistas influenciados por BORCHARDT (HOLTFRERICH, 1990). Mas, enfim, fica claro que
o sistema politico ndo conseguiu estabilizar a alianca temporaria entre as for¢as conservadoras

e as forcas democraticas (NEUMANN, 1966:39). De 1919 a 1923 sucederam-se dez diferentes
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governos de coalizdo. O breve periodo de estabilidade, que durou de 1924 a 1929, foi cenario
do crescimento do partido nacional-socialista que se tornaria a maior for¢a do parlamento em

1932.

Nos bastidores deste processo, estava o Poder Judiciario. Na avaliagao de Neumann,
os juizes foram os lideres da contra-revolu¢do desde o primeiro minuto de vigéncia da
Constituicdilo de Weimar (NEUMANN, 1966:20), adotando interpretacdes as mais
conservadoras para frustrar a efetivacdo de sua segunda parte. Os textos de Neumann que
passaremos a examinar devem ser localizados neste contexto. S3o uma tentativa de construir
praticas capazes de dar substancia as provisdes da Constitui¢cdo, por meio de interpretagdes
progressistas de suas normas. Subjaz a eles uma determinada visdo da natureza da

interpretacao das normas juridicas, como veremos adiante.

Os textos de Schmitt e Kelsen foram escritos nos momentos finais da crise da
Republica de Weimar. Em ambos o que estd em jogo ¢ a discussdo do papel do Presidente do
Reich diante da Constituicdo. O momento histérico era marcado pela acdo “duvidosamente
constitucional” do Chanceler Briinig que utilizou o decreto de emergéncia para aprovar sua
proposta orcamentaria sob o beneplacito do Presidente do Reich e, logo depois, dissolveu o
Parlamento e convocou novas elei¢des (CRAIG, 1980:539, PEUKERT, 2001:259-260). O

decreto de emergéncia estava previsto no art. 48.° da Constituicao de Weimar.

Art. 48.° No caso de um Estado ndo cumprir os deveres que lhes
sdo prescritos pela Constitui¢ao e pelas leis do Império, compete
ao Presidente decretar a interven¢do, ainda que com o auxilio da
forca armada.

No caso de perturbagdo ou ameagas graves a seguranga ¢ ordem
publica no Império, compete ao Presidente decretar as medidas
necessarias ao restabelecimento da ordem e da seguranga, mesmo
com o recurso a for¢a armada. Para este fim, pode suspender, total
ou parcialmente, os direitos fundamentais dos artigos 114.°, 115.°,
117.°,118.°,123.°, 124.° e 153.°.

Estas medidas devem ser levadas pelo Presidente imediatamente
ao conhecimento do Parlamento, o qual pode exigir um relatorio
circunstanciado acerca delas (MIRANDA, 1990:277).

Como se vé pelo texto da Constituicdo, a utilizagdo ampla dos decretos de
emergéncia nao podia dispensar o apoio do parlamento. Se os decretos nao obtivessem

maioria, o presidente poderia dissolver o Reichstag (KERSHAW, 1998:324). Para o que nos
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interessa discutir, ¢ importante notar que os decretos de emergéncia foram o instrumento
usado pelos nazistas para destruir a ordem constitucional de Weimar. Citando as memorias de
Arnold Brecht, conselheiro juridico do Reich e professor de Direito e Teoria Politica, Gordon

Craig afirma:

Nao ¢ necessario dizer que a proposta de Briinig era honravel, mas
ao implementé-la ele abriu a primeira brecha significativa — e,
nesse sentido, irreparavel — na constituicdo de Weimar e mostrou o
caminho para os homens mais cruéis que logo o excluiriam e
completariam a destruicdo do governo democratico na Alemanha
(CRrRAIG,1980:540).

Dois anos depois, os decretos de emergéncia serdo utilizados por Adolf Hitler para

edificar um Estado total:

Antes do meio-dia Hitler levou um Presidente abalado, que foi
persuadido de que uma revolugdo comunista era iminente, a
assinar o mais fatal de todos os decretos de emergéncia que
levaram seu nome. Este decreto suspendeu todos os direitos
basicos dos cidaddos pelo periodo de emergéncia, autorizou o
governo do Reich a assumir plenos poderes no Estado federal cujo
governo se mostrava incapaz ou relutante para restaurar a ordem
publica e a seguranca quando a situagdo a exigisse, ¢ ordenou a
morte ou a prisdo para uma série de crimes, alguns dos quais
acabavam de ser inventados, incluindo trai¢do, assalto contra
membros do governo, incéndio a prédios publicos, incitagdo a
desordem, e resisténcia contra as determinagdes do decreto
(CRAIG, 1980:574).

Arnold Brecht, novamente citado por Craig, afirma que, a partir deste momento:

A policia poderia prender [..] as pessoas e estender
indefinidamente o tempo de detengdo. Eles poderiam deixar os
parentes completamente desinformados em relacao as condigdes e
ao destino do prisioneiro. Eles poderiam evitar que algum
advogado ou qualquer outra pessoa fosse visitd-lo ou procura-lo
nos arquivos. Eles poderiam tratd-lo como quisessem, por
exemplo, sobrecarrega-lo com um trabalho que lhe fosse
inconveniente, alimentd-lo mal e aloja-lo em condigdes ruins,
forca-lo a repetir formulas ou a cantar musicas que detestava,
maltratd-lo com a finalidade de fazé-lo confessar e divulgar nomes
e acdes de outras pessoas, ¢ [...] espanca-lo ou fuzild-lo [...] Eles
podiam fazer tudo isso, bastando somente a permissdo de seu
superiores (CRAIG, 1980:575).
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Em seis meses Hitler detinha poder total sobre a Alemanha. Dois anos antes, Schmitt
ja fornecia argumentos juridicos para fundamentar o processo de destruicdo do Estado de
Direito que se iniciard em 1933. Seus argumentos ndo eram oportunistas. As medidas de
exce¢do sdo tema central em sua obra. Schmitt se dedicara ao problema ja em A ditadura (Die
Diktatur) de 1921 e Teologia politica (Politik Theology) do ano seguinte, voltando a tratar

dele em todos os seus escritos até O guardido da ConstituicGo (MCCORMICK, 1998:223).

Para o aspecto que nos interessa discutir, o pressuposto sobre o qual Schmitt sustenta
suas afirmacdes € sua critica mais geral a inutil pretensao da teoria liberal do Estado de
Direito de submeter completamente a realidade a disciplina de normas gerais (FERREIRA,
2004:129 e ss). Evidentemente, a questio do controle de constitucionalidade e da
governabilidade de sociedades pluralistas tem outras faces, como a capacidade do parlamento
de responder as demandas de uma sociedade complexa e dindmica, ainda mais imersa numa
crise politica (MCCORMICK, 1998). No entanto, em O guardido da Constituicdo, este
problema vem atrelado a uma visdo da aplicacdo das normas gerais altamente problematica,

até mesmo diante de escritos anteriores. Voltemos ao texto.

Carl Schmitt afirma que, caso a ordem constitucional estivesse em risco, o
Presidente do Reich poderia suspender a Constitui¢do para restabelecé-la. Seu objetivo era dar
legitimidade a um processo de centralizagdo de poder capaz de colocar fim aos conflitos que
ocorriam na ¢época (SCHEUERMANN, 1999:87). Kelsen opunha-se a esta interpretagcdo

autoritaria, defendendo que o guardido da Constitui¢do deveria ser o Poder Judiciario.

Carl Schmitt desqualifica o controle judicial da constitucionalidade das leis. Esta ndo
seria uma atividade juridica, diz Schmitt, mas essencialmente politica. Toda sentenga judicial
implica a subsun¢do de um caso particular a uma norma geral. Ora, se a senten¢a judicial
encerrar algum elemento de decisdo autonomo, ndo contido no texto da norma juridica a ser
aplicada, ela estard exorbitando os limites da funcdo jurisdicional. Em decisdes sobre a
inconstitucionalidade das leis, em que estd em jogo a vontade do povo, expressa por meio de
seus representantes, salta aos olhos de que se trata de uma decisdo de carater politico. Apenas
um “Estado judicialista”, ou seja, um Estado que submeta a vida politica da na¢@o ao controle
dos tribunais, atribuiria ao Poder Judiciario a fun¢do de controlar a constitucionalidade das
leis (SCHMITT, 1983:44-47). Quem deve exercer esta funcdo ¢ o Presidente do Reich, dotado
de “legitimidade plebiscitaria” por ter sido eleito diretamente pelo povo, fazendo uso dos
poderes atribuidos a ele pelo art. 48 da Constituicdo.
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Como veremos adiante, a caracterizagao da aplicacdo das normas gerais por Schmitt
¢ muito problematica. Mas, antes de prosseguir, uma observagdo lateral: ¢ importante
entender a funcdo do Presidente do Reich no sistema constitucional de Weimar para
compreender a extensdo do que Schmitt estd afirmando. A Constituicdo criava um sistema
complexo em que o Chanceler do Reich, chefe do governo, era indicado e podia ser destituido
pelo Presidente do Reich, eleito por voto direto e, além disso, precisava da confianga do
parlamento. O Presidente era dotado de um poder independente do parlamento e do governo,
nascido de sua elei¢do pelo povo. Sua fungdo era atuar como um contrapeso em relagdo ao
Reichstag, eleito também por votacdo popular, e ao governo, apoiado pela maioria do
Reichstag. O resultado era que o Chanceler devia contar com o apoio tanto do Presidente
quanto do Parlamento. Na falta deste apoio, ambos poderiam fazer valer seu poder para

destitui-lo (LOWENSTEIN, 1964:112).

Retomando o fio da meada, pode-se dizer que a resposta de Kelsen a Schmitt
procura afastar sua solugdo autoritdria para a crise de Weimar, mas deixemos de lado este
aspecto do problema. Refletir sobre as circunstancias da crise e possiveis desfechos
alternativos ¢ uma tarefa impossivel para os limites deste trabalho. Os argumentos de Kelsen
que nos interessam sao aqueles que refutam a concepgao da aplicagao das normas como mera
subsuncao e, desta forma, recusam a desqualificacdo do Poder Judiciario como competente
para controlar a constitucionalidade das leis. A resposta de Kelsen a Schmitt ¢ interessante

nao apenas pelo teor de seus argumentos, mas também pelo tom em que € apresentada.

Kelsen comega sua resposta com a afirmacao: ndo existe contradicao entre a fungdo
jurisdicional e a fun¢do “politica” na aplicagdo das normas como quer Schmitt. Toda decisao
jurisdicional, mesmo aquelas que aparentam ser meras “subsung¢des”, contém um elemento de
decisdo, ou seja, um elemento de exercicio de poder. Sempre ha um espago de indeterminagao
para a decisdo judicial; maior ou menor, conforme o texto da norma produzida pelo Poder
Legislativo: o juiz ndo ¢ um autdmato como queria Montesquieu. Normas que contenham
termos muito abstratos ou uma terminologia difusa aumentam o espaco de indeterminacao

para a acao dos juizes, mas este espago estd sempre presente (KELSEN, 1995:18-19, 33).

Kelsen espanta-se muito com a afirmag¢do de que a funcdo jurisdicional deva estar
ligada apenas aquelas normas que requerem subsunc¢do (KELSEN, 1995:21). Para Schmitt,
diante de normas duvidosas ou discutiveis em seu conteudo, a jurisdicdo deveria cessar sua
acdo, limitando-se a realizar raciocinios de subsun¢do e evitando atos politicos. Kelsen
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discorda. Afirma ser trivial constatar que tanto tribunais comuns quanto tribunais
constitucionais se deparam com espacos discricionarios na aplicagdo das normas juridicas
(KELSEN, 1995:23). Kelsen ndo compreende como Schmitt teria sido capaz de se opor a
tamanha obviedade. A Unica explicagdo que encontra ¢ ligar estas “assombrosas” afirmagdes
de Schmitt a seu interesse estratégico de retirar a competéncia para julgar a
constitucionalidade das leis de um corpo de juizes independentes e atribui-las ao Presidente

do Reich (KELSEN, 1995:29).

Em suma, Kelsen afirma que Schmitt disse rematadas bobagens cientificas em
funcdo de seu interesse politico em defender, conjunturalmente, um determinado modelo de
controle de constitucionalidade. Como disse Stanley Paulson, um importante estudioso da
obra de Hans Kelsen, comentando este mesmo debate: “Por que alguém tao astuto no direito

quanto Schmitt procurou defender o indefensavel?” (PAULSON, 2005:536).

Esta sensacdo de espanto poderia ser apenas uma estratégia argumentativa de
Kelsen, mas as evidéncias conspiram contra esta conclusdo. Afinal, em Lei e julgamento,
texto de 1912, Carl Schmitt ridicularizava a teoria da subsuncao, classificando-a como “fic¢ao
infantil” (SCHMITT, 1969). Em trabalhos posteriores, a indeterminagdo das leis sempre esteve
presente em seus textos (SCHEUERMANN, 1999), mas nunca no “assombroso” sentido de O

guardido da Constituicdo.

Fique claro que Kelsen ndo menospreza a importancia da discussao sobre os limites
da jurisdigdo. Lidar com a indeterminag@o das normas juridicas ¢ um problema real, comum a
todas as jurisdicdes (KELSEN, 1995:33-34). Adiante no texto, Kelsen dird que um processo
judicial que adote a forma contenciosa, em que ha partes e debates diante de um juiz, revela-
se adequado para lidar com a indeterminacdo das normas. Afinal, esta forma de proceder
coloca os interesses envolvidos no julgamento do litigio diante da autoridade competente por
decidi-lo e permite que ela exerga sua atividade, informada de tudo o que estd em jogo
(KELSEN, 1995:39-40). Para Kelsen, o procedimento contraditério pode ser uma boa solucao
para a discussdo da constitucionalidade das leis, ou seja, deve-se adotar um procedimento
judicial que atribua a duas instancias diferentes o dever de afirmar e negar a

constitucionalidade de uma lei (KELSEN, 1995:40).

O texto de Schmitt ndo resolve o problema da indeterminag¢do das normas, sequer o

enfrenta diretamente. Antes, procura neutraliza-lo. Em O guardido da Constituicdo Schmitt
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defende a necessidade de fazer desaparecer os conflitos da sociedade pela construgcao de um
“Estado total” que promova a absor¢ao da sociedade pelo Estado (KELSEN, 1995:45). O ponto
que nos interessa ressaltar ¢ exatamente este: a relacdo entre a indeterminagdo, essencial para
a atividade de aplicar as normas juridicas, e as diversas possibilidades de interpretacdo. Ao
deparar-se com esta indeterminacdo na aplicacdo das normas, Carl Schmitt defende sua
eliminacdo. O Poder Judiciario deve lidar apenas com normas aplicdveis por meio de

operacao logica da subsuncdo, deixando as questdes politicas para o Poder Executivo.

Procedendo assim, Schmitt faz derivar de um argumento de teoria do direito — ha um
espaco de indeterminagdo na aplicacdo das normas — uma solugdo institucional que busca
neutralizar esta constatagdo teérica (PAULSON, 1995:258). Kelsen sustenta que residem ai dois
problemas; um ¢é a natureza da aplicagdo das normas gerais ¢ outro, a construgdo de
institui¢des para aplicagao destas normas. O controle de constitucionalidade das leis ndo pode
ser resolvido com argumentos teoricos; ¢ um problema de politica juridica. O legislador
negativo ndo faz politica fout court, mas politica juridica, ou seja, age dentro do espaco
recortado pelas normas e a partir delas. Diante da constatacdo de que existe um espaco de
indeterminagdo ha duas opgdes: pensar em formas de garantir um maximo de legalidade para
o processo de aplicacdo (Paulson, 1995:258), ou, no caso de Schmitt, defender sua eliminagao

da face da Terra por mais impossivel, inusitado e teoricamente incorreto que isso possa soar.

O projeto de estabelecer o controle da administracao pela criagdo de procedimentos
decisorios nasce no direito publico austriaco. Esta tradi¢do tedrica confronta o pensamento
alemao oitocentista, cujo principal representante era Georg Mayer, que via a administragao
como livre dos entraves juridicos. Os autores austriacos, ao contrario, pressupunham que a
funcdo de administrar era decidir casos concretos de acordo com leis abstratas (SORDI,
1987:198). O principal deles, Friedrich Tezner, aproximava o modelo da administracdo ao da
jurisdi¢do, afirmando a necessidade de criar caminhos conforme o direito para a tomada de
decisdes, ou seja, de procedimentos decisdrios. Estes deveriam incluir uma fase de debates em
que a autoridade se confrontasse com as partes interessadas (SORDI, 1987:199). Kelsen e
Neumann seguem esta tradi¢do, que defende a necessidade de construir procedimentos para

submeter o momento “decisionista”, essencial ao poder, ao principio da legalidade.

A solu¢do de Lei e julgamento para este mesmo problema era muito mais
interessante. Schmitt defendia que deveriamos deixar de pensar o problema da indeterminagao
na relagdo entre um juiz singular e a norma juridica singular. O problema s6 se resolveria do

41



ponto de vista da comunidade dos juizes, ou seja, do funcionamento global do Poder
Judiciario. Considerando o problema sob essa otica, ¢ possivel construir um critério para a
corre¢do das decisdes de um juiz, mesmo diante de um espago discricionario. Schmitt propde
o seguinte critério: pode-se dizer que a decisdo de um juiz esta correta se for possivel supor

que outro juiz a decidiria da mesma maneira (SCHMITT, 1966:71).

Este texto aponta para a questdo que preocupara Neumann nos textos que
examinaremos. N0sso autor inscreve sua agao tedrica no espago de indeterminagao essencial a
atividade de aplicar as normas juridicas, visando a influenciar a comunidade dos intérpretes
por meio de interpretagdes de inspiragdo socialista. Em O Império do direito Neumann ira
centrar suas preocupagdes em pensar mecanismos institucionais capazes de controlar este
espaco de indeterminacdo. Como veremos, seguird a inspiracdo de Kelsen, articulando-a de
maneira mais sistematica, em um debate com o conceito de materializagdo do direito de Max
Weber. Sua proposta sera compensar a indeterminacdo das normas com a constru¢ao de
procedimentos de decisdo mais rigidos. Acrescentara a isto mecanismos de observagdo dos

limites da jurisdicdo, realizado por pesquisas empiricas. Mas nao adiantemos a analise.

Kelsen e Neumann identificavam a presenca de um espago de indeterminagao para a
aplicacdo das normas com o regime democratico e a supressdo da possibilidade de discutir
qual ¢ a melhor interpretagio com um regime autoritdrio. Neumann mostrard como a
aplicacdo das normas ¢ uma mediagao necessaria do processo de efetivagao da Constituigao.
Para ambos, encontrar uma solucdo para a questdo da aplicagdo nao deve significar suprimi-
la. Veremos que em O Império do direito Neumann terd uma preocupacdo adicional: a
necessidade de encontrar um critério sélido que justifique e sustente a distingdo entre
jurisdicdo e administragdo. Nos textos que examinaremos aqui, este problema aparecera
episodicamente, sem maior densidade teorica. Em O Império do direito, Kelsen sera criticado
por ndo fornecer um critério adequado para sustentar a distingdo. Mas isto ¢ assunto para o

capitulo seguinte.

1.3 O fascismo das cortes trabalhistas

Hermann Heller, um dos juristas que protagonizaram o debate constitucional durante
a Reputblica de Weimar, afirmou em Democracia ou ditadura, texto de 1929, que era
testemunha do nascimento do ¢dio burgués a lei. A classe que lutara contra a aristocracia para
construir o Estado de direito Agora se voltava contra sua propria obra, ou seja, contra si
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mesma, ¢ buscava destruir as institui¢des que havia criado. Esta afirmagao retorica, com fins
mais polémicos do que teodricos, nos interessa pouco. O que importa notar ¢ que Heller atribui
esta mudanca de atitude da classe burguesa em relagdo ao Estado de Direito a presenca do

proletariado no sistema politico.

O débil economicamente tenta, por meio da legislacdo, travar o
economicamente mais forte, obrigar-lhe a maiores prestagdes
sociais e até despoja-lo de sua propriedade. Desta forma, a
invocacdo do principio democratico pelo capitalismo deu lugar a
uma situagdo que ameaga em sua senhoria a burguesia, sua
criadora (HELLER, 1929:287).

Segundo Heller, o proletariado ndo pode ser excluido do sistema politico sem que se
quebrem suas regras. Por esta razdo, a burguesia decide eliminar o perigo que a ameaga pela
raiz, ou seja, decide eliminar o Estado de Direito. Heller descreve em detalhes este processo,
que inclui o avanco do Poder Judiciario sobre a legislagao produzida pelo parlamento. Uma
decisdo do Tribunal do Reich de 1925 reivindica para si o poder de zelar pela correspondéncia
material das leis com a Constitui¢do (HELLER, 1929:288). Desta maneira, um Poder Judiciario
sabidamente composto por representantes das classes dominantes poderia evitar que o avango
do proletariado no parlamento resultasse na transformagao do Estado liberal em Estado social

(HELLER, 1929:288).

A tendéncia de avanco do Judiciario sobre a legislagio ¢ reafirmada pela
apresentacao de projeto de lei, cuja finalidade era ampliar o poder do Judicidrio para examinar
a constitucionalidade das leis, no mesmo sentido da decisao do Tribunal do Reich. Neumann
o critica duramente em Contra uma lei sobre o controle da constitucionalidade das leis do
Reich (Gegen ein Gesetz iiber Nachprufung der Verfassungsmdssigkeit von Reichsgesetzen)
de 1929. Heller fala no mesmo sentido em condenacdo a ‘“vigilancia judicial do poder

legislativo” que este poder passava a exercer (HELLER, 1929:289).

A degeneragdo da idéia de Estado de Direito (HELLER, 1929:289) que contava com a
participagdo ativa e entusiasmada do Poder Judiciario estd no centro das questdes abordadas
por Neumann nos textos escritos durante a Republica de Weimar. O problema nao ocupou
apenas nosso autor. Ernst Fraenkel, autor citado por Neumann com freqiiéncia, afirmava que

o comportamento dos juizes diante da lei é a questdo central para a politica do direito daquele
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tempo (FRAENKEL, 1999:348). O proprio Neumann dird alguns anos mais tarde que esta ¢ a

“crux” do sistema liberal (NEUMANN, 1986:224).

No campo do direito do trabalho, ao qual Neumann dedicou a maior parte de seus
escritos desta época, a questdo ¢ abordada também por Fraenkel e Otto Kahn-Freund, em
textos publicados quase que sucessivamente. Todos apontavam para decisdes judiciais ou
extremamente conservadoras ou claramente contrarias ao texto da Constitui¢do, perguntando-
se sobre o sentido politico desta conduta do Poder Judiciario. De todos, Neumann era o mais
preocupado com as conseqliéncias institucionais do processo, como veremos adiante. No
entanto, esta preocupacdo ndo gerou maiores conseqiiéncias tedricas. Os textos que escreveu
nesta época dedicam-se mais a construir interpretagdes favoraveis aos trabalhadores do que a

discutir a especificidade do direito e seu papel na sociedade.

Apesar de ndo ter uma teoria que justificasse sua pratica de jurista, militante
socialista pro-trabalhador, Neumann partilhava com os autores citados, especialmente com
Fraenkel, a aposta nas possibilidades democraticas da Constituicdo de Weimar, colocando-se
na posi¢ao de protagonista no trabalho de influenciar os agentes publicos e a sociedade para
sua efetivacdo. Neumann via nos direitos sociais € econdmicos instrumentos de relegitimagao
do Estado, ou seja, instrumentos de integracdo dos trabalhadores no sistema politico
(NEUMANN, 1930, 1931, 1934). Ele chega a afirmar que estava em curso um processo de
“estatizacdo da sociedade”, querendo dizer com isso que as forcas sociais passavam a tomar
assento em orgaos com poder de gerir o Estado, fixando rumos para diversas questdes de

interesse publico (NEUMANN, 1934:313).

Fica em segundo plano aqui o que este processo de “estatizacdo da sociedade”
poderia ter de autoritario. Em O Império do direito, a separagdo entre soberania e uma esfera
de liberdade em relagdo a soberania € crucial para sua defesa do direito liberal como mediagao
necessaria para a constru¢do do socialismo. Aqui, este problema nao ¢ sequer levantado. Ja
que o texto das leis pendia em favor dos trabalhadores, tratava-se apenas de lutar para efetiva-
las utilizando-se dos meios institucionais. Neste momento, Neumann pressupde que, ao tomar
o aparelho do Estado, o proletariado passa a encarnar os interesses universais, restando
superada a necessidade de liberdade para uma acdo social reivindicatoria independente do
aparelho estatal. Estado e sociedade tornam-se um sé sob a lideranca dos trabalhadores. Nada

mais distante do que encontraremos em O Império do direito.
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Mas retomemos o fio da meada. Este processo de “estatizagdo da sociedade”,
compreendido como controle social do Estado, tinha como pressuposto uma mudancga na
forma de conceber os direitos fundamentais, especialmente o direito de propriedade. Sem
relativizar este direito e sujeitd-lo a disciplina das leis, subtraindo a intangibilidade que lhe
emprestavam as teorias do direito natural, seria impossivel realizar o objetivo de promover
uma maior igualdade social pelo controle social dos rumos da atividade econdmica. Franz
Neumann demonstra que, na Constitui¢do de Weimar, os direitos fundamentais, inclusive o
direito de propriedade, haviam perdido esta aura de intangibilidade. Nao eram mais pensados
como direitos pré-estatais e, portanto, intocaveis, mas deviam a for¢a de sua tutela a previsao

constitucional (NEUMANN, 1930:124).

Diversos institutos haviam sido criados para limitar o direito do proprietario em
nome da igualdade material entre os cidadaos (NEUMANN, 1930:127). Neumann afirma que a
Constituicdo de Weimar havia consagrado uma democracia social “cujo efetivo campo de
acdo consiste em sustentar a emancipacdo dos trabalhadores e na garantia da liberdade e
propriedade, mas até quando estas ndo contrastarem com a emancipagdo dos trabalhadores”

(NEUMANN, 1930:128).

Notemos que tal concepcdo de democracia social ¢ interior ao direito positivo;
resulta de um exame minucioso dos artigos da Constitui¢do. Trata-se de um conceito juridico,
ou seja, um conceito que pretende figurar o ordenamento juridico, e pode ser pensado como a
contraparte juridica da “democracia coletiva” de Ernst Fraenkel exposta em Kollektive
Demokratie (Democracia coletiva) de 1929, texto citado expressamente por Neumann. O
propoésito de nosso autor, na esteira de Fraenkel, é tentar contribuir para a efetivagdo de um
projeto de democracia social que incluia a participacao ativa da classe operaria na gestao da
administracdo e da justica (NEUMANN, 1929a:117). Entretanto, se Fraenkel parece estar
preocupado em falar do sistema politico como um todo, Neumann trabalha na imanéncia do
direito. Seu conceito de democracia social ¢ um conceito dogmatico a servigo da interpretacao
e da aplicacdo das leis. Nao tem finalidade descritiva para além deste objetivo. Trata-se de um
instrumento para a constru¢do de interpretacdes exemplares pro-trabalhador com o fim de
sistematizar a legislacdo vigente segundo certo ponto de vista, encontrando seu principio

unificante.

Em Democracia coletiva Fraenkel expde seu diagnostico da situacdo da Alemanha
daquele tempo e, num tom militante, clama pela realizagdo dos principios da Constitui¢do de
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Weimar. Para ele, a democracia coletiva “¢ uma nova maneira de formar a vontade politica
que confere as organizagdes uma influéncia direta sobre a formacao da vontade do Estado,

sobre a realizagao da esséncia mesma do Estado” (FRAENKEL, 1999:355).

A participagdo popular poderia contribuir para superar a “mortificagao” do
Parlamento, incapaz de exercer o papel de representante da vontade popular. Fraenkel mostra
como este poder mantinha relacdo estreita com o governo em detrimento de seus
representantes, o que resultava numa crise de legitimidade (FRAENKEL, 1999:344). A
Constituicdo de Weimar estabelecera a confianga dos Ministros em relacdo a Parlamento para
que este tivesse influéncia sobre o coracdo da burocracia. No entanto, este instituto se
transformou “dialeticamente” em seu contrario. A participagdo de lideres de partido no
governo enfraquecia o Parlamento diante do governo, estabelecendo uma relagdo que frustrou

o objetivo original da Constitui¢do de Weimar (FRAENKEL, 1999:344-345).

Para o autor, o que estava em jogo era a ampliagdo da participacdo das organizagdes
na gestdo da coisa publica por meio da efetivacdo das normas constitucionais, especialmente
aquelas que criavam os conselhos econdmicos e conselhos de fabrica (FRAENKEL, 1999).

Neumann partilha deste projeto, motivagao de suas interpretagdes da Constituicdo (NEUMANN,

1930:122).

E preciso deixar claro que, tanto no caso de Neumann quanto no de Fraenkel e
Kahn-Freund ndo estamos diante de argumentacdes retdricas de juristas interessados em
afirmar sua interpretacdo da lei como a Unica correta, negando aos juristas conservadores o
direito de serem conservadores. Fraenkel e Kahn-Freund, alids, estavam menos preocupados
com a construgdo de interpretagdes exemplares do que Neumann. Kahn-Freund ndo se
identificava com a posi¢do de jurista, preferindo definir seu trabalho como de sociologia do
direito (KAHN-FREUND, 1931:162). Nesse sentido, por afirmar-se claramente como um jurista
socialista em luta para afirmar uma interpretacdo progressista da Constituicdo, a suspeita de

fundamentalismo interpretativo recai mais sobre Neumann do que sobre os outros dois.

Por isso mesmo, alguém poderia perguntar, legitimamente: se admitirmos que ha um
espaco discricionario para a a¢do dos juizes, ndo € razoavel supor que havera interpretagdes
progressistas e conservadoras das normas juridicas? Neumann teria construido uma

interpretacdo que ele considerava “correta” com o objetivo de excluir a possibilidade de
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interpretagdes rivais? Sustentar que exista uma interpretacdo “correta” ¢ razoavel diante do

que o proprio Neumann afirma sobre a aplicagdo das normas?

Nao de trata disso. Neumann concebia o Estado de Direito como um espago em que
se poderia disputar a interpretacao da lei. Ele ndo nega direito de cidade a interpretagdes
conservadoras, tampouco Fraenkel ou Kahn-Freund. Afinal, era ponto pacifico a existéncia de
um espago discriciondrio na atividade jurisdicional (NEUMANN, 1986:224-225; KAHN-
FREUND, 1931:108). Para enfrentar o conservadorismo cabia desenvolver interpretagdes
progressistas que disputassem com elas a preferéncia da sociedade e dos o6rgdos responsaveis
por aplicar as normas juridicas (NEUMANN, 1930:138). Mas ¢ evidente que Neumann nao
poderia asseverar em seus textos que seu ponto de vista era tdo defensavel quanto o ponto de
vista conservador. Isso ficava pressuposto. Seus textos sdao militantes € nao analiticos. Ele
quer convencer a todos da correcao de sua interpretacdo e, portanto, além de fundamenta-la na
lei, afirma que ela ¢ conforme o “espirito” da Constituigdo de Weimar, ou seja, que atende a

vontade do legislador.

Para além das preocupagdes que partilhava com Fraenkel e Kahn-Freund, Neumann
avanca na discussdo do perigo institucional de um Judiciario que age sem a mediagdo da lei,
ou seja, que nega vigéncia a normas juridicas regularmente criadas. Este procedimento, além
de lesar a classe operaria por frustrar a aplicacdo da Constituigdo de Weimar, evidenciava

problemas institucionais e tedricos de alta transcendéncia.

A questdo aqui ¢ diferenciar os casos em que o Poder Judicidrio estaria sendo
“conservador” dos casos em que simplesmente negava vigéncia a leis positivas. Neumann nao
se dedica a discutir as interpretacdes das cortes alemas com esta atengdo para suas nuances.
Sua estratégia argumentativa ¢ dizer que determinadas interpretacdes negavam vigéncia a
Constituicdo de Weimar e mostrar como seria possivel construir interpretagdes alternativas,
mais adequadas a inten¢do do legislador. De novo: € preciso lembrar que Neumann escreve
como jurista militante € ndo como professor de direito. Por isso mesmo, ndo ¢ dificil imaginar
que diversas interpretagdes das cortes fossem perfeitamente razoaveis e bem justificadas,

apesar de contrariarem os interesses dos trabalhadores.

Neumann, Fraenkel e Kahn-Freund nao apresentam solug¢des capazes de lidar com a
questdo da indeterminagdo das normas juridicas, tampouco pensam seu significado para o

Estado de Direito: cuidam apenas de ventilé-la e denuncia-la. No caso de Neumam, trata-se de
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contrapor interpretagdes pro-trabalhador a interpretagdes contrarias a seus interesses. Depois
de ler os escritos destes trés autores, fica claro que, a depender do Poder Judiciario da época,
o Estado social, regularmente previsto na Constitui¢do, nunca seria posto em pratica. Em seu
impressionante estudo sobre a atividade judicial da corte trabalhista alema O ideal social da
Corte Trabalhista do Reich. Uma investigagdo critica sobre a jurisprudéncia do Tribunal
Superior Trabalhista do Reich (Das soziale Ideal des Reichsarbeitsgerichts. Eine kritische
Untersuchung zur Rechtsprechung des Reicharbeitsgerichts), publicado em 1930, Kahn-
Freund, além de classificar as cortes trabalhistas como “fascistas”, apresenta com toda a

clareza a questdo que ocupava os trés autores. A citagcdo, apesar de longa, ¢ essencial:

E evidente que pouquissimas pessoas hoje, ¢ principalmente os
advogados em exercicio, ainda caracterizam o papel do juiz como
uma maquina cuja Unica funcdo € aplicar de um modo logico o
estatuto relevante a cada caso particular. H4& muito tempo se
reconheceu que nunca serd possivel realizar na pritica uma
“racionalidade formal” do direito estatutario. Inicialmente esse fato
foi considerado pela teoria das “lacunas na lei” que o juiz teria de
preencher, até eventualmente, pela via tortuosa das chamadas
“normas elésticas” (as clausulas juridicas baseadas na “boa f&” ou
no “interesse publico”, etc — secdes 138,242 e 826 do Codigo Civil
(BGB)), chegarmos a uma situacdo atualmente em que as decisdes
que preenchem as lacunas na lei superam completamente aquelas
que simplesmente aplicam a lei. Devemos procurar mostrar que,
particularmante na esfera do direito trabalhista, os juizes
procederam conscientemente ao aplicar normas exclusivamente
sociais, morais ou econdmicas em suas decisoes, mesmo nos casos
em que teria sido possivel resolver uma disputa particular por meio
da “pura aplicacdo da lei”. Se o juiz ndo deriva as normas com as
quais ele fundamenta sua decisdo primariamente do direito
estatutario, a questdo que surge ¢ a de saber de onde entdo ele as
deriva” (KAHN-FREUND, 1930:108-109).

Contrariando as expectativas de que a Constituicdo de Weimar fosse implementada,
os juizes frustravam a tutela dos direitos econdmicos e sociais ao fazerem retroceder, no
momento de aplicar a lei, as garantias previstas na Constituigdo (NEUMANN, 1929a:101-113;
NEUMANN, 1934:322). Neumann mostra, por meio de varios exemplos, como as cortes
trabalhistas tendiam a tomar decisdes de compromisso que evitavam afirmar claramente
determinados principios relacionados a direitos trabalhistas. As cortes preferiam manifestar-
se, sempre, conforme a diversidade dos varios casos concretos (NEUMANN, 1929a:102),
deixando de explicitar uma linha de raciocinio qualquer, fosse progressista, fosse

conservadora. A suposta “neutralidade” das cortes serd objeto de ampla reflexdo por Kahn-
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Freund, como veremos adiante. Outra caracteristica dos tribunais trabalhistas era a tendéncia
de demonstrar um sentimento pequeno-burgués de compaixdo em relacdo a trabalhadores
velhos ou ancidos em lugar de afirmar sua condi¢do de titulares de direitos, em harmonia com

a Constitui¢ao (NEUMANN, 1929a:107).

Quanto aos conselhos de empresa, instituto central da legislagdo trabalhista da
época, Neumann e Fraenkel argumentam que a corte trabalhista havia modificado
completamente o sentido das leis que regulavam seu funcionamento. Os conselhos foram
concebidos como um instrumento para limitar o poder dos empregadores com o objetivo de
estabelecer um maior equilibrio na relacdo entre empregados e empregadores. A corte
trabalhista, em sentido contrario ao da lei, afirma o dever dos conselhos de cooperarem com a
diregdo da empresa, o que significava que as empresas haviam sido transformadas numa
comunidade de trabalho, cuja estrutura deveria ser levada em conta também nas relacdes

patrimoniais entre empregados e empregadores (FRAENKEL, 1999; NEUMANN, 1929a:109).

Os exemplos poderiam multiplicar-se. Citemos apenas mais um. Fraenkel mostra que
a corte trabalhista de Berlim decidiu, por inimeras vezes, que o paragrafo segundo da lei
sobre os tribunais do trabalho ndo tinha validade, pois contrariava o “direito constitucional
ndo escrito”. Com este fundamento, o tribunal impedia que os trabalhadores comparecessem
as cortes trabalhistas sem o patrocinio de advogados (FRAENKEL, 1999:348). A despeito da
dificuldade em discernir o conservadorismo da corte dos casos em que ela estaria negando
vigéncia as normas constitucionais, diante dos escritos que examinamos, ndo parece absurdo
afirmar que, no minimo, havia uma certa méa vontade das cortes em relacdo as normas sociais

da Constituicdo de Weimar.

Tal forma de agir das cortes trabalhistas parecia demonstrar que a previsdo de Max
Weber, em sua Sociologia do direito, havia se concretizado. Weber ja advertia as classes
desprivilegiadas, especialmente a classe trabalhadora, de que ndo seria seguro permitir que os
juizes emitissem juizos de valor (WEBER,1999:659). A ascensdo aos cargos mais importantes
da magistratura alemd, explica Weber, dependia dos poderes politicos dominantes
(diversamente do que ocorria na Suica, na Alemanha e nos Estados Unidos). Portanto, pedir
aos juizes que fizessem juizos de valor poderia ter o efeito inverso daquele que se estaria

buscando (WEBER,1999:659).
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Weber aponta para o avanco da racionalidade material sobre a formal no direito
alemao de sua época. A materializagdo do direito, ou seja, a incorporagao as normas juridicas
de contelildos morais que abriam espaco para que os juizes emitissem juizos de valor (por
exemplo, expressdes como “boa-fé” e “interesse publico™), seria responsavel pela perda de
racionalidade do direito. Em vez de aplicar normas gerais a casos concretos, 0s juizes passam
a realizar juizos de valor autorizados pelo texto da lei. Fique claro que nao devemos confundir
materializacdo do direito com indeterminacdo das normas juridicas. A materializacdo das
normas juridicas, segundo Weber, agudiza a indeterminacdo das normas, pois tende a
transformar sua aplicagdo numa acgdo irracional. Tudo recairia sobre a vontade do juiz
individual diante do caso concreto. O ideal de um direito completamente formal ¢
evidentemente irrealizdvel. O “direito formal” ¢ um tipo ideal que ndo se pode encontrar na

realidade.

Veremos no capitulo seguinte como Neumann discute e critica este diagndstico,
mostrando como € possivel conferir racionalidade ao direito materializado. A necessidade de
encontrar critérios para sustentar a racionalidade do direito tomara o centro de O Império do
direito € Behemoth, livro de 1942. A analise do nazismo em O Império do direito marca uma
mudanca radical do ponto de vista de Neumann em relacao ao direito liberal que deixa de ser
visto como instrumento e passa a ser valorado em si mesmo. Behemoth descreve
detalhadamente as conseqiiéncias da supressdo da racionalidade formal do direito sob o
regime nazista. O livro mostra como o regime nacional-socialista acaba com a liberdade do
Poder Judiciario, subordinando sua vontade a da lei, identificada com a vontade do Fiihrer. O
juiz perde o poder de evocar o texto de qualquer lei contra o imperativo de decidir os conflitos
conforme a vontade do Fiihrer, elemento material que deveria orientar todas as decisdes do
Estado alemao. Além disso, o Poder Judicidrio perde o poder de autogoverno. O Ministro da
Justica, além de nomear os juizes, passa a ter poder de aloca-los onde julgar conveniente.
Ademais, os juizes tornam-se passiveis de afastamento ou aposentadoria diante da mera
suspeita de que nao estivessem agindo no interesse do Estado nacional-socialista (NEUMANN,

1966:454).

O capitulo final de O Império do direito, escrito em 1936, no calor dos
acontecimentos, faz uma breve descri¢ao do direito sob o nacional-socialismo, antecipando os

resultados de Behemoth. Aqui, o Poder Judiciario ja ¢ descrito como completamente
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assimilado a administragcdo: “Na Alemanha de hoje, o juiz ndo mais possui as fungdes de juiz”

(NEUMANN, 1986:295).

Ap0s ter exercido fungdes contra-revolucionarias durante a Reptblica de Weimar, os
juizes tornam-se servos da lei e esta se identifica com a vontade do Fiihrer (Neumann,
1986:294) que se impunha sobre qualquer tentativa de formalizacdo que criasse padrdes para
as decisoes passiveis de controle externo. “Nao existe direito na Alemanha porque o direito ¢
agora, exclusivamente, a técnica de transformar a vontade politica do Lider em realidade

constitucional” (NEUMANN, 1986:298).

Esta preocupagdo com a perda da especificidade do direito ndo estd presente nos
textos de Weimar. Neles, Neumann limita-se a levantar o problema da confusdo entre
jurisdicdo e administracdo, sempre em funcdo da defesa de interpretagdes juridicas pro-
trabalhador. Neumann apenas suscita a questdo de o Poder Judiciario intervir em conflitos
eminentemente politicos sem a mediacao da lei (NEUMANN, 1929a:100). Numa situagdo como
essa, a independéncia dos juizes deixa de funcionar como principio basico do sistema
parlamentar e se torna um perigo para o Estado. Garantias que serviam para proteger o
Judicidrio de qualquer tipo de influéncia se transformam em prote¢do para o exercicio
arbitrario do poder de julgar. Impedem que se exija dos juizes o cumprimento da lei, dando-

lhes espago para que eles continuem a atuar como seus “censores” (NEUMANN, 1929a:80).

Citando Jellinek, Neumann explica que a aplicacdo da lei, como a atividade
administrativa, também admite uma esfera de indetermina¢do, mas, neste caso, fundada no
texto de uma norma juridica. A diferenga entre administragdo e jurisdicdo ndo ¢ de natureza,
mas de tipo quantitativo, estatistico e sociologico (Neumann, 1929a:95). Neumann afirma que
o Judiciario coloca em risco o funcionamento da Republica quando nega vigéncia a uma
norma juridica sem fundamentar-se em um texto legal. Ao agir assim, assume a posi¢do de
administrador e passa a mediar diretamente os diversos interesses sociais contrapostos, dando
prevaléncia a consideracdes sobre a oportunidade de seus atos em detrimento de

consideracdes sobre sua legitimidade (NEUMANN, 1929a:95).

Programaticamente, sem propor uma solucdo para o problema, Neumann afirma ser
essencial para o bom funcionamento das instituigdes manter distintas administragdo e
jurisdicdo. Mas como fazé-lo se ele mesmo afirma que estas duas atividades tém a mesma

natureza? O que significam estas diferengas de tipo quantitativo, estatistico e socioldgico de
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que ele fala? Qual o desenho institucional capaz de manter o poder Judiciario nos limites
destinados a sua atuacdo? E qual a utilidade disso, se, no limite, o que importa ¢ obter a

satisfacdo dos interesses da classe trabalhadora por intermédio do direito?

1.4 Lutar pelo direito e escrever Teoria Critica

O que fazer para combater o conservadorismo do Poder Judiciario? O que fazer para
evitar a confusdo entre administracao e jurisdi¢ao? Nos textos de Weimar, Neumann tem uma
resposta apenas para a primeira questdo e ela se relaciona estreitamente com a maneira pela
qual ele concebia seu papel como intelectual. Neumann ndo estd preocupado em pensar,
diretamente, como as relagdes de poder podem ser neutralizadas e a liberdade realizada pelos
meios do Estado Democratico (OFFE, 2002:211). Tampouco se entrega a tarefa de construir
uma proposta de reforma institucional para remediar a situagdo que se descortinava diante de

seus olhos.

O problema de Neumann nao ¢ o poder sem mais, tampouco uma analise do Poder
Judicidrio ou das forgas sociais, mas o espaco destinado a batalha de interpretacdes que
caracteriza o Estado de Direito. Como apontou acima Detlev Peukert, a Constitui¢do de
Weimar dependia da agdo politica para dar defini¢do e substancia as suas provisdes. Neumann
pretende realizar este objetivo. Uma mediacdo necessaria para que isso fosse possivel era a
acdo dos juristas. Nao ¢ o objetivo central de Neumann refletir sobre o papel do direito na
realizacdo da democracia e do socialismo, por isso mesmo ele escreve textos militantes,
instrumento de uma prdxis que tem como alvo a aplicagdo das normas juridicas a favor da

classe trabalhadora.

Lidos a partir da demanda por uma teoria da sociedade ou de uma teoria das
institui¢des, sua insuficiéncia fica patente. Mas esta insuficiéncia deve-se mais a
incompreensao do ponto de vista do autor do que a uma eventual incapacidade analitica de
Franz Neumann. Afinal, a um jurista, como o concebia Neumann, ndo caberia escrever
diretamente sobre a base social que sustenta o Estado de Direito nem fazer uma teoria geral
das instituigdes. Neumann pretende explicitar o exercicio da discricionariedade no
preenchimento do espago de indeterminagdo das normas pelo Poder Judiciario e construir
interpretacdes juridicas exemplares para, com elas, influenciar a aplicagdo das leis. Para fazer
1ss0, os pressupostos sdo: um Estado de Direito em funcionamento e uma esfera publica ativa
em lutar pela efetivagdo da Constituicdo. Apenas em uma situagdo historica em que os dois

52



4

estejam presentes ¢ razodvel por-se a escrever para influenciar os agentes que atuam no
processo de aplicar das normas juridicas. Nao se pode lutar boxe sem vontade de derrotar o

oponente e sem acreditar que o ringue existe e esta de pé.

O fato de Neumann sustentar estas duas pressuposi¢coes em plena crise de Weimar
pode ser legitimamente objeto de criticas. Afinal, qual a eficicia dos escritos de um jurista
diante da dissolu¢do da Republica de Weimar? De fato, a luz do que ele mesmo dird em

Behemoth (1942), todos os seus esfor¢os soam intteis:

A teoria e a pratica constitucional revelaram a fraqueza das forcas
democraticas e o poder de seus oponentes. Ao mesmo tempo,
revelaram que a Constitui¢do de Weimar devia sua existéncia mais
a tolerancia de seus inimigos do que a for¢a de seus defensores. A
falta de qualquer doutrina constitucional aceitavel, mesmo que ela
tivesse sido meramente uma camuflagem e pura ficgdo, ¢ o
conseqliente carater publico dos antagonismos fundamentais
consistiam precisamente nos fatores que tornavam a constituicao
transitoria e impediam a formacdo de uma lealdade sdlida
(NEUMANN, 1966:45).

Mas esta impressdo sO resistird a andlise daqueles que ndo compreenderem
corretamente o problema com que Neumann se defrontava e lerem com desaten¢do o texto
que acabamos de citar. Neumann afirma que o antagonismo entre as forgas politicas e a falta
de uma doutrina constitucional hegemoénica, ambos os fatores, foram responsaveis pelo
fracasso da Constituicdo de Weimar. Os dois fatores sdo tratados como relativamente

independentes, sem trago de causalidade de um em relagdo ao outro.

No momento em que escreveu os textos que examinamos, ¢ de supor que Neumann
acreditasse que a esfera do direito permanecia funcionando e era seu papel evitar que ela se
resolvesse em decisdes contrarias a classe operaria; mais, que ela simplesmente se dissolvesse
na politica, com o desaparecimento do espago para a luta por uma melhor interpretagdo das
normas da Constituicao de Weimar. Neumann queria mostrar a necessidade de agir por meio

do direito.

O proletariado e os juristas socialistas desejavam efetivar a Constituicdo, mas nao
viam o espaco de aplicagdo das normas como lugar estratégico para a luta. A confusao entre a
indeterminagdo das normas juridicas e a arbitrariedade de juizes recrutados entre as classes

dominantes foi responsavel pelo desprezo da esfera juridica como lugar de luta pelo
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socialismo. Para resolver o problema da arbitrariedade dos juizes ¢ preciso discutir seu
recrutamento e questionar o fundamento de seus raciocinios de aplicacdo. A arbitrariedade
ndo ¢ argumento para combater a indeterminacdo das normas, como ficou claro no debate
entre Schmitt e Kelsen. Nesse caso, direita e esquerda partilhavam da mesma incompreensao
diante do direito e da agdo de aplicar as normas juridicas, identificando liberdade do juiz com

arbitrariedade.

Durante Weimar, Neumann era agente deste processo. Falava da perspectiva de um
participante e nao de um observador que avalia as forgas sociais contrapostas e sua relacao
com o Estado de Direito. Neumann nao tomou para si a tarefa de desenvolver uma reflexao
mais aprofundada sobre a base social capaz de levar adiante o projeto da Constitui¢do de
Weimar (OFFE, 2002:220), também ndo contribuiu para discriminar a indeterminacdo das
normas da arbitrariedade dos juizes. Ele manteve a posicao de jurista socialista e tentou lutar
por dentro do Estado de Direito, ou seja, dentro do espacgo discricionario destinado a acao das
autoridades competentes por aplicar as normas. Nos limites desta trincheira, cabia pensar em
maneiras de reconstruir o ordenamento juridico por meio de interpretacdes que conspirassem

a favor da efetiva¢ao da Constituicdo e da emancipacao da classe trabalhadora.

No entanto, a falta de uma reflexdo mais densa e detalhada sobre a especificidade do
direito e do processo de aplicagdo das normas colocou Neumann junto aos tedricos que, até
hoje, olham o direito como mero instrumento. Apesar das nuances que apontamos, nao ¢
descabido afirmar que, mesmo que para fins retoricos, Neumann identifica interpretacdes
contrarias aos interesses da classe trabalhadora como arbitrarias, ajudando a confundir
indeterminagdo das normas com a arbitrariedade dos juizes. A seu favor podemos dizer que os
dois termos estavam confundidos de fato num Judiciario abertamente pro-nazista, ainda
durante a Republica de Weimar (MULLER, 1991). Apesar disso, o advento do nazismo
mostrard a importancia de diferenciar os dois conceitos. Afinal, para o problema de um
Judiciario arbitrario ¢ possivel advogar mudancas no critério de selecdo dos juizes, reformas

no procedimento decisorio ou alteragdes institucionais mais profundas.

A supressao do poder de interpretar as normas juridicas equivale a afirmagdo de um
poder total ao qual toda a sociedade deve se conformar. Numa situagdo como essa, a unica
critica possivel ao Judicidrio sera a de que ele deixou de executar a vontade do soberano.
Veremos adiante que, em O Império do direito, Neumann ndo divisard o direito como
instrumento para que as forgas sociais e o Estado expressem seus interesses. O direito e a
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aplicacdo das normas ddo forma a estes interesses € definem a relacdo entre sociedade e
Estado. Nao sdo o meio por onde as vontades passam, ainda mais numa sociedade
“estatizada”, como a concebia Neumann, em que o Estado se torna poroso a participagdo das

forgas sociais em sua gestao.

Ao responder diretamente a afirmagdes de Otto Kirchheimer presentes em Weimar —
und was dann? Entstehung ung Gegenwart der Weimarer Verfassung (1930), Neumann faz
uma breve avaliagdo de sua posicdo intelectual diante da crise de Weimar. Kirchheimer
sustentava que a Constituicdo de Weimar era uma constitui¢ao sem decisao, pois abria espaco
tanto para a manuten¢do da velha ordem social quanto para as forcas renovadoras. A
Constituicio manteve intactos o aparato organizacional burgués e os quadros da
administracao civil e, ao mesmo tempo, buscou abrir espago para novas forgas sociais
consagrando direitos sociais fundamentais. Assim, ela permitia que o aparelho do Estado

fosse colocado a servico de qualquer propdsito.

Mas aqui reside o erro basico e irreparavel dessa constitui¢do: ela
nao leva a decisdo; ela se alimenta do erro de que os principios da
democracia por si mesmos constituem os principios de uma ordem
social ou ideal especifica; ela se esqueceu que a democracia nao
pode fazer nada além de articular as condigdes ja existentes. O que
a democracia pode fazer ¢ dar expressdo a uma ordem social
existente e representa-la significativamente. Por causa da confusdo
entre a forma da democracia e seu conteudo ninguém empreendeu
dotar essa constituigdo com um programa politico. Desde 1919 a
burguesia alemd procurou preencher com sorte e destreza essa
forma totalmente pura com peculiares componentes burgueses
(KIRCHHEIMER, 1969:72).

Kirchheimer continua sua analise afirmando que

E proposito de todas as constituigdes que buscam constituir um ponto
de virada no desenvolvimento politico proclamar um programa
especifico de agdo em cujo nome a organizacao de uma nova ordem
social serd estabelecida. Esse programa de a¢do serd mais realizavel
quanto mais for consonante com as condi¢gdes econdmicas, como foi
0 caso com o programa da constitui¢do da Revolu¢do Francesa. Sua
implementacdo sera mais dificil quanto menos ele se adequar as
condi¢des econdmicas vigentes, como sera o caso da constituicdo da
Revolucao Russa. Os pais da Constituicdo de Weimar nao a dotaram
com um programa de agdo, mas se contentaram em optar por uma
escolha entre os mais variados dos sistemas eleitorais. Eles pensaram
que as instituicdes constitucionais democraticas poderiam ser um
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substituto para um programa politico, e que teria sido a tarefa da
democracia criar um tal programa (KIRCHHEIMER, 1969: 72-73).

A este diagndstico Neumann responde com certo ar de surpresa: € exatamente numa
situagdo como esta que o jurista pode demonstrar sua utilidade, afinal, sua tarefa ¢ “dar
sistematicidade a normas juridicas aparentemente contraditorias” (NEUMANN, 1930:122) para
influenciar e facilitar as diversas operacdes de aplicagdo protagonizadas pelos oOrgdos
competentes. Uma constituicdo como a de Weimar nao ¢ mais nem menos contraditoria do
que qualquer outro setor do ordenamento juridico. Lidar com problemas como esse ¢ do

cotidiano de um jurista.

Os dois autores ndo estdo se referindo exatamente a mesma coisa. Kirchhemeir fala
do ponto de vista daquilo que a Constituicdo poderia ou deveria ter sido. Para ele, a
democracia s6 poderia ganhar um novo sentido e funcionar como mecanismo de organizagao
social se a Constitui¢ao tivesse tomado partido, sem qualquer ambigiiidade, de um “principio
substantivo de organizacdo social’, o do socialismo (KIRCHHEIMER, 1969:73). Para
Kirchheimer nao fazia nenhum sentido lutar pelo socialismo por intermédio do texto
constitucional, mera forma passiva na qual o contetido do social, o elemento ativo e criador, ¢

expresso.

Neumann partilha da visdo instrumental do direito de Kirchheimer, mas mostra que
a aplicacdo das normas juridicas ¢ um momento necessario da luta socialista. Ele acredita que
vale a pena lutar por interpretacdes favoraveis ao trabalhador atuando no interior das
institui¢des. Fica implicita aqui a constatagdo de que mesmo uma constituicdo
inequivocamente socialista poderia vir a ser frustrada em sua efetividade por atos de aplicagao
conservadores. Como ja visto, Neumann ndo tematiza a indeterminacdo das normas, apesar de
reconhecer o fendmeno implicitamente, dedicando-se a construir interpretacdes pro-
trabalhador. Para isso, toma para si a tarefa de “mostrar que na base dos direitos fundamentais

estd um unico principio informador e indicar qual € este principio” (NEUMANN,1930:122).

Pode acontecer facilmente, afirma Neumann, que a evolugdo e interpretagao politica
das normas da Constituigdo de Weimar se afastem de seu sentido original. Por esta razao, ¢
importante que o jurista mostre claramente qual ¢ este sentido e, assim, seja capaz de
influenciar a aplicacdo das normas pelos agentes publicos e indicar para as forgas politicas a

necessidade de respeitar a vontade constituinte e agir para influenciar os atos de aplicagao.
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A estratégia argumentativa de Neumann, repita-se, interna a esfera juridica, ¢
afirmar um sentido originario para a Constituicdo visto que os dez anos de evolucao de sua
aplicagdao ndo tinham sido capazes de criar uma doutrina hegemodnica. A Constituigdo deveria
ser interpretada conforme seu sentido original, de acordo com a concep¢ao dos constituintes.
Esta valorizagdo dos intérpretes originarios, apesar de criticavel, faz parte do repertorio da
hermenéutica contemporanea sob roupagens variadas (DWORKIN, 1999:119-120; ENGISH,
1988:183-197; FERRAZ JR., 2003:267-268).

Diante desta estratégia, Kirchheimer diria que Neumann busca criar artificialmente,
no momento da aplicacdo das normas, uma unidade de valores inexistente na sociedade.
Como Neumann vé o momento de aplicagio como momento ativo de constru¢do das
instituicoes, ele cré ser possivel direcionar o sentido das normas para favorecer o interesse dos
trabalhadores e construir o socialismo na imanéncia das institui¢des. Por isso, Neumann acusa
duramente os doutrinadores socialistas de terem falhado em construir interpretacdes
progressistas da Constitui¢ao. A excecio de Hermann Heller, eles teriam se eximido da tarefa,
tornando-se, portanto, parcialmente responsaveis pela inexisténcia de um consenso sobre o
sentido da Constituicdo. Esta omissdo significava o abandono de uma trincheira importante

para a luta pela Constitui¢do (NEUMANN, 1930:138-139).

O exame de um trecho do ja citado estudo empirico do socidlogo Kahn-Freund serve
de contraprova ao que estamos afirmando. Kahn-Freund volta-se para outros aspectos do
problema que preocupa Neumann. Ele também se importa em desvendar os fundamentos das
decisdes dos juizes. Sua pesquisa, ja citada acima, conclui, de forma contundente, que a corte
trabalhista alema era fascista, pois suas decisdes eram informadas pela convicgdo da
necessidade de colaboragdo pacifica entre empregados e empregadores no interesse da

producdo com o fim manter o capitalismo funcionando (KAHN-FREUND, 1931:151).

Como Neumann, Kahn-Freund ndo nega ao Judiciario o poder de interpretar as
normas constitucionais, mas critica o fato de ele ndo agir abertamente, apresentando-se, ao

contrario, como neutro (KAHN-FREUND, 1931:151).

O que temos o direito de esperar do RAG, contudo, ¢ a abertura. O
que esta faltando nessas decisdes € o claro reconhecimento de que
a Corte persegue um objetivo socio-politico distinto. O que ¢
subjetiva e objetivamente alienante e deploravel ¢ a tentativa
persistente de pretender que essa pratica judicial altamente politica
seja meramente uma questdo de aplicacdo o direito estatutdrio.
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Como resultado, o significado total da pratica judicial ¢€
objetivamente mascarado, e sua tendéncia social e politica se
revela somente ao especialista bem-informado ¢ ao observador
vigilante da atividade da Corte (KAHN-FREUND, 1931:151).

Diante dos resultados a que chegou, Kahn-Freund esboga uma série de problemas
que deveriam ser objeto de investigacao posterior. Por exemplo, afirma que a chave para este
comportamento poderia ser a tendéncia de toda a burocracia de despolitizar e negar carater
revolucionario as forgas sociais. O autor pergunta se este movimento nao encontraria paralelo
no proprio comportamento dos trabalhadores, que estariam assumindo como seu o ideal
fascista esposado pelas cortes. Ainda, Kahn-Freund levanta a hipotese de que a classe

trabalhadora poderia ela mesma estar se despolitizando (KAHN-FREUND,1931:153).

Como mostramos acima, Neumann trabalha em outro terreno. Nenhuma destas
questdes ocorre a ele, pois seu papel como intelectual ¢ outro. Neumann acreditava que a
doutrina constitucional deveria desenvolver-se na dire¢cdo do socialismo (NEUMANN, 1966:45)
para, assim, ser capaz de construir uma base de apoio a constitui¢do no processo de aplicagdo
de suas normas. Nosso autor ndo separa a luta no interior do direito da luta junto a base social.
Apenas mostra que a existéncia e o funcionamento das institui¢des € parte relevante da

maneira pela qual a sociedade constrdi seu padrao de funcionamento.

Ao negar vigéncia a determinadas instituigdes, os tribunais impediam que se
constituissem praticas capazes de conformar a relacdo entre sociedade e Estado de uma
determinada forma, o que resultou na atribui¢do de maior ou menor importancia ao texto da
Constituicdo. Por exemplo, ao negar que os conselhos de fabrica pudessem assumir uma
postura de confronto com as empresas, os tribunais barravam uma série de praticas que
poderiam consolidar esta instituicdo como palco de luta da classe trabalhadora, o que
resultaria na afirmagdo da Constitui¢do de Weimar como seu fundamento, podendo promover

a evolugdo do controle social dos meios de produgdo via direito.

O diagnostico de Otto Kirchheimer, ao contrario, mostrava que a sociedade alema
estava tdo dividida na base que apenas a afirmagdo clara e inequivoca de determinados
valores teria sido capaz de levar o projeto constitucional adiante por meio de um programa de
acdo. O texto constitucional figurava bem demais a desarticulagdo politica da sociedade para
que tivesse algum papel em tirar a Alemanha da situagdo em que se encontrava. Nao era

razoavel esperar pela evolucdo do processo de aplicagdo de suas normas, que se mostrava, de
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saida, uma trincheira irrelevante. Neumann, ao contrario, acreditava que, mesmo sob aquelas
condigdes, seria possivel construir uma nova sociedade e este processo passava pela

radicalizagdo das interpretagdes das normas juridicas, momento importante da luta socialista.

A razdo parece estar do lado de Kirchheimer. Ao deixar de analisar a sociedade
alema de sua época e concentrar-se em agir no interior do sistema juridico, Neumann teria
apostado numa trincheira que ndo oferecia mais nenhum poder ofensivo diante das forgas
conservadoras. De fato, a Constituigdo de Weimar ndo tinha o apoio sequer da totalidade dos

trabalhadores, como diz um historiador contemporaneo:

O fato de que um amplo setor da classe trabalhadora alema por um
lado esperava mais da Revolu¢ao de 1918 do que apenas uma
reforma democratica e social, enquanto outros se tornavam cada
vez mais alienados devido a experiéncia do desemprego, produziu-
se um movimento comunista de massa que via a destrui¢do da
Republica como um meio para a realizacio de seus fins
revolucionarios. Assim, sentimentos anti-republicanos
encontraram um publico maior do que aquele das elites ou de uma
classe média baixa desesperada (GEARY, 1990:117).

Na época, um estudo empirico coordenado por Erich Fromm procurou analisar o
perfil psicologico da classe operaria, relacionando-o com suas atitudes politicas (FROMM,
1984). A pergunta 432 do questionario aplicado era “Quem, em sua opinido, tem o poder real
no Estado hoje?”. O relatdrio de pesquisa afirma que: “Embora os partidos dos trabalhadores
formassem a fra¢do mais ampla no interior do Reichstag, um forte sentimento de desilusdao
prevaleceu na classe trabalhadora em relagcdo ao seu potencial efetivo para o poder” (FROMM,

1984:82).

Os pesquisadores mostraram que a recusa em responder a esta questao foi maior
entre os trabalhadores filiados a socialdemocracia: 30%. Apenas 4% dos comunistas, 5% dos
socialistas e 6% dos nacional-socialistas se recusaram a respondé-la. O interesse por questdes
relacionadas ao poder real crescia conforme se elevava o grau de radicalismo politico. De
qualquer forma, mais de 56% das respostas foram classificadas pelos pesquisadores
apontando o Capital ou os capitalistas como detentores do poder no Estado alemao (FROMM,
1984:83). Apenas 2% das respostas indicaram o Governo ou o Parlamento como detentores
do poder. Apenas um questiondrio respondido por um trabalhador socialdemocrata afirmou

que o Trabalho detinha o poder na Alemanha. Apenas 1% dos socialdemocratas e comunistas
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aceitou como um fato o principio constitucional de que todo o poder emana do povo ou que se
apresenta dividido entre trabalho e capital de forma justa (FROMM, 1984:85). Este estudo
também descobriu que o proletariado era marcado por tragos autoritarios e conservadores, que
poderiam leva-lo a adotar posi¢des radicais de direita (FROMM, 1984:205 e ss) A literatura
mais recente sobre o problema tem confirmado a penetragdo do nacional-socialismo no

proletariado e a importancia deste para sua ascensdo ao poder (STACHURA, 1993:705 e ss).

Apesar disso, precisamos notar que Neumann via a si mesmo como agente no
processo de formagdo de uma doutrina majoritaria, momento do processo de construcao de
praticas sociais. Até a ultima hora, Neumann acreditou que era necessario lutar no interior do
sistema juridico, tomando parte na batalha de interpretacdes (NEUMANN, 1986:224; KAHN-
FREUND, 1930:108). Necessario, mas ndo suficiente. Nao ha nada nos textos que nos permita
afirmar que a luta pela efetivacdo das normas constitucionais era apenas uma luta na
imanéncia do direito positivo. O que temos diante de nossos olhos sdo escritos de um jurista
militante que pode ser acusado disso apenas, de manter-se jurista quando este tipo de

intervengao intelectual ja tivesse se tornado absolutamente inutil.

Por esta razdo, como mencionamos acima, a critica que Claus Offe dirige a
Neumann ndo se aplica, sem mediacdes, aos textos que examinamos. A auséncia de reflexdo
sobre a base social que se pode ler neles (OFFE, 2002:212) revela mais da posicao intelectual
de Neumann do que de sua falta de capacidade analitica. Ex post factum, Kirchheimer tem
toda a razdo: os juristas eram impotentes para agir sobre a dissolu¢do da sociabilidade de que
foi palco a Alemanha de Weimar. Também ex post factum, alguém poderia perguntar: se os
juristas progressistas tivessem lutado para construir interpretacdes socialistas da Constituicao
de Weimar nos quase quinze anos em que ela teve vigéncia, forcando os intérpretes a
permitirem a efetivacdo das praticas sociais que ela continha em germe e, ainda, tivessem

lutado por reformas no Poder Judiciario, a Republica ndo poderia ter tido outra sorte?

Os historiadores, bem como as pessoas que vivenciavam aquele
momento, julgaram a constituicio de Weimar a luz dos usos
politicos concretos para os quais ela foi aplicada. Certamente, as
formas com que um esquema constitucional particular ¢ bem ou
mal utilizado sdo, em certo sentido, a responsabilidade desse
mesmo esquema. Mas se temos de julgar a constituicdo de Weimar
eqiiitativamente, também deveriamos considerar que os resultados
alternativos da década de 20 ndo tém a menor chance de serem
realizados atualmente. E precisamente quando uma constituigdo
protege explicitamente os principios de abertura e compromisso,
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como foi 0 caso com a constitui¢ao da primeira Republica Alema
de 1919, que deveriamos dar importdncia ao potencial ndo
utilizado para inovagdes democraticas que ela contém.

[...]

Na verdade, a constituicio de Weimar simplesmente nio teve
chances para que pudesse ser aceita, por meio de uma rotina didria,
como a estrutura juridica fundamental subjacente a vida politica e
socio-econdmica da Republica. Ao contrario, ela foi usada como
fonte de uma série de solugdes provisorias que nao satisfizeram
ninguém. Todos teriam ficado contentes em exigir o crédito pelo
sucesso, apds o evento; mas quando o estabelecimento de Weimar
mais precisou de amigos, praticamente todos somente ficaram bem
contentes ao rejeita-la (PEUKERT, 2001:37, 42).

Winkler afirma, no mesmo sentido, que “a luta pela constitui¢do nao terminara
com sua aprovagao, apenas havia entrado em uma nova fase” (WINKLER, 1998:116).
Neumann nunca esteve entre aqueles que desonraram a Constituigdo. Nunca deixou de
lutar pela sua efetivagdo. Ele acreditou na necessidade de transforma-la na referéncia
para as praticas sociais de Alemanha e, por isso mesmo, manteve-se ativo nas trincheiras
do direito até o fim tragico da Republica. Para ele, agir de maneira diversa significaria
ou calar-se na condi¢ao de jurista, ou mudar de posicdo. Esta mudanc¢a s6 aconteceria

alguns anos depois em O Império do direito.

Durante Weimar, Neumann era um jurista socialista sem uma teoria que justificasse
sua prdxis. Sua aposta no direito funda-se na percepcao da importancia da trincheira da
aplicacdao em func¢do dos interesses dos trabalhadores. Anos depois, ele se dedicara a construir
uma teoria que v€ na indeterminag¢do do direito a garantia da liberdade da sociedade em
relacdo ao soberano e a condi¢do de possibilidade da realizacdo de tendéncias emancipatérias
inscritas na realidade, capazes fornecer elementos para antecipar alguns tragos de uma
sociedade emancipada. Com esta mudanca de perspectiva tedrica, Neumann sera apto a
justificar de forma coerente uma prdxis que passa pelo direito e contribui para que a tendéncia
emancipatéria ponha em ato todo o seu potencial revolucionario (HORKHEIMER, 1980; NOBRE,

2004).
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A materializacdo do direito coloca em risco o funcionamento das institui¢des e
aponta para a dissolu¢do do direito na politica. Ao mesmo tempo, este processo funda a
tendéncia que aponta para a emancipagdo da humanidade. Realizar esta tendéncia ¢ agir na
imanéncia das instituicdes sob a prote¢do do Estado de Direito, radicalizando as demandas
sociais que apontam no sentido do socialismo. Depois do nazismo, Neumann percebe que
abrir mdo do Estado de Direito e tentar construir o socialismo fora dele, na “sociedade” como
queria Kirchheimer, para depois edificar uma ordem social que se expresse num direito
socialista, ¢ um procedimento extremamente arriscado. A destruicdo do direito sob o
capitalismo monopolista criou um pélo de poder total que esmagou qualquer reivindicagdo
emancipatéria do proletariado alemdo. A tarefa de O Império do direito sera evidenciar que,
naquele momento histdrico, era preciso, contra todas as evidéncias, apostar no direito como
mediagdo necessaria para a constru¢do do socialismo. Na Alemanha, restava lutar para
restaurar a legalidade. Nos paises em que o Estado de Direito estivesse funcionando, valia a

pena lutar pelo socialismo na imanéncia das institui¢des.
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2
DIREITO LIBERAL E EMANCIPACAO HUMANA

2.1 Introducao

Durante Weimar, Neumann escreveu no registro da politica. Sendo a politica tout
court, a politica judicial visando a defender os interesses dos trabalhadores por meio do
direito. Nosso autor escreve para ocupar o espaco de indeterminagdo das normas juridicas,
ressaltando a importancia do momento de sua aplicagdo na luta pelo socialismo. Como ja
visto, a aplicag@o das normas ganha relevancia apenas em funcdo da defesa dos interesses dos
trabalhadores. Relativamente aos escritos de seus contemporaneos, Neumann chama a atencao
para mais uma mediagdo do direito burgués, mas nao chega a legitima-lo como mediagdo
necessaria para a constru¢ao do socialismo. O direito permanece instrumento de interesses,

uma forma que pode se amoldar a qualquer conteudo.

O Império do direito inaugura outro ponto de vista. Evidentemente, com o
estabelecimento do regime nazista, ficara superada a possibilidade de lutar pela Constituigao
de Weimar. A arena em que as diversas interpretacdes do direito podiam se digladiar fora
suprimida pelo regime nazista. Como ficard claro adiante, o direito se materializara
completamente sob Hitler. Passa a conformar-se a um valor substancial: a vontade do Fiihrer.
Todas as normas juridicas passam a ser interpretadas conforme este valor, o ordenamento
juridico ¢ infestado de clausulas gerais, ampliando em muito o espago de liberdade dos
aplicadores das normas (tribunais e administragdo principalmente) e, apesar disso, o sistema

capitalista continua a funcionar sem problemas.

Segundo Weber, o capitalismo tem uma afinidade eletiva com o direito formal
devido a necessidade de calculabilidade e previsibilidade dos negdcios. A materializacdo do
direito colocaria o capitalismo em risco, pois o direito materializado abre espago para que os
orgdos competentes por aplicar as normas facam juizos de valor. Nao ha previsibilidade num
sistema juridico marcado pelo subjetivismo na aplicagdo das normas juridicas. A
materializacdo impede que se saiba antecipadamente qual resposta juridica serd desencadeada
diante da ocorréncia de determinada conduta incorporando ao texto legal expressdes vagas

L9

como “boa-fé”. Paradoxalmente, Neumann encontra, sob o nazismo, o direito materializado
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convivendo harmoniosamente com o capitalismo. Como isso se explica? E o que isso revela

sobre o sentido do direito formal nascido na sociedade burguesa?

Nos escritos de Weimar, a materializagdo do direito era compreendida na chave
politica: devemos lutar para que a decisdo do aplicador favorega a classe trabalhadora. Em O
Império do direito o sentido atribuido por Neumann a materializagdo do direito ird se
modificar. Durante Weimar, Neumann ndo diferenciava claramente direito e politica. Tratava-
se de defender interpretagdes pro-trabalhador para ampliar o controle do aparelho estatal pelo
proletariado. Ja em O Império do direito o espaco de indeterminacao das normas ndo aparece
apenas como instrumento para a defesa dos interesses dos trabalhadores. Como veremos, o
nazismo se encarregara de mostrar que a supressao do antagonismo entre sociedade e Estado,
ou seja, da tensdo entre direito e politica, desarma o potencial emancipatorio do direito liberal,

potencial este que apenas a destruicdo do império do direito permite perceber.

A protecdo juridica que os direitos fundamentais emprestam aos movimentos sociais
¢ essencial para o processo de luta pela conquista de direitos sociais, ou seja, a luta por maior
controle do capital e do Estado pela sociedade. Neumann pressupde em sua analise que o
direito conforma as relagdes econdmicas num momento histoérico em que o Estado comeca a
regular a economia e, portanto, a reprodugdo econdmica do capitalismo passa também pelas

normas produzidas pelo Estado.

O objetivo central de O Império do direito ¢ demonstrar que o Estado de direito tem
efeitos revoluciondrios quando presente em uma sociedade desigual. Tal potencial
revolucionario nasce com a entrada da classe operaria no parlamento e se torna evidente com

a destruicao do império do direito pelo nazismo.

A Constitui¢do de Weimar ndo contou com o apoio ¢ a defesa dos trabalhadores.
Pode-se imaginar que isso se deveu ao fato de que o carater revolucionario do direito liberal
ndo era acessivel a consciéncia da sociedade. Neste momento historico, o direito continuava a
funcionar como representacdo alienante. O nazismo tera papel central em desarmar esta
representacdo alienante ao explicitar a contradi¢do entre império do direito e regime
capitalista. O nacional-socialismo promoverd, ao mesmo tempo, a supressiao do direito e o
desenvolvimento do capitalismo na Alemanha, deixando muito claro que a reproducdo do

capitalismo independe do direito liberal.
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Hermann Heller j& afirmara, algo retoricamente, que a presenca da classe operaria no
parlamento despertara o 6dio do burgués a lei. Neumann, Fraenkel e Kahn-Freund, cada um a
sua maneira, haviam discutido o significado politico do direito do trabalho para a sua época,
ressaltando a oposicdo das classes dominantes ao Estado social. Mas este fato nao foi
suficiente para tornar a ligacdo interna entre direito e emancipagdo humana acessivel a
consciéncia. Serd a destruicao do direito promovida pelo nazismo que evidenciara o potencial
revolucionario do direito liberal, pois apenas nesse momento a supressao do conflito social
torna clara a funcdo progressista dos direitos fundamentais. A existéncia e garantia destes
direitos permite que os trabalhadores se organizem em associagdes e lutem para ocupar um
espago no parlamento de onde podem reivindicar a satisfacao de seus interesses por meio das

estruturas do Estado de Direito.

O efeito desmistificador do nazismo determina a estrutura de O Império do direito.
A andlise do direito sob o nazismo encerra o livro, que se inicia com a apresentacdo em
abstrato do que Neumann entende por direito e seu potencial revolucionario. Esta estrutura
ndo ¢ casual e se inspira na forma de apresentagdo hegeliana. A filiacdo é explicita. Na
terceira linha do primeiro capitulo do livro, Neumann cita o paragrafo 32 da Filosofia do
direito de Hegel: “as formas abstratas ndo se revelam como auto-suficientes, mas como nao-
verdadeiras”. Primeiro vem o conceito e depois a apresentacdo de sua formagdo, pois apenas
apos a supressao do direito seu conceito se torna acessivel a consciéncia. A coruja de Minerva
sO se levanta no anoitecer. O conceito de direito ¢ uma inven¢do do proletariado e se torna

acessivel a consciéncia com 0 nazismo.

O momento crucial para a demonstragdo do potencial revolucionario do império do
direito € a entrada do proletariado no Parlamento. Mais especificamente, 0 momento em que a
classe operaria da as suas reivindicagdes por igualdade material a forma de reivindicagdo por
direitos. Com este movimento, a classe operaria torna a discussdo sobre a justica imanente ao
direito positivo e, no mesmo movimento, instaura a contradicdo entre Estado de Direito e
capitalismo, que se revelara completamente com o advento do nazismo. E este fato historico
que, no limite, instaura o império do direito como contraditorio, permitindo que a construgao

categorial de Neumann encontre sua articulagao.

Este momento coincide com altera¢des no padrao de reproducdo do capitalismo, que
Neumann descreve a partir do diagnostico d’ O capital financeiro de Rudolf Hilferding. A
integragdo entre capital industrial e capital financeiro provoca a centralizagdo e a
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concentragdo do capital. Surgem grandes trustes e cartéis, controlados pelos financistas, os
responsaveis pelo financiamento destas atividades. O aumento geral de produtividade em
razdo da racionalizacdo da produgdo promovida pelos monopdlios elimina o capitalismo dos
pequenos empreendedores individuais. Os monopolios dependem da protecdo do Estado, pois
precisam garantir o acesso privilegiado ao seu mercado interno e conquistar e garantir novos
mercados, num processo de expansionismo constante (HILFERDING, 1985:342). Nesta fase do
capitalismo, o direito passa ao centro da reproducdo social e, portanto, torna-se uma arena
privilegiada da luta de classes. Esclarecemos que, por fugir ao objeto desta tese, ndo
trataremos aqui deste diagnoéstico e as alternativas a ele no campo marxista, fixando-nos nas

conseqiiéncias que Neumann deriva dele.

Além de mostrar que o império do direito ¢ uma invencao do proletariado, Neumann
explicita seu potencial revoluciondrio por meio de uma analise minuciosa das institui¢des de
sua época; na passagem do capitalismo competitivo para o capitalismo liberal. O Império do
direito ndo trata apenas da discussdo em abstrato do lugar do direito no processo de
emancipa¢do humana, mas empreende um diagnostico do direito sob o capitalismo
monopolista, crucial para demonstrar seu potencial emancipatorio. O centro deste diagndstico
¢ a discussao do papel do juiz na aplicacao do direito, que serd exposta em detalhes logo

adiante.

A analise do Estado de Direito liberal, ou seja, a reconstrucdo tedrica de suas
estruturas em didlogo com as teorias de Hans Kelsen e Max Weber, permitira identificar na
materializacdo do direito uma tendéncia conservadora, que se realizou na Alemanha nazista, e
outra progressista, que podera vir a se efetivar onde quer que haja um Estado de Direito em
funcionamento e classes dominadas conscientes do potencial emancipador do império do

direito.

Para alcancar este momento da exposi¢do, O Império do direito segue um longo
caminho, que passamos a reconstituir resumidamente. O livro apresenta a seguinte estrutura,
pensada do momento mais abstrato (conceitual) para o mais concreto (analise dos primeiros
passos do regime nazista: o livro foi escrito entre 1933 e 1936): 1) explicitagdo da tese central
do livro sob a forma conceitual (Apresentacao e Parte I), seguida da retomada da mesma tese
em dois graus de abstracdo diferentes, 2) no plano da historia das idéias politicas,
compreendidas como figuracdo da realidade de sua época (Parte II) e 3) no plano das
mudangas institucionais que envolvem a relacdo entre direito e capitalismo (Parte III).
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Na parte II Neumann narra o processo de secularizacao e laiciza¢ao do direito como
figurado na obra dos fildsofos politicos. Procura ler suas obras como figuragao da realidade
institucional de suas respectivas épocas, partindo de Cicero e terminando em Hegel. O
subtitulo desta parte ¢ “o desencantamento do direito”. O processo de desencantamento
termina em Hegel, com a supressdo da dicotomia entre direito positivo e direito natural. A
tensdao entre o direito posto € uma instancia exterior a ele, capaz de ditar-lhe critérios de
justica, torna-se imanente ao direito na Filosofia do direito hegeliana, eliminando-se qualquer
formulagdo de um suposto direito natural transcendente. A partir deste momento, segundo a
apresentacdo e critica de Hegel por Neumann, o direito positivo passa a apresentar-se como
cindido em duas esferas, mantidas em tensdo que figuram, por assim dizer, duas forgas

sociais: Estado e sociedade, a esfera da soberania e a esfera da liberdade.

A Filosofia do direito de Hegel transformou a justica numa questdo institucional.
Neumann toma de Hegel a contradi¢dao entre individuo e comunidade presente na sociedade
civil hegeliana, deixando de lado sua solu¢do no Estado. Nao se trata de descobrir os
principios de um direito puramente racional que resolva a contradicdo, mas de construir
instituicdes que realizem a justica mantendo a tensdo entre individuo e soberano. Além de
Hegel, Neumann coloca no centro de sua reconstru¢do das idéias politicas a obra de
Rousseau. Foi esse autor o responsavel por formular o conceito da lei como expressdo da
vontade geral, explicitando a impossibilidade de sua realizagdo em uma sociedade

materialmente desigual.

Deixaremos de reconstruir no detalhe este itinerario filosofico, pois isso demandaria
mobilizar os textos originais e os comentadores de boa parte da historia da filosofia politica
ocidental para avaliar corretamente as diversas interpretacdes dos filosofos realizadas por
Neumann. O que nos interessa para discutir o carater emancipatorio do direito liberal sdo os
resultados desse capitulo, que serdo combinados e preenchidos em termos institucionais na

parte III do livro.

A abstra¢do dos conceitos e filosofias politicas ¢ complementada pela analise das
estruturas do Estado liberal: este passo da argumentagdo permitird encontrar a tendéncia
emancipatéria inscrita nas instituicdes do capitalismo monopolista e apontard para a
possibilidade de compreender a necessidade de pensar e lidar com estas institui¢des para

realizar o socialismo. E no plano do devir das instituigdes que Neumann reconstruird os
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principais momentos da relagdo entre direito e capitalismo, evidenciando sua transcendéncia

em relacdo a este regime.

A identificacdo deste potencial emancipatdrio do direito liberal ndo esta tdo clara em
Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft (A mudanca de
funcdo da lei no direito da sociedade burguesa), texto publicado na revista do Instituto de
Pesquisas Sociais em 1937. O trabalho retine parte dos resultados de O Império do direito,
sem esgotar seu contetido. Neste texto, Neumann concentra-se em demonstrar o potencial
autoritario das clausulas gerais, denunciando sua falsa generalidade. O artigo mostra como o
nazismo levou este potencial ao extremo sem apontar alternativas para a constru¢do do Estado

de Direito sob um ordenamento juridico materializado.

Mesmo assim, acreditamos que a dentncia dos perigos das clausulas gerais nao pode
ser identificada, automaticamente, com a condenacdo do direito como instincia central para a
luta pelo socialismo, mesmo em Der Funktionswaldel des Gesetzes... em que o potencial
racional do direito materializado ndo aparece explicitamente. A leitura atenta de Der
Funktionswaldel des Gesetzes... e da parte final d° O Império do direito parece ser contraria a
esta interpretacdo. A preocupagdo em denunciar o nazismo e o potencial arbitrario das normas
materializadas, presentes nestes textos, contribuem para obscurecer os elementos

emancipatorios que Neumann via no direito liberal.

Ademais, a possibilidade real de controlar juridicamente o espago de indeterminacdo
do direito materializado, identificado em O Império do direito, ndo estava presente sob a
forma de reivindicagdo na arena de luta das forgas sociais. Naquele momento historico,
nenhuma classe social tinha interesse em defender o direito. Portanto, a descoberta teodrica de
Neumann ndo chega a tomar a forma de um discurso em defesa do direito e permanece como
um insight genial enterrado sob grossas camadas de indiferenca, violéncia e sangue. Nem
mesmo seu autor parece muito convencido das possibilidades politicas de sua descoberta, ja
que a deixa de lado e mantém O Império do direito inédito. Der Funktionswaldel des
Gesetzes..., texto derivado da tese, foca-se na denuncia da materializagdo e do nazismo. Types
of natural law de 1940, que também trabalha com resultados de O Império do direito, limita-
se a narrar o processo de institucionalizacdo do direito natural com o objetivo de criticar o
autoritarismo. Em nenhum deles encontraremos uma alternativa de prdxis imanente ao direito,

apenas o trabalho do negativo.
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Temos de convir que o pessimismo de Franz Neumann diante de seu momento
histérico estava mais do que justificado. Neumann pensou a relagao entre as formas juridicas
(juristiche Form)’ (NEUMANN, 1937:51) e a sociedade, ou melhor, pensou a sociedade a partir
reconstrucdo interna destas formas tendo em vista o diagnostico de seu tempo. E seu tempo,
pode-se afirmar sem risco de exagerar, era exasperante ¢ desesperador para um defensor do
direito e da democracia. Veremos que O Império do direito apresenta uma alternativa para a
materializacdo do direito, mas isso ndo tira o tom desencantado e indignado do livro e de
todos os escritos desta época. Por isso mesmo, nem O Império do Direito nem Der
Funktionswaldel des Gesetzes... podem ser lidos como a tentativa de construir um diagndstico
de tempo e indicar a presenca de tendéncias revolucionarias para a Alemanha sob o nazismo e
para esta era de regimes autoritdrios. Neste momento, ndo havia direito na Alemanha,
portanto esta via estava interrompida para a luta social. Ademais, o Estado de Direito gozava
de pouco apoio em grande parte do Ocidente. O modo de lidar com o nazismo era muito claro

para Neumann:

Uma derrota militar € necessaria. Se o Nacional Socialismo pode
ser esmagado sem uma derrota militar, eu ndo sei. Mas disso estou
certo: uma derrota militar vai varré-lo de vez. A superioridade
militar das democracias e da Russia Soviética tem de ser
demonstrada ao povo alemao. A filosofia do Nacional Socialismo
comeca e acaba com sua alegada “eficiéncia”. Isto tem de ser
provado como uma mentira. A lendaria apunhalada nas costas de
1918 ndo pode acontecer novamente. Mais e melhores planos,
armas € uma completa derrota militar arrancard o Nacional
Socialismo das mentes do povo alemdo (NEUMANN, 1966:xii1).

A situacdo de todo o Ocidente ndo era muito melhor do que a alema. Lembremos
que na primeira metade do século XX o mundo foi varrido por uma onda autoritaria. Por isso
mesmo, o diagndstico global de Neumann apontava para a destrui¢do do direito em favor da
arbitrariedade do poder (NEUMANN, 1937:74-75). Veremos como Neumann pensa o
autoritarismo do interior do direito, indicando para a falsa generalidade (falche Allgemeinheit)
das clausulas gerais (NEUMANN, 1937:38) e sustentando teoricamente uma razao para apostar
no direito como mediacdo da revolugdo socialista. A despeito disso, a realidade do

entreguerras ndo abrigava uma prdxis social, de esquerda ou de direita, que apostasse no

3 Na versdo em inglés: “juridical forms”.
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Estado de Direito como estrutura essencial para regular a sociedade. Nem mesmo a burguesia

defendia o direito liberal, aliada das forcgas interessadas em destrui-lo.

Apesar disso tudo, especialmente em O Império do direito, Neumann identifica o
potencial emancipatério do direito liberal, que permanecia em poténcia, reconstruindo a
experiéncia da Republica de Weimar e seu Estado Social abortado. Veremos como este
potencial se revela nesse momento com a entrada da classe operdria no Parlamento e suas
conseqiiéncias. Cinqiienta anos depois, diante da crise do Estado de Bem-Estar Social, outro
autor fard um movimento semelhante e pensara o potencial emancipatério do direito liberal
num momento de questionamento de sua possibilidade de regular a vida em sociedade diante
de diversos fenomenos, especialmente a globalizacdo. Trata-se de Jiirgen Habermas e seu
Direito e Democracia: entre facticidade e validade. A necessidade de tomar uma posi¢ao
diante da utilidade e da possibilidade de defender o Estado de Direito como padrdo de
sociabilidade para a sociedade atual atualiza a discussdo da racionalidade do direito liberal e
sua defesa da forma direito. Por esta razdo, Neumann traz elementos importantes para pensar

os problemas atuais.

Mas retomemos o fio da exposi¢do. Como pudemos perceber na citagdo acima,
Neumann entendia que, diante do nazismo, a Unica solugdo era a guerra. O que pensar desta
inequivoca aposta na violéncia contra seu proprio pais vinda de alguém que, até o ultimo
momento, lutou para manter aberta a trincheira do direito, mesmo durante a Republica de
Weimar? Diante da constatacdo de que a Alemanha, naquele momento, ndo vivia sob um
Estado de Direito e, em Behemoth, de que o regime nacional-socialista era um nao-Estado;
ainda, diante da memoria de todas as atrocidades cometidas pelos nazistas, a afirmacdo de
Neumann parece bastante razoavel, apesar de haver dividas se a derrota militar tenha feito

desaparecer completamente a doutrina do nacional-socialismo da Alemanha.

Mesmo assim, pensar na derrota alema olhando para a torre da Kaiser-Wilhelm-
Geddchtniskirche em Berlim, que faz lembrar a decisdo das forcas aliadas de destruir
completamente diversas cidades alemas mesmo com a vitoria garantida (FRIEDRICH, 2006),
nos faz presumir se Neumann imaginava, além dos milhares de mortos e feridos, quanta
destruigdo injustificada a guerra iria causar em seu proprio pais. Pode-se supor com seguranga
que um defensor do Estado de Direito ndo creia na violéncia como meio de solu¢ao dos
problemas e se recuse a apoiar medidas extremas, afinal, ¢ muito dificil estabelecer limites
para o uso do poder de destrui¢do de qualquer maquina militar. A criagdo de um poder sem
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limites, ou seja, completamente desjuridicizado, pde por terra qualquer possibilidade de
controle social sobre seu exercicio por meio das instituigdes. A Primeira Guerra Mundial ja se
encarregara de deixar suas marcas no corpo € na consciéncia de varios paises da Europa,

afastando qualquer possibilidade de manter a ingenuidade diante da solugao militar.

Por isso mesmo, um jurista democrata serd sempre o ultimo a subscrever qualquer
medida violenta, muito menos a decretagdo de um estado de excecdo sem o controle das
instituicdes. Afinal, para Neumann, o Estado ndo ¢ apenas um instrumento destinado a
colocar em pratica finalidades que lhe sdo externas. Trata-se de uma forma de sociabilidade
que visa a conformar a sociedade e o soberano, emprestando-lhe uma racionalidade que se
coloca na antipoda da violéncia fisica. O projeto de juridificar o poder (politico, econdomico,
social etc.) € sempre incompleto, ou melhor, deve permanecer incompleto, pois a juridificagao

total ¢ a supressao da dicotomia entre Estado e sociedade. Neumann também nao subscreveria

uma solugdao como essa.

Para que um jurista democrata e defensor convicto do Estado de Direito, inclusive
em uma situacao extrema como a de Weimar, afirme que o caminho a ser seguido era o da
violéncia com a finalidade de esmagar (fo crush) o nacional-socialismo e varré-lo (to wipe
out) da Alemanha, ele chegara ao seu limite. Neumann abandonara qualquer esperanga em
medidas pacificas capazes de restaurar o Estado de Direito alemao e, portanto, para pensar o
direito como emancipacao, ¢ preciso pensar para além da Alemanha nazista. A menos, ¢ claro,
que se consiga provar que vivemos em uma situacdo muito semelhante ao entreguerras. Neste
caso, devemos descartar toda a experiéncia do Estado de Bem-Estar Social e suas estruturas,
ainda em funcionamento, ¢ pensar o Estado de hoje com o mesmo aparelho conceitual de
setenta anos atras. Neste caso, Franz Neumann, Carl Schmitt, Otto Kirchheimer e todos os
juristas da época se tornam, automaticamente, autores contemporaneos sem necessidade de

nenhuma adaptacdo. Este ndo ¢ nosso ponto de vista.

Este capitulo est4 dividido em trés partes. A primeira apresenta o império do direito
como invencdo do proletariado. A génese do império do direito como forma de regulagdo
inclusiva de novas demandas sociais (a que chamaremos de forma direito para facilitar a

exposi¢do) confunde-se com a criagdo da democracia burguesa e com a entrada do
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proletariado no parlamento. Este ¢ o momento de politizacdo do sistema capitalista, ou seja,
do estabelecimento de controle sobre a economia, a que se segue 0 nazismo, acontecimento

que a torna acessivel a consciéncia do potencial emancipatério do direito liberal.

A entrada do proletariado no parlamento ¢ o momento crucial deste processo. No
instante em que este fato se d4, o direito deixa de funcionar como ideologia ao explicitar a
desigualdade da troca de trabalho por saldrio sob a forma de direitos sociais. Nesta parte do
capitulo, mostraremos como se constitui a contradi¢cdo entre soberania e liberdade, momento
essencial da forma direito, compreendida como garantia da liberdade em relacdo a soberania e
pré-condicdo para qualquer agdo social reivindicatoria. Além disso, demonstraremos como
esta contradicdo se inscreve no sistema dos direitos fundamentais, ou seja, como ela se

institucionaliza neste grau de abstracao.

Na segunda parte, o objetivo serd apresentar como as institui¢des do Estado de
Direito sob o capitalismo monopolista contém um potencial emancipatdrio. A exposi¢do da
parte um ndo ¢ suficiente para apontar a presenca deste potencial: sera preciso examinar
detalhadamente as instituigdes do direito, num debate com o conceito de materializagao do
direito de Max Weber e a concepgdo de aplicagdo das normas juridicas de Hans Kelsen.
Assim, serd possivel examinar o lugar da jurisdicdo e a natureza da aplicagdo das normas

juridicas.

Este exame serd realizado em trés niveis. Em primeiro lugar, sera preciso dar conta
da racionalidade do direito da época, refutando a tese da perda de sentido do direito
weberiana, afinal, se o direito for irracional, ndo ¢ 16gico apostar nele como mediacdo para a
emancipagdo. Para demonstrar a racionalidade do direito e seu potencial emancipatério,
Neumann discute a diferenca entre administragdo, jurisdicdo e legislacdo e, em seguida,
examina a natureza da aplicagdo das normas juridicas, mostrando que, mesmo sob o

capitalismo monopolista, o direito ndo se reduz, necessariamente, a politica.

Podemos apresentar estes trés niveis de andlise da seguinte maneira: a) o debate
sobre a racionalidade do direito liberal materializado (certeza juridica x materializagdo); b) a
diferenca entre legislagdo, administragdo e jurisdicdo (especialmente o debate concernente a
diferenca entre administragdo e jurisdicao) e c¢) o problema da aplicacdo das normas juridicas
(criacdo das normas x aplicacdo das normas). O potencial revolucionério do direito liberal se

revela em cada um desses niveis.
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Em (a) veremos como o direito liberal assume uma racionalidade procedimental com
a articulagdo entre normas substantivas e adjetivas (na terminologia atual, processuais e de
comportamento). Em (b) observaremos que ¢ possivel pensar uma relacdo entre legislacao,
administragdo e jurisdi¢do que ndo coloque em risco a racionalidade do direito e abra espago
para o avango do controle social sobre os meios de produgdo e, finalmente, em (c),
verificaremos como a aplicagao das normas gerais, “crux” do sistema liberal nas palavras de
Neumann, deve ser compreendida como um processo dindmico de criacdo de sentido,

marcado pelo controle externo pela esfera publica.

Enfim, na terceira parte deste capitulo discutiremos, a luz de toda a exposi¢do, o
conceito de direito que Neumann apresenta logo no comego do livro para mostrar como este
figura todo o processo de invencdo da forma direito e seu potencial emancipatorio. Ao final
desta exposicdo, teremos demonstrado que o potencial emancipatério do direito liberal se
revela com a invengao da forma direito pelo proletariado e estd presente na imanéncia das

instituigdes que caracterizavam o Estado de Direito.

2.2 A invencao da forma direito

Todo o esforco de analise de Neumann, levado adiante em varios graus de abstragdo,
aponta para um foco central: a identificagdo do império do direito como forma de
sociabilidade e sua fun¢do emancipatoria que indica para a constru¢ao do socialismo. Ha uma
estrutura categorial que organiza os diversos planos de andlise e permite compreender mais

claramente a marcha dos argumentos do livro.

Como dissemos acima, podemos reduzir o argumento de O Império do direito ao
seguinte esquema: trata-se de 1) mostrar a formagao do império do direito no plano da historia
das idéias politicas (lidas como figuracao da realidade) e no plano da analise institucional; 2)
apontar a tendéncia emancipatoria inscrita nesta forma institucional desde seu nascimento,
com as revolucdes burguesas, mas que permanecia em poténcia a ocultar a desigualdade entre
burguesia e proletariado; 3) demonstrar como esta tendéncia emancipatoria se apresenta no
capitalismo monopolista a par da tendéncia contraditéria de destrui¢do da racionalidade do
direito; 4) expor como a fun¢do ética transcendente do direito liberal torna-se acessivel a

consciéncia com a entrada do proletariado no parlamento e com o advento do nazismo.
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Neumann pretende derivar o conceito de império do direito de sua formagao e, além
disso, mostrar como este conceito aponta para além de si mesmo sem antecipar positivamente
a imagem deste além, mas apenas tragos de uma sociedade liberada. De sua andlise ndo temos
a proposta de institui¢des alternativas as presentes, mas apenas a cisdo, a abertura, o negativo,
0 espaco em branco que podera vir a ser preenchido por uma prdxis revolucionaria na

imanéncia do império do direito.

Nesta analise, ha trés momentos fundamentais que € preciso identificar com clareza:
a formacao do conceito de direito, a instauracao de seu carater contraditorio pela agdao do
proletariado e as tendéncias de sua evolugdo posterior. Assim, antes de reconstruir
conceitualmente O Império do direito, recorrendo a Die Funtionswandel des Gezetses...,
quando necessario, tomemos o que diz sua introducao, lugar em que Neumann apresenta parte

destas determinacdes do direito (NEUMANN, 1986:3-9).

O império do direito nasce para afirmar a burguesia como classe excluida do ambito
de acdo do Estado. Ao defender que o Estado deve realizar a vontade da sociedade, a
burguesia pdde figurar a si mesma como portadora dos interesses universais, forcando sua
entrada na condugao de suas politicas, ou seja, na definicdo do que seja interesse publico. O
processo real de constru¢do dos Estados de Direito resultou na destrui¢do do antigo regime.
Suas estruturas ndo suportavam a participac¢ao de outras classes além de aristocracia e clero na

formacao da vontade do soberano. Portanto, formaram-se historicamente Estados de Direito.

A edificacao do império do direito e suas instituicdes fundamentais, especialmente o
governo das leis por meio de normas gerais, se da em funcdo do interesse da burguesia em
trocas econdmicas calculaveis e previsiveis. No entanto, ao viabilizar o funcionamento do
mercado com a constru¢do de um direito formal, a burguesia fez mais do que gostaria.
Instituiu uma forma de regular, a norma geral, que permitiria, mais tarde, o nascimento da
tendéncia capaz de destruir o sistema capitalista. As normas juridicas sdo facas de dois gumes,
pois permitem conformar e regular as trocas em funcao dos interesses de seus participantes,

mas também de interesses extramercado.

A contradicdo entre capitalismo e império do direito, em poténcia desde seu
nascimento, torna-se ato com a entrada do proletariado na cena politica parlamentar. As regras
do jogo que a burguesia criou para o funcionamento dos Estados de Direito incluiam a

garantia da igualdade perante a lei, bem como a liberdade e a seguranca individual para todos
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os individuos. Além disso, havia a liberdade de associacdo e o direito de voto. Todas estas
institui¢des serviram para que o proletariado tomasse parte do sistema politico e adentrasse no
parlamento para fazer exigéncias sob a forma de reivindicagcdes de direitos. Assim que a
influéncia da burguesia no parlamento diminui, 0 mesmo acontece com seu compromisso com
esta forma de representacdo (NEUMANN, 1937:47). Durante Weimar, o aumento do controle
judicial sobre a agao do Parlamento pode ser interpretado como uma reagao ao avango das leis

sobre o direito de propriedade privada dos meios de producao (NEUMANN, 1937:60 e ss).

Esse ¢ o momento em que a tendéncia universalizante do império do direito revela-
se em contradicdo com um sistema econdmico que instituira a desigualdade entre as classes.
As classes dominantes passam a assistir ao proletariado movimentar-se para exigir que o
Estado leve em conta sua vontade, ou seja, criar normas juridicas que submetam a atividade
econdmica ao controle politico de toda a sociedade e ndao apenas dos participantes das trocas.
Nao se trata necessariamente de suprimir o mercado, mas regulé-lo. Para fazer isso, o
proletariado vale-se do principio da legalidade e de todas as garantias individuais e coletivas
que o Estado de Direito lhes imputa e garante. Diante desse fenomeno, a burguesia busca

restringir o efeito deste poder do proletariado sobre o parlamento.

Antes de prosseguir, fagamos um resumo do que ja foi dito. O império do direito € o
governo das normas gerais. Nasce com as revolugdes burguesas; dotado de um potencial
universalizante que sO revelara todo o seu alcance com a entrada do proletariado no
parlamento. J4 em seu nascimento a afirma¢do de que a vontade do Estado deve coincidir com
a vontade da sociedade arma um mecanismo que tende a colocar em cheque instituigdes
construidas para deixar de fora do sistema politico qualquer classe ou grupo. Este mecanismo
¢ acionado pelo proletariado no momento em que ele, mimetizando o movimento da prépria
burguesia em luta contra o antigo regime, afirma-se fora de um sistema que, pelo espirito de

suas regras, deveria acolhé-lo.

Esta ¢ a estrutura essencial do império do direito, que, para facilitar a exposicao e
evitar a confusdo terminologica, chamaremos a partir de agora de “forma direito”. Trata-se de
uma estrutura institucional que constrange o poder soberano a agir conforme a vontade da
sociedade por meio de normas gerais e as instituigdes ligadas a elas (na forma classica, os trés
poderes e seus 0rgdos), que instituem e garantem a separagdo entre soberania e liberdade,
entre sociedade e Estado. Fique claro: para que a forma direito esteja presente, € preciso haver
institucionalizagdo. Nao existe forma direito sem direito positivo. Esse ¢ o significado da
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afirmacao de que o direito natural s6 faz sentido sob a forma de norma geral, ou seja, sob a

forma da forma direito (NEUMANN, 1986, 1937, 1940, 1966).

A forma direito aponta para além de si mesma porque permite que classes e grupos
sociais se utilizem dela para incluir suas demandas no interior do sistema politico. O
proletariado foi pioneiro em usar a forma direito para colocar em cheque o capitalismo. Ao
transformar suas reivindicagdes em reivindicacdes por direitos e conseguir relativizar o direito
de propriedade mediante normas juridicas (como veremos adiante), o proletariado instaurou a
possibilidade de submeter os rumos da atividade econdmica a vontade de toda a sociedade,
tornando transparente o processo de funcionamento das unidades econdmicas. Neste

momento, o império do direito deixa de funcionar como ideologia.

Para que a possibilidade de apropriagdo dos meios de producao pelo proletariado via
direito se torne real, o potencial emancipatdrio do direito burgués precisa vir a consciéncia.
Antes da entrada do proletariado no parlamento, o direito liberal exerce a fungdo de ocultar a
dominagdo de classe. Trata-se de uma representacdo que figura a igualdade entre burguesia e
proletariado para dissimular a apropriacdo da mais-valia pela burguesia. Ora, se os agentes
sociais se movem pelas categorias que representam (GIANNOTTI, 2001:59), isso significa que
a forma direito ¢ determinante para domina¢do da burguesia sobre o proletariado e para a
reproducdo social. Nesse sentido, Neumann afirma que o direito exerce trés fun¢des numa

sociedade capitalista:

(a) a lei geral tem uma fungao social e politicamente protetora. Ela
¢ igualitaria. Nisto reside o valor ético da generalidade da lei;

(b) a lei geral tem uma fungdo dissimuladora. Numa sociedade de
classes e num sistema econdmico competitivo, uma lei geral oculta
as realidades. Segundo o postulado de que o Estado pode governar
apenas através de leis gerais, o sistema econdmico competitivo se
cobre com a dignidade de um valor moral;

(c) a lei geral num sistema econdmico competitivo possui por fim
a fungdo de tornar os processos de troca calculaveis e previsiveis
(NEUMANN, 1986:213).
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O carater revolucionario inicial do império do direito desaparece na sociedade
burguesa. As normas gerais tornam-se formas de pensamento® que dissimulam a dominagéo
de classe. Para que esta funcdo seja desarmada, ndo basta sua explicitacdo tedrica e posterior
comunicagdo ao proletariado. A forma direito contribui para a reprodugdo do sistema na
condic¢do de forma de pensamento e, portanto, determina tanto proletariado como burguesia.
Tomar consciéncia desta dissimulagdo exige a modificagdo dos pressupostos historicos do
funcionamento do sistema. E preciso que, de alguma maneira, as formas deixem de coincidir
com os conteudos para que surja espago para desnaturalizar as figuragdes determinantes da

configuragao e reproducgado do capitalismo.

As primeiras, as forcas produtivas, configuram o contetido
constituido pelos relacionamentos do homem com a natureza e
consigo mesmo e que se torna responsavel pelo movimento dessas
mesmas forcas. Num dado momento de equilibrio, formas e
conteudos se correspondem. Mas a divisdo social do trabalho,
depois de quebrado o equilibrio do comunismo primitivo, abre
espaco para a luta pela apropriagdo do excedente entdo criado, o
que move o desenvolvimento progressivo das forg¢as produtivas até
chegar ao limite em que a carapaca das relagdes de producdo
venha a explodir. Gragas a este processo reflexionante, de
condicOes necessarias essa relacdo transforma-se entdo em
empecilho (GIANNOTTI, 2000:60).

A sociedade capitalista aparece para seus agentes como algo diferente do que ela
realmente ¢: “hd uma espécie de ruptura interna entre as relagdes sociais predominantes e a
maneira como elas sdo conhecidas empiricamente” e, por isso, “aquele que estuda
cientificamente essa sociedade fica submetido a obrigagdao de construir a realidade contra as

aparéncias” (GERAS, 2005:193).

Adiante, veremos como Neumann busca antecipar certas caracteristicas do direito
sob o socialismo. Tal antecipacdo sO6 ¢ possivel devido a transformagdao do direito liberal
burgués pela entrada da classe operdria no Parlamento. Nesse momento, a dissimulagdo torna-
se aparéncia, pois esta forma de pensamento deixa de corresponder ao contetido figurado. A

desigualdade fica estampada na letra da lei sob a forma de compensacdes materiais, 0s

4 “Examinaremos como a dialética marxista se torna possivel porque o objeto de sua analise consiste em

formas de pensamento (Gedankenformen) (K, 1, 23, 90) que o pesquisador pensa a fim de revelar as formas

pelas quais os atores pensam ao se engajarem nas relagdes sociais de producdo” (GIANNOTTI, 2000:33).
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direitos sociais, consagrados com a finalidade de redistribuir o excedente social com

fundamento num juizo politico, realizado no Parlamento.

Segundo Neumann, a invocacdo do império do direito numa sociedade burguesa
dissimula a desigualdade entre as classes porque torna desnecessario nomear a classe
dominante, além de revelar a falta de disposi¢do desta classe para a realizagdo de reformas,

recobrindo com um ar de corre¢ao moral sua dominagao.

Isso, contudo, implica que a énfase dada ao império do direito
instituido depende do fato de que o Parlamento, como um todo,
consista numa representagdo dos interesses da burguesia, ou seja,
que o proletariado ndo chegou a ponto de ser um poder politico
perigoso para os interesses da burguesia. O Parlamento funciona
normalmente, mas apenas enquanto as classes proprietarias o
dominam. No exato momento em que a classe trabalhadora se
emancipar, se tornar politicamente consciente, a burguesia
abandonard a crenga no império do direito instituido, e entdo ou
recorrera a um novo direito “natural” que ndo pode ser modificado
pela legislacdo parlamentar e que consiste principalmente na
ordem existente da propriedade — isso, contudo, somente durante
um periodo de transicao — ou ela abolira o Parlamento juntamente
com suas fun¢des legislativas. (NEUMANN, 1986:255).

O resultado deste processo ¢ que a propriedade privada dos meios de produgdo deixa
de garantir a apropriacdo dos lucros obtidos pela sua exploragdo, que podem ser redistribuidos
por for¢a da lei. O fato da propriedade privada dos meios de producdo desnaturaliza-se e,

portanto, passa a ser possivel pensar em uma sociedade que ndo conte com esta instituigao.

Um exemplo pode clarear essa questdo. N’ O capital o contrato de trabalho servia
para dar forma contratual a uma troca essencialmente desigual. A entrada da classe operaria
no parlamento transforma sua natureza. A iniqiiidade da troca torna-se explicita e consciente:
os direitos sociais conquistados pelo proletariado na luta parlamentar sdo compensacdes
explicitamente consagradas na legislagdo. Tém como finalidade compensar a fraqueza
econdmica do trabalhador diante dos empregadores e assumem a forma de clausulas
obrigatdrias de todos os contratos de trabalho celebrados em um determinado territério. A
desigualdade nao estd mais oculta, mas explicita na letra da lei, portanto o direito deixa ser
mera ideologia. Nao figura mais uma troca desigual como se fosse uma troca de equivalentes:
a troca ¢ figurada como ela ¢ realmente, ou seja, uma troca desigual que € preciso compensar

com a concessao de determinados direitos.
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A entrada da classe operaria no parlamento muda a natureza do direito liberal ao
mesmo tempo em que modifica o sentido da luta pela revolucao e, portanto, altera a
concepcao de prdxis necessaria para realizd-la. Com a classe operaria no parlamento, abre-se
a possibilidade de que a revolugdo se faga com a mediagdo do direito. Evidentemente, a via
parlamentar nao se justifica por si mesma, mas apenas na medida em que o direito ¢ elemento
central para a reprodugdo do sistema capitalista. Veremos adiante o diagndstico do tempo com

que Neumann justifica esta praxis.

Ao sentir-se ameagada por este movimento do proletariado, a burguesia prefere
destruir a forma direito a abrir mdo de sua posi¢cdo de classe. Este processo se deu,
historicamente, pelo controle judicial sobre as leis criadas no Parlamento e pela criacdo de
clausulas gerais com o objetivo de destruir as leis que haviam incorporado reivindicagdes dos
trabalhadores (NEUMANN, 1986:273 e ss; 1937:51-55). Nos dias de hoje, este processo se da

com a defesa da auto-regulacdo contra qualquer instncia soberana, nacional ou internacional.

Este processo, que busca afastar a forma direito do poder privado, atinge o
paroxismo com o nazismo. O regime nacional-socialista escancara a afinidade eletiva entre
capitalismo e fascismo e sua incompatibilidade com a forma direito. Sem o império do direito,
o capitalismo funciona sem nenhum problema, baseado em regras técnicas e acordos
realizados entre as liderangas localizadas no topo do sistema, como Neumann mostrara em
Behemoth, bem como sob a racionalidade da falsa generalidade das clausulas gerais, que
infestavam o ordenamento juridico (NEUMANN, 1986:286-298; 1937:67-75). A supressdo da
liberdade e da seguranca individual, do direito de associacdo livre e a materializagdo do
direito em clausulas gerais, que ampliavam enormemente a indetermina¢do da aplicacdo das
normas, nao prejudicam em nada o andamento das trocas econdmicas. Sob o regime nazista,

matar a sociedade ¢ o sonho do soberano.

A forma direito pode ser separada de um momento histérico marcado pela cisdo da
sociedade entre burguesia e proletariado sem perder potencial explicativo. Qualquer grupo
social pode se utilizar dela para afirmar sua condi¢do de excluido do sistema politico,
dirigindo-lhe demandas de qualquer natureza. O processo de conquista desta possibilidade,
sangrento no caso do proletariado, resulta na edificagdo de instituicdes capazes de captar

vozes insatisfeitas e transforma-las em elementos do sistema politico.
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O texto de Neumann sustenta esta leitura ao deixar de antecipar, positivamente, uma
sociedade emancipada. Nao encontramos em O Império do direito ou em qualquer outro texto
de Neumann a descricdo substantiva da sociedade socialista. Temos apenas a afirmacdo da
necessidade de manter a forma direito em funcionamento para evitar suprimir a tensao entre
sociedade e Estado. Sua capacidade de apontar para além de si surge nos momentos em que €
capaz de figurar as demandas dos excluidos. Nao ha em Neumann a antecipacdo do momento
em que a sociedade estaria completamente pacificada; em que todas as vontades estariam
satisfeitas, tampouco um paralelo luminoso a morte tragica da sociedade sob o nazismo.
Emancipar-se significa conformar e garantir institucionalmente a possibilidade de expressar a

insatisfacao.

A forma direito instaura uma contradicdo sem perspectiva de solugdo futura. Se as
demandas por igualdade material forem satisfeitas, se o sistema das trocas econdmicas for
domesticado e submetido a vontade da sociedade, outras demandas poderdo surgir.
Possivelmente, estaremos vivendo sob o socialismo, mas isso ndo significard a presenga de um
estado de beatitude em que nenhuma necessidade humana permanecera insatisfeita. A pauta da
forma direito esta sempre aberta. Ela ¢ vazia de contetido substantivo, exceto quanto a seu
potencial universalizante, garantido pela presenca de normas gerais e as instituigdes ligadas a elas,
ou seja, como veremos, de procedimentos decisorios capazes de traduzir a vontade de sociedade
em vontade do Estado. Seu nascimento, resultado da acdo de burguesia e proletariado, edifica
uma forma de regular essencialmente inclusiva e aberta para o futuro, capaz de provocar a
recriagdo das instituigdes em fungdo do surgimento de novas necessidades personificadas em

grupos que se afirmarem excluidos de seu ambito de abrangéncia.
2.2.1 Soberania e liberdade

Antes de seguir adiante, retomemos alguns passos da exposi¢ao anterior. A idéia de
império do direito’ nasceu como ideal revolucionario. Em seu nome o antigo regime foi
destruido, dando lugar as republicas burguesas. A burguesia, classe revolucionaria de entdo,
promoveu reformas institucionais radicais para acabar com os privilégios da nobreza e do

clero. Para que isso fosse possivel, foi necessario afirmar teoricamente e institucionalizar um

Neumann prefere usar a expressdo “império do direito” no lugar de “Estado de Direito”, mais afeito a
tradicdo romano-germénica, pois o primeiro ndo se refere apenas as leis do Estado, mas abarca as praticas
sociais relacionadas com estas normas, especialmente a sua aplica¢do e o comportamento de seus
destinatarios (NEUMANN, 1986: 11 e ss).
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dominio de liberdade em relagdo a soberania em que todos os homens sdo considerados
iguais. Além disso, consagrou-se a idéia de que o Estado soberano sé ¢ racionalmente
justificavel se atender aos interesses e as vontades de todos os individuos (NEUMANN, 1986:4-

5).

Por isso mesmo, Neumann afirma que o Estado moderno caracteriza-se pela
existéncia de duas esferas: a da soberania, além da esfera de liberdade em relagdo a soberania
(NEUMANN, 1986:3; 1937:31-32). Esta estrutura fundamental institucionaliza-se com as
revolugdes burguesas e, segundo Neumann, pode permanecer existente, mesmo no
socialismo. Como ja visto, a defesa normativa da manutengdo da forma direito pressupde que
o direito burgués tenha deixado de funcionar como ideologia e permita a expressdo e a
efetivagdo dos interesses da sociedade. Esta afirmacdo ¢ surpreendente para um autor que se
apresenta como um marxista. O que permite a Neumann afirmar, contra certas obras de Marx
e varios escritos marxistas (LENIN:1979, HABERMAS, 1963:117-118; DRAPER, 1977; LOWY,
2002; ATIENZA, 1986), que, em seu momento histérico, o direito se tornara condi¢do

necessaria para a emancipacgao social? Vejamos como Neumann justifica esta posic¢ao.

Neumann sustenta que a separacdo do Estado em duas esferas, soberania e liberdade
em relacdo a soberania, acrescida da afirmacdo de que ele deve servir as necessidades e a
vontade de todos os cidaddos, tem efeitos revolucionarios. Este carater revolucionario se
alimenta da possibilidade de ampliagao do espaco de participacao politica das forgas sociais —
consequentemente, da constante possibilidade de rediscussdo das regras que presidem a

relacdo entre os cidadaos — permitida pelas regras do Estado de Direito.

Em sua origem, a ideologia burguesa do império do direito permite que a burguesia
afirme seus interesses proprios como se fossem universais. Afinal, a implantagao do Estado de
Direito resultou na destrui¢do das monarquias, contrariando frontalmente os interesses da
aristocracia ¢ do clero. Ao agir desse modo, afirmando a si mesma como porta-voz de
interesses nao contemplados pelo Estado, a burguesia explicita a ilegitimidade das institui¢cdes
do Antigo Regime, destinadas a beneficiar apenas uma parte da sociedade (NEUMANN,
1986:5). Esta maneira de justificar Estado e direito, secularizada e racional, ¢ que abrird

espago para a acao do proletariado.

Desse modo, as pretensdes da burguesia em ser uma nagdo
encontra uma pretensdo paralela por parte do proletariado
constituindo a si mesmo como a na¢ao. Do mesmo modo como a
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burguesia destituiu o dominio feudal e o absolutismo monarquico
sob o slogan da “Representacdo da Vontade do Povo”, também o
proletariado quer, por sua vez, representar a vontade do povo
fundindo o Estado no proletariado, apos este ter se tornado a
nacdo. “As armas com as quais a burguesia derrotou o feudalismo
estdo agora voltadas contra a propria burguesia”. (NEUMANN,
1986:5).

Neste ponto, Neumann parece estar reformulando, sem citar expressamente, as teses
d’A ideologia alemd, de Marx e Engels. Se tomarmos esta obra como referéncia, apenas para
iluminar suas teses, ja que ela ndo ¢ citada expressamente em lugar nenhum, podemos
asseverar que, em O Império do direito, se trata de mostrar como a forma direito pode deixar
de funcionar como representagio alienante.’ No registro da alienacio, a revolugio burguesa e
seu ideal de império do direito servem apenas a dominacdo de classe. A forma direito ¢
alienante porque apresenta a desigualdade real entre as classes como uma falsa comunidade,

pouco importa qual seja a classe que se utilize dela para reivindicar seus interesses.

A burguesia consolida seus interesses particulares como universais com o fim de
derrubar do poder nobreza e clero. Da mesma maneira o proletariado, ao se utilizar da forma
direito para expressar seus desejos e vontades, afirma uma comunidade falsa ocultando a luta
de classes. A exemplo de outras representacdes alienantes, a forma direito faz parte do
universo mental de toda a sociedade, apresentando a realidade de modo invertido. Nao ¢
capaz de cumprir a igualdade prometida, pois oculta a exploracdo do proletariado pela

burguesia.

A superagdo da alienacdo, ainda conforme A ideologia alemd, tem como
pressupostos a constituicdo da historia mundial e a criacdo de um abismo entre ricos e pobres
(Marx, 2002:30-34). Presentes estas condic¢des, a alienagdo se torna “um poder insuportdvel”:
a possibilidade de perceber que a producdo das condi¢des de existéncia de todos os habitantes
do globo depende de sua cooperacdo no processo de reproducdo de sua existéncia fisica abre
espaco para que a insatisfagdo do proletariado se expresse em um movimento “subito” e

“simultaneo” de alcance mundial.

“[...] segue-se também que toda classe que aspira a dominagdo, mesmo que esta dominagdo determine a
aboli¢do de toda antiga forma social e da dominagdo social, segue-se, portanto, que essa classe deve
conquistar primeiro o poder politico para apresentar por sua vez seu interesse proprio como sendo o interesse
geral, sendo obrigada a isso no primeiro momento” (MARX, 2002:29-30).
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Neumann nao pensa a revolugdo no mesmo registro deste texto de Marx, apesar de
seguir, bem de perto, sua formulacdo do problema. Para Neumann, a forma direito pode ser
mais do que uma representacdo alienante. Esta possibilidade se concretiza na fase do
capitalismo monopolista em que o direito passa a ocupar o centro da reproducdo social.
Ademais, para além deste diagndstico do capitalismo em abstrato, Neumann mostra que
alteragdes de sua estrutura interna permitem que ele deixe de ocultar a dominacao de classe e

se torne mediagdo necessaria da emancipacao social.

Voltemos a comparagao Marx e Neumann proposta acima, retomando as analises do
item anterior. O processo que leva a superagao do capitalismo via direito comega, ainda sob o
dominio da alienagdo, no momento em que o proletariado reivindica interesses proprios como
se fossem universais por meio da forma direito. Ao cobrar do direito liberal a realizacdo de
suas promessas, ou seja, o respeito a vontade e aos desejos de todos os cidadaos, o
proletariado explicita, como o fizera a burguesia antes dele, a ilegitimidade das institui¢des

sob as quais vive, agora, contra os interesses burgueses.

Esse movimento exaure o conceito de democracia, pois coloca a sociedade burguesa
diante do dilema: satisfazer as reivindicacdes do proletariado e modificar a forma de distribuir
as riquezas ou abandonar o governo das leis sobre os homens. A introdu¢do do elemento
material na forma, ocupada originalmente apenas com a igualdade formal entre os cidadaos,
sem tocar em instituicdes como a propriedade privada, instaura uma fissura na ideologia do

direito liberal.

Esta fissura comeca com a reivindicagdo do direito de voto pelo proletariado:
conquistar o parlamento numa conjuntura histérica em que o direito € central para a
reproducdo do capitalismo significa ter acesso a definicdo do que seja propriedade privada.
Dai o surgimento de toda uma regulacdo constitucional que definiu e limitou os contornos da
atividade economica, além da legislagdo trabalhista que impde limites a livre utilizacdo da
propriedade privada. Num contexto como esse, a vitoria politica do proletariado abria, no

limite, a possibilidade de suprimir, via direito, a propriedade privada dos meios de producao.

O potencial revolucionario que esta possibilidade abre pode ser medido pela violenta
reacdo burguesa ao avango politico do proletariado. Tratou-se de abolir a democracia para

evitar a satisfagdo de seus interesses:
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O conceito de democracia ¢ abandonado quando as massas, que
despertaram recentemente e chegaram a uma autoconsciéncia
politica durante o periodo do industrialismo e da guerra mundial,
exigiram essa democracia para si mesmas, ¢ quando uma
sociedade feudalizada pelo monopdlio econdmico ¢ incapaz de
satisfazer tais exigéncias (NEUMANN, 1986:5).

A existéncia de uma esfera de liberdade em relagdo a soberania da oportunidade para
a reivindicacao de direitos. De novo: no momento em que os direitos reivindicados assumem
um conteado material,” ou seja, expressam a demanda pela redistribui¢do da riqueza social,
surge, no limite, a possibilidade de tomar consciéncia se ser admissivel abolir a propriedade
privada dos meios de producdo via direito. Por esta razdo, Neumann pode afirmar que a mera
existéncia de normas juridicas que regulam o comportamento do Estado e dos individuos, ou
seja, a presenc¢a da forma direito como forma de sociabilidade, contribui para a desintegra¢ao

do status quo de uma sociedade desigual.®

Num quadro de iniqiiidade em que o proletariado, cada vez mais poderoso, dirige
suas reivindicacdes ao Estado e ao direito, ndo ¢ possivel afastd-las racionalmente sem negar
o fundamento de legitimidade sobre o qual a democracia se assenta. Se o Estado e o direito
devem fundar-se na vontade ¢ no desejo dos cidaddos, ¢ preciso incluir os excluidos do
sistema de tomada de decisdes para que seja aceitavel sustentar, racionalmente, que se esta
sob uma democracia. A recusa da burguesia em acolher as reivindicagdes do proletariado
choca-se frontalmente com a racionalidade da forma direito. Levar adiante tal recusa e manter
o poder implica, necessariamente, abolir o Estado de Direito, abrindo espago para formas

irracionalistas de legitimagao:

O abandono da democracia é acompanhado por uma inversao no
sistema de valores da esfera filosofica. A ratio é desvalorizada,
porque a justificacdo do Estado por meio das vontades dos homens
¢ apresentada como imanentemente revolucionaria. A justificagdo
com base nas caréncias dos homens ndo ¢ realizavel, porque a
contradigdo obviamente crescente entre promessa ¢ realizacao
deve levar necessariamente a desilusdo. Nesse sentido, por causa
da impossibilidade de reverter o processo de secularizagao,
mantém-se apenas a justificagdo carismatica, que € um caso tipico
de uma atitude extrema de irracionalidade. (NEUMANN, 1986:6).

Nao se trata aqui, ainda, do conceito de materializagdo weberiano.

Seria interessante investigar sistematicamente a presenga desta tensdo entre justica formal e reivindicagdo de
igualdade material na Sociologia do direito de Weber. Ver, por exemplo, WEBER, 1992:606-607. Neumann
ndo cita Weber como sua fonte para este argumento, apenas Rousseau.
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Neumann refere-se aqui, evidentemente, aos fascismos que se formavam na Europa,
especialmente na Alemanha e na Italia. Retomando a comparacao com as teses d’A ideologia
alemd, podemos dizer que, nesse momento da histdria, a justificagdo do dominio da burguesia
deixa de lado a representagdo “império do direito” e passa a apelar para formas irracionalistas
de legitimagdo, especialmente a idéia de nagdo. A falsa impressdo de comunidade que, no
texto de Marx, era resultado do direito liberal passa a ser sustentada pela concepgao de nagao,
mais uma contraprova de que a forma direito deixara de funcionar como representaciao

alienante e figurava, sem inversdo nenhuma, a realidade da reprodug¢ao social.

Ressalte-se que, ao asseverar que o direito liberal abre espago para a emancipagdo
social, Neumann refere-se a um momento historico especifico. Nao se trata de uma afirmacao
de validade atemporal. Neumann recusa qualquer defesa estratégica ou tatica do direito liberal
burgués (PREUB, 2002:99-100). V¢ este direito como determinacao necessaria da revolugao,
postas determinadas condigdes historicas € ndo um instrumento a ser usado apenas se
favorecer aos interesses da classe operaria. Neumann esfor¢a-se por demonstrar que a forma
direito se torna intrinsecamente revoluciondria sob o capitalismo monopolista, ndo para
mostrar como o proletariado pode usar o direito instrumentalmente em favor de seus

interesses.

Este esfor¢o precisa atingir um grau maior de concretude para tornar-se plausivel.
Sera preciso demonstrar que o potencial emancipador do direito burgués esta inscrito nas
instituigdes da época. Mas, antes de prosseguir, lembremos aqui dois pressupostos da
reconstrucdo que iremos fazer. Neumann ndo estd falando da Alemanha, lugar em que,
naquele momento, ndo existia um Estado de Direito em funcionamento. Por isso mesmo, na
estrutura de O Império do direito, a andlise que passamos a reconstruir esta localizada antes
da descri¢ao do regime nacional-socialista, que encerra o livro. Ela figura uma oportunidade

perdida pelo proletariado alemao.

Para além da conjuntura alema, Neumann quer mostrar como a materializagdo do
direito instaura tanto uma tendéncia regressiva quanto uma tendéncia emancipatéria. A
primeira indica para a perda de sentido do direito, ou seja, a dissolu¢do do império do direito
na politica. A outra, em sentido contrario, abre espaco para a transformacao da racionalidade
do direito liberal, apontando para a emancipa¢gdo da humanidade. Neumann sustenta-se aqui
na andlise do capitalismo de O capital financeiro de Rudolf Hilferding, que, como ja dito,
deixaremos de expor em detalhe. Para o que nos interessa, basta afirmar que o potencial
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emancipador do império do direito pressupde uma sociedade funcionando sob a forma direito.
O pressuposto ¢ que o direito ¢ um dos lugares em que a sociedade constroi a si mesma,
moldando suas instituicdes e suas praticas. O direito ndo ¢ apenas meio ou instrumento, mas

faz parte da defini¢dao dos termos em que a sociedade funciona.

Notemos que Neumann ndo inclui em sua investigacao outras esferas de reproducao
social. Também nao desenvolve uma reflexdo sobre os efeitos nocivos que esta porosidade do
Estado em relagdo a sociedade poderia ter sobre a sociedade em razao da burocratizagdo das
relagdes sociais (OFFE, 1984, 1955; HABERMAS, 1987). Em 1936, ano em que o livro foi
concluido, o Estado social ainda dava seus primeiros passos e este problema ainda ndo se

apresentava.

Neumann pensa a emancipacao social na imanéncia da forma direito. A exposi¢ao
anterior mostrou que ndo hd uma liga¢do necesséria entre direito liberal e sistema capitalista,
muito pelo contrario. Numa sociedade desigual, o império do direito pode ganhar carater

revolucionario ao ameagar a distribuicao de riquezas.

2.2.2 Os direitos fundamentais e o direito de propriedade

A possibilidade de suprimir o capitalismo por meio do direito gira em torno da
fun¢do desempenhada pelo direito de propriedade em relagdao aos demais direitos. Por isso,
Neumann procura demonstrar como o potencial emancipatorio do direito esta inscrito no
sistema de direitos fundamentais. Para fazer isso, redescreve as relacOes entre forcgas
produtivas e relagdes de produgdo, tornando ainda mais concreta sua tese a respeito da

emancipacado social via direito.

Instituigdes em funcionamento no capitalismo — especialmente a propriedade
privada — podem exercer fungdes diferentes num regime socialista. Para sustentar esta
afirmacdo, Neumann se utiliza da idéia de mudanca de fun¢do do direito, cuja fonte € o livro
de Karl Renner, Institutions of private law and their social function (Die Rechtsinstitute des
Privatrechts und ihre Soziale Funktion), publicado originalmente em 1905. Vejamos como

1sso se da.

Os direitos fundamentais sao os direitos a liberdade individual, politica, economica e

social. Neumann afirma que estes direitos t€ém como pressuposto a liberdade em sentido
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sociologico, compreendida como a possibilidade de escolher entre duas oportunidades de acao
e garantida pelas normas gerais, que recortam um espaco de liberdade em relagdo a soberania.
Neumann diz: ndo pode haver liberdade de escolha sem a prote¢do de uma ordem juridica. S6
ha liberdade “em sentido socioldgico” num ambiente juridicizado em que uma esfera de
liberdade esteja garantida por lei e seja possivel afirmar que tudo o que ndo ¢ proibido por lei
¢ permitido (NEUMANN, 1986:32-33). Assim, a a¢dao de alguém que tenha como objetivo
impedir que outrem exercite sua liberdade pode ser afastada e/ou punida por meio dos 6rgaos

jurisdicionais.

Numa sociedade complexa, marcada pelo conflito, podemos asseverar que, sob a
forma direito, os individuos tém a faculdade de fazer o que quiserem desde que ndo
desrespeitem as leis, e podem fazer valer esta faculdade perante qualquer pessoa que se
oponha ao livre curso de suas agdes. Fora deste ambiente temos a forca bruta, o mundo da
liberdade puramente negativa, ou seja, a auséncia completa de impedimentos externos a agao

humana que se identifica com a auséncia da forma direito.

A existéncia da liberdade juridica, entretanto, ndo € suficiente para que os homens
exercitem a liberdade em sentido sociologico. Para isso, ¢ preciso que, de fato, haja varias
opgdes para os individuos. A realizagdo completa da liberdade s6 pode se dar com a
emancipa¢do da sociedade, ou seja, com o fim da alienacdo. Neumann refere-se a esta
possibilidade como “concepcao concreta de liberdade” de acordo com Hegel, mas ndo avanga
no didlogo com o autor, seguindo sua estratégia de ndo falar positivamente da sociedade

futura (NEUMANN, 1986:35).

Antes, prefere examinar os direitos fundamentais ja institucionalizados,
concentrando-se no esforco de explicitar seu potencial revolucionério. Afinal, como j4 fica
evidente neste ponto da exposi¢do, a estratégia critica de Neumann ¢ encontrar as formas
institucionais que afirmem a forma direito e, a0 mesmo tempo, que apontem para além de si
mesmas. Naquele momento historico, esta “possibilidade concreta de liberdade” identificava-
se com a relativizagdo do direito de propriedade, ou seja, o estabelecimento do controle social
dos meios de produgdo via direito. Por isso, € crucial para Neumann lembrar que, ao longo do
desenvolvimento historico, as liberdades tomam a forma de direitos como resultado do
processo de secularizagdo e laicizagdo do Estado. Os direitos fundamentais sdo inteligiveis
apenas sob a forma de direitos garantidos em lei (NEUMANN, 1986:35; 1940) e seu exame se
da na imanéncia do direito positivo.
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A existéncia destes direitos (também referidos por Neumann como direitos
humanos) garante a separacdo entre sociedade e Estado. Por isso, faz parte de sua forma
institucional fundamental (a0 menos naquele momento historico), juntamente da separacao de
poderes e do instituto do direito adquirido (NEUMANN, 1940:90-91). Os direitos fundamentais
ajudam a recortar as esferas da soberania ¢ da liberdade em relagdo a soberania, tornando

possivel a legitimacao democratica do Estado, ou seja, instituindo a forma direito.

A realizagdo completa da liberdade, entendida como capacidade de
autodeterminacao humana, implica a existéncia da liberdade juridica (que garante um espago
de liberdade em relacdo a soberania) e a efetivagdo da liberdade socioldgica, ou seja, a
ampliacdo do espaco de escolha pelos individuos. Isto so6 € possivel com o fim da dominagao
de classe. Esta, por sua vez, ¢ determinada pela propriedade privada dos meios de produgao.
Com a entrada do proletariado no parlamento torna-se possivel apropriar-se juridicamente

deles.

Neumann mostra como o processo de emancipacdo pode ocorrer sem o rompimento
do direito liberal, com a rearticulacdo das liberdades garantidas por lei. Afinal, se a liberdade
juridica e a liberdade sociologica sdo pressupostos da realizagdo da liberdade numa sociedade
futura, ¢ preciso mostrar como as garantias dos direitos individuais, politicos, economicos e
sociais podem permanecer vigentes mesmo com a reformulagdo da regulacdo da propriedade
privada. A mudanga precisa ser possivel a partir da imanéncia do sistema das liberdades. De
alguma maneira, este sistema precisa ter o potencial de se rearticular sem se romper. A
solugdo de Neumann sera afirmar que os direitos podem mudar de fungdo’ conforme as

circunstancias. Vejamos como ele da conta desta verdadeira quadratura do circulo.

Para comecar, nosso autor apresenta sua classificacdo das liberdades, que
corresponde, apenas em parte, a visdo cldssica dos direitos fundamentais. Em Neumann nao
temos a superposi¢do dos direitos individuais, politicos, econdmicos e sociais, mas um

sistema em que cada uma destas espécies relaciona-se com todas as outras em um processo.

Os direitos do individuo isolado sdo os direitos de liberdade classicos, liberdade de
religido e consciéncia, protecdo da intimidade, da correspondéncia e proibi¢do de prisao

ilegal. Os direitos politicos sdo a liberdade de associagdo, imprensa, reunido e voto secreto.

’ Ver RENNER, 2001:74 € ss.
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Estes direitos criam uma esfera de liberdade em relagdo ao Estado e permitem a integragdo
democratica de sua vontade. Garantem que as escolhas privadas sejam livres da influéncia

determinante da soberania.

Os direitos econdmicos t€ém como centro a propriedade privada, cujas garantias
suplementares estdo na liberdade de contratar, negociar e testar. A garantia da propriedade &,
em principio, universal, porque protege o proprietario contra qualquer pessoa que interfira no
gozo de seu direito, além de ilimitada, pois o poder do proprietario sobre a coisa ¢, também
em principio, absoluto. Enfim, a ultima categoria de direitos sdo os direitos sociais, cujo
objetivo ¢ a emancipacdo da classe trabalhadora. Sdo direitos que nasceram dos direitos
econdmicos. O principal direito social ¢ o direito de associagdo garantido aos sindicatos

(NEUMANN, 1986:36-37).

Notemos que esta classificacdo difere em parte das classificagdes em uso. Nao
encontramos aqui a divisdo entre direitos de liberdade, direitos politicos e direitos sociais.'’
Neumann apresenta os direitos economicos como categoria especial, diferenciada dos direitos
individuais; tradicionalmente, a garantia da propriedade privada ¢ vista como um direito
individual. Outra diferenca ¢ a classificagao da liberdade de associagdo sindical como direito
social e ndo como direito politico, como seria de esperar. Ademais, Neumann sustenta que, no
capitalismo, a propriedade privada é a instituicdo dominante, ou seja, todas as outras

liberdades funcionam sob sua determinacao.

A andlise de O Império do direito neste ponto € bastante sucinta, quase telegrafica.
Nao somos apresentados ao processo histérico de formagao destes direitos, tampouco a um
exame detalhado de suas inter-relagdes. Entretanto, ¢ possivel reconstituir parte do raciocinio
pressuposto pelo autor a partir de uma afirmacéo, central para esta analise. Neumann afirma
que os direitos econdmicos se formaram com o capitalismo competitivo, mas que nao
determinam completamente as outras trés espécies de direitos. Os direitos politicos e
individuais existiram antes do capitalismo competitivo € podem continuar a existir sem ele,
mesmo exercendo outra funcdo (NEUMANN, 1986:38). Pode-se inferir disso, inferéncia que

orientard nossa analise daqui em diante, que os direitos sociais podem existir sem a

' Bercovici aponta a semelhanga entre a classificagdo dos direitos fundamentais de Neumann e Carl Schmitt

em textos anteriores a O Império do direito (BERCOVICI, 2004:32). Fica por investigar se a classificacdo que
apresentamos ¢ uma reelaboragdo destes textos, num debate velado com a classificagdo schmittiana. Nesse
ponto de O Império do direito, Neumann ndo traz Schmitt ao centro da discussao.
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determinagdo da propriedade privada dos meios de producdo e dos outros direitos

econdmicos.

Os direitos econdomicos giram em torno da propriedade privada, direito preexistente
ao capitalismo, mas que ganha dimensao central neste regime econdomico. Os direitos sociais
nascem dos direitos econdmicos; nascem da reivindicacdo operdria de redistribuicdo do
excedente social. Tanto os direitos sociais quanto os econdmicos pressupdem a existéncia de
uma esfera de liberdade em relagdo a soberania e, por isso mesmo, assentam-se na garantia

das liberdades individuais e politicas.

Neumann trata os direitos individuais e politicos como o minimo necessario para a
existéncia da forma direito. Conseqlientemente, os direitos econdmicos € sociais sao
determinagdes que imprimem ao Estado de Direito caracteristicas capitalistas ou socialistas,
dependendo de sua articulagdo com os direitos individuais e politicos, ou seja, conforme a
articulacdo entre o grupo de direitos fundamentais dominantes e os outros direitos. Esta forma
de pensar os direitos humanos fica mais clara com a introdugdo do conceito de instituicdo

(NEUMANN, 1986:38 ¢ ss):

Entendemos por uma institui¢do juridica o estabelecimento de uma
relagdo que pretende ser duradoura, ou entre os homens, ou entre
propriedades, ou entre homens e propriedades, capaz de regular os
processos sociais, sejam organizados numa base hierdrquica ou
socializada (herrschaftlich ou genossenschaftlich), e que
pertencam ou ao direito publico ou ao direito privado (NEUMANN,
1986:38).

As instituigdes sao complexos de direitos e deveres organizados com o objetivo de
regular determinadas relacdes sociais. Relacionam-se com os direitos fundamentais, pois sdo
responsaveis por dar-lhes concretude, tornando possivel sua efetivagdo. Por isso Neumann
afirma que a propriedade privada ¢é, além de um direito fundamental, uma institui¢do. Como
direito fundamental, ela declara, em abstrato, que protege a retencdo, a administracdo e a
obtencdo de lucros pelo proprietdrio de determinado bem. Numa sociedade capitalista, sua
principal funcdo ¢ esta Gltima (NEUMANN, 1986:40). Mas esta garantia abstrata s6 tem chance
de se tornar efetiva se for acompanhada de instituicdes que regulem o comportamento da

sociedade no sentido anunciado em abstrato pelo direito fundamental.
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Voltemos a andlise da propriedade e seus elementos. Segundo a constru¢ao de
Neumann, a retencdo ¢ um dos elementos da propriedade. Garante a posse do bem, sua
administracdo e o poder sobre seu uso, ou seja, trata-se de expressdo juridica do controle
sobre os meios de produgdo, pessoas e coisas. Para que a propriedade (direito fundamental) se
efetive, ela deve ser acompanhada de institui¢des que garantam o poder de retengdo do bem

em todo o seu contetido. Isso se faz por meio de outras normas juridicas.

Neumann mostra que estas duas garantias, posse ¢ administragdo do bem, podem ser
juridicamente retiradas de seu proprietario, por via de conseqiiéncia, também a obten¢ao dos
lucros. Tecnicamente, ndo h4 nada que impega que o controle do bem seja delegado a um
empregado. Esta ndo ¢ uma situacdo incomum: nem sempre o dono de uma empresa controla
pessoalmente seu negoécio. Pode entregar o poder de dirigir a empresa a um administrador
profissional. Da mesma maneira, sua retencdo pode ser transferida aos trabalhadores. S6
assim o processo de producao pode se realizar: trata-se de uma necessidade da produgao que o
dono ndo tenha a posse fisica dos bens utilizados no processo produtivo (NEUMANN,
1986:40). Ele precisa transferir o controle sobre os equipamentos € a matéria-prima a ser

utilizada para seus empregados.

Diante desta constatagdo, fica claro que o direito de propriedade ¢ plastico e
manipulavel juridicamente. Os direitos e deveres que o constituem, ou seja, as institui¢des que
concretizam o direito fundamental de prote¢do a propriedade privada, podem ser atribuidos a
sujeitos diferentes do dono do bem. Ndo ha uma coincidéncia necessaria entre a pessoa do
proprietario e os titulares dos direitos de retencao, controle e obtencdo de lucros sobre o bem.
Aquele que retém o bem pode nao ter seu controle e ndo gozar dos lucros obtidos com ele.
Também o poder de retencao pode ser atribuido aos trabalhadores: numa grande industria, o
dono perde o dominio fisico sobre os meios de producao e, muitas vezes, o controle destes,

atribuidos a um administrador.

Como ja visto, uma instituicado depende de institui¢des auxiliares para servi-la e
protegé-la. A propriedade privada, compreendida agora como o conjunto de instituicdes que
concretizam o direito fundamental de protecdo a propriedade privada, precisa da liberdade
negocial e da liberdade de contratar para atingir seus objetivos. Para que o dono dos bens
possa obter lucro com eles — sua fungdo central — precisa ser capaz de vender, trocar e obter
empréstimos, celebrar contratos de trabalho e aluguel, além de contrair hipotecas. Também
precisa ter a liberdade negocial que funciona como um meio de selecdo natural dos
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negociantes, excluindo aqueles incapazes de tomar boas decisdes economicas (NEUMANN,

1986:42).

As instituicdes auxiliares podem servir a fungdes diversas, conforme variem as
circunstancias. Podem, inclusive, deixar de servir a instituicdo a que originalmente tinham a

fungdo de proteger e efetivar (NEUMANN, 1986:43).

Se a liberdade de comércio em uma economia monopolista parece
levar a lucros cada vez menores, o Estado moderno do século XX
ndo hesita em interferir nestas liberdades, ou mesmo aboli-las
ordenando certas tarefas por meio do ato administrativo ou estatuto
permitindo unir-se a cartel, ou proibindo a circulagdo de novas
empresas. As regulagdes pertencentes ao direito publico recolocam
entdo as liberdades suplementares — os atos administrativos ou
estatutos recolocam os direitos de livre contrato e comércio em sua
relagdo com a propriedade nos meios de producdo (NEUMANN,
1986:43).

Aqui, na imanéncia do sistema de direitos fundamentais, institui¢des e institui¢cdes
auxiliares, Neumann inscreve a possibilidade de transformar o capitalismo em socialismo. A
relacdo entre instituicdes auxiliares e principais pode ser subvertida por meio de mudancgas na
regula¢do implementadas via Parlamento ou mediante interpretagdes da legisla¢do, levadas

adiante no interior dos 6rgaos estatais responsaveis por aplicar as leis.

A propriedade, na condi¢do de institui¢do dominante em uma sociedade capitalista,
pode ser objeto de agdes nesse sentido, pois ela ndo € uma substincia dotada de poderes
transcendentes, naturalizada e tornada estatica pelo direito, compreendido como representacao
alienante. Ela ¢ composta de um conjunto de direitos e deveres passivel de manipulagdo pela

criacdo de normas juridicas (pelo Parlamento ou pelo Judicidrio, como veremos).

E possivel desarticular a relagdo entre o dono de um bem e os poderes de reté-lo,
controld-lo e obter lucros, relacdo que, a primeira vista, aparece como natural. Além disso, €
possivel atuar sobre as instituigdes auxiliares, mudando seu sentido. A entrada da classe
operaria no parlamento desarma a fun¢do de dissimulag¢do do direito liberal e permite que

estas operagoes se tornem figuraveis e, portanto, possiveis em potencial.

A partir de sua exposicdo sobre as instituicdes em sua relacdo com os direitos

fundamentais, Neumann redescreve a relagdo entre forgas produtivas e relagdes de produgao
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segundo Marx. Seguindo de perto a formulacao marxista do problema, Neumann afirma que a
propriedade e suas instituicoes auxiliares identificam-se com as relagdes de producao,
relacdes sociais nas quais os individuos produzem. Neumann apresenta as forgas produtivas
como o conhecimento técnico disponivel em determinada época, bem como os meios de
produgdo, pessoais e materiais (por exemplo, terra, matérias-primas ¢ capital fixo)

(NEUMANN, 1986:43).

As relagdes de producao sofrem mudangas de fungdo em sua conex@o com as forgas
produtivas. Se estas se expandem em razdo do avanco técnico, as instituicoes podem entrar
em contradicdo com elas, passando a constituir um obstaculo para seu avanco. Aqui Neumann

localiza sua critica a Karl Marx. Esse autor se concentrou na analise dos momentos de ruptura

\

de uma ordem social relativamente a outra, negligenciando a analise das modificagdes
institucionais internas a determinada ordem social. Por isso, Marx concentra-se no exame das
institui¢des principais, propriedade privada e propriedade comunal dos meios de produgao,
sem levar em conta as alteragdes nas institui¢des auxiliares. Uma longa citagdo, neste ponto, ¢

inevitavel:

A relagdo de tais instituigdes e liberdades suplementares com as
instituicdes ou liberdades principais pode sofrer igualmente de
uma mudanga de funcdo. Com um certo grau de desenvolvimento
das forcas produtivas no interior daquela sociedade, as institui¢des
e liberdades auxiliares tornam-se estorvos e impedem os objetivos
das instituigdes principais que garantiram até o momento. Elas
perdem seu carater suplementar. Em um periodo de relativa livre
competicao, liberdade de contrato e de comércio sao meios para a
realizacdo do lucro para o proprietdrio dos meios de produgdo.
Neste periodo, o Estado garante sua existéncia (através de
garantias constitucionais ou simplesmente juridicas de tais
liberdades) ou sua fungdo (por exemplo, pelas leis relativas a
competicao injusta).

Em um periodo de economia monopolista a relagdo ¢ inversa. A
liberdade de comércio facilita ao mesmo tempo o aumento dos
empreendimentos competitivos indesejados pelos monopolistas: a
liberdade de contrato possibilita aos intrusos a possibilidade de se
manterem afastados das organizacdes monopolistas ou de
abandoné-las por vontade. Aos trabalhadores ¢ dada a
possibilidade de unirem-se aos sindicatos pela liberdade de
associacdo, € em tais circunstancias, quando os lucros dos
empreendimentos do monopolista tendem a diminuir, pode muito
bem acontecer que as instituicoes e liberdades auxiliares sejam
abolidas em favor de estatutos suplementares e atos
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administrativos mais convenientes aos interesses monopolistas
(NEUMANN, 1986:44).

A articulagdo entre institui¢des principais e auxiliares permite descrever as relagdes
entre forgas produtivas e relacdes de producdo de dentro das instituigdes, ou seja, na
imanéncia do direito, compreendido como norma juridica, atos de aplicacdo e comportamento
dos destinatarios das normas. Estas mudangas podem seguir caminhos regressivos, como

vimos ao longo desta exposi¢ao, mas podem também apontar para a emancipagao.

A entrada da classe operaria no Parlamento d4 ensejo a que a propriedade privada
seja reformada internamente, bem como suas institui¢des auxiliares. Os direitos de reter,
controlar e obter lucros com os meios de producdo podem ser manipulados pela lei e pelos
atos de aplicagdo. Sob a forma direito, a liberdade de contratar explicita seu fundamento na
vontade social, desnaturalizando-se. A letra da lei passa a explicitar e ndo ocultar a dominagado
de classe ao figurar as reivindicagdes proletarias nos direitos econdomicos e sociais. Do mesmo
modo, sob o capitalismo monopolista, a liberdade de negociar torna-se objeto de juizos
democraticos, que visam a proteger o mercado interno e conquistar novos mercados para os

monopdlios.

r

O resultado deste processo ¢ a explicitacdo da possibilidade de construir e
reconstruir, por meio da forma direito, todos os direitos fundamentais e institui¢des
capitalistas. Todos eles aparecem como escolhas que ndo se justificam em si mesmas, mas
precisam servir a vontade e aos desejos dos cidadaos. Desse modo, Neumann demonstra que,
mantida a separacao entre as esferas da soberania e da liberdade, existe a possibilidade de que
a classe operaria transforme o direito a partir de dentro, promovendo a apropriacdo coletiva
dos meios de producdo por forca de lei. Por isso mesmo, postas estas condigdes histdricas, o

direito passa a ser mediagao necessaria para a emancipagao humana.

2.3 Forma direito e emancipacao humana sob o capitalismo monopolista

Até agora, a exposicao acumulou alguns resultados que convém sejam retomados
antes de prosseguir. Assim, sabemos que a forma direito se constitui com as revolugdes
burguesas e adquire carater contraditorio com a entrada do proletariado no Parlamento. Esse
carater contraditério torna-se explicito com a supressdo da forma direito pelo nazismo. A

forma direito abre espago para as reivindicagdes sociais, inclusive para a demanda pelo
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controle dos meios de producao via direito. A realizacdo deste objetivo depende da
possibilidade de manipular o direito de propriedade. Esta possibilidade ¢ demonstrada por
Neumann mediante uma minuciosa analise dos direitos fundamentais e suas instituigoes

auxiliares.

A forma direito deixa de funcionar como representacdo alienante com a entrada do
proletariado no parlamento. A conquista de direitos sociais explicita a desigualdade de classe
no texto das leis. De outro lado, a relagdo entre forcas produtivas e relagdes de producao ¢
reinterpretada por Neumann. Ao analisar o direito de propriedade, ele mostra como € possivel
introduzir modificacdes no interior do direito burgués sem necessariamente romper com o
Estado de Direito. O direito tem uma racionalidade propria, capaz de conformar
reivindicagdes emancipatoérias; afinal, ele se tornou central para a reprodugdo social sob o

capitalismo monopolista.

A analise do direito de propriedade pressupde a autonomia do direito sem
demonstra-la em detalhe. Neumann fard tal apresentagdo adiante, examinando a racionalidade
do direito formal, a natureza da jurisdicdo e o conceito de aplicacdo das normas juridicas.
Como aludimos acima, esta analise também ¢ a demonstragdo do potencial emancipatorio do
direito liberal, pois expde sua racionalidade sob o capitalismo monopolista, permitindo que se
aposte na forma direito como determinagdo necessaria de reivindicagcdes sociais

emancipatorias.

2.3.1 A racionalidade do direito liberal

Como ¢ possivel produzir previsibilidade para a agdo do Estado num ordenamento
juridico repleto de normas materializadas? Neumann afirma que uma agdo previsivel do
Estado, mesmo que opressiva, € preferivel a uma acao arbitraria, ou seja, ndo sujeita a padroes

(NEUMANN, 1986:32). Sobre este ponto afirma William Scheuermann:

Ele quer tanto as reformas sociais e economicas radicais (ambas
explicitamente anticapitalistas) e todas as virtudes das normas
juridicas gerais liberais. Neumann tenta ndo somente mostrar que a
igualdade econdmica e os padrdes juridicos classicamente liberais
sd0 compativeis, mas que precisam um do outro. (SCHEUERMANN,
1997:101).
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A descrigdao da racionalidade do direito burgués por Neumann que passaremos a
expor deve ser lida como uma resposta direta a Max Weber, seu interlocutor explicito. Seu
objetivo ¢ demonstrar, contra Weber, que a idéia de perda de sentido do direito € parcial, pois
ndo consegue figurar a tendéncia emancipatdria inscrita no processo de materializacdo do
direito liberal. Se o nazismo ¢ a realizagdo da materializacao do direito, ou seja, sua perda de
sentido, permanece latente um potencial de racionalidade no direito materializado que aponta

para a emancipagao da sociedade.

Para resumir o argumento: Weber sustenta que a materializa¢ao do direito, ou seja, a
incorporacdo ao direito de conteidos morais que demandam raciocinios de aplicagdo
centrados em juizos de valor, ameaca a racionalidade do direito. Uma sociedade capitalista
demanda calculabilidade e previsibilidade para que as trocas econOmicas funcionem a
contento. Se o direito ndo pode mais ser operado, exclusivamente, por raciocinios de
subsungdo, ou seja, se os aplicadores ganham cada vez mais poder para decidir no caso
concreto, a demanda por previsibilidade e calculabilidade corre o risco de ndo ser mais

atendida.

De um lado, o capitalismo exige do direito uma racionalidade formal, a saber, a
presenca de normas gerais que prevejam, abstrata e antecipadamente, hipdteses de
comportamento com suas respectivas conseqiiéncias juridicas. De outro, o avango da
racionalidade material coloca em risco esta maneira de regular e, portanto, ameaca a

reproducao do capitalismo.

Estas afirmacdes causaram impacto profundo em Neumann (KELLY, 2003:281). O
problema da materializagao do direito € central em seus escritos, mesmo durante Weimar,
apesar de o debate com Weber ndo aparecer de forma tao explicita quanto em O Império do
direito. Para Weber, fique claro, o direito material ndo ¢ intrinsecamente irracional. Sua
racionalidade ¢ medida a partir da perspectiva privilegiada pelo intérprete. Uma sociedade que
ndo tenha como valores centrais calculabilidade e previsibilidade certamente poderia
considerar irracional um direito formal. A tese da perda de sentido do direito ¢ afirmada a

partir dos valores de uma sociedade capitalista (NEUMANN, 1986:25 e ss).

Neumann discordard parcialmente da tese da perda de racionalidade do direito
liberal, apontando para uma modalidade de regulagdo que Weber ndo percebera e que foi

capaz de promover a combinacdo entre as racionalidades formal e material sem perda de
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sentido. Antes de expor a discordancia de Neumann em relagdo a Weber, ¢ preciso dizer que,
como todo tipo ideal, o par material/formal ndo pode ser encontrado em sua forma pura em
lugar nenhum (NEUMANN, 1937:49). Asseverar que existem elementos materiais em um
sistema de direito formal ndo serve para invalidar o par conceitual; antes, confirma seu poder
explicativo. Ao longo de sua Sociologia do direito, Weber alterna andalises concretas com
trechos destinados a constru¢ao conceitual, mostrando como, em diversos momentos,

elementos materiais e formas se encontram combinados em sistemas juridicos concretos.

Por exemplo, Weber mostra que o direito anglo-saxao, marcado pela racionalidade
material, tinha sido capaz de promover o desenvolvimento do capitalismo. Para tanto, contava
com mecanismos institucionais que compensavam o espago amplo de discricionariedade
atribuido ao juiz. A existéncia de um pequeno nimero deles, bem como de um reduzido
numero de advogados (dentre os quais eram selecionados os juizes), torna previsivel seu

comportamento, facilitando a formacao de padrdes de julgamento (WEBER, 1999).

A discordancia de Neumann em relagdo a Weber refere-se ao fato de que ele ndo
percebeu que a materializacdo do direito ndo produziu irracionalidade nos ordenamentos
juridicos da tradi¢do romano-germanica, em que o direito caracteriza-se pelo carater formal,
ou seja, pela regulacdo por meio de normas gerais. O capitalismo ndo deixou de funcionar,
mesmo diante de uma grande quantidade de clausulas gerais no texto das normas juridicas. O
espago de indeterminagdao que o direito materializado abrira pudera ser equacionado de
alguma maneira. Os procedimentos decisorios que regulam a aplicagdo das normas sofreram
alguma modificacdo, capaz de gerar maior previsibilidade e calculabilidade, mesmo diante de

normas vagas.

O capitalismo continuou a funcionar sob um direito materializado porque os
procedimentos de tomada de decisdo passaram a produzir calculabilidade e previsibilidade. Se
o texto das normas torna-se incerto, o procedimento passa a ter a fun¢do de compensar a
indeterminagdo. O problema dos ordenamentos juridicos sob o capitalismo monopolista passa

a ser: como construir procedimentos para tornar as decisdes racionais?''

""" Discordo aqui de HASE & HUETE, 1984. Os autores afirmam que Neumann compreende mal o tipo ideal

weberiano do direito moderno ao centrar suas analises nas normas gerais. Nao seria esta a caracteristica
central do modelo de Weber. Conforme a caracteriza¢do habermasiana, endossada pelos autores, o tipo ideal
weberiano é definido pelo individualismo que determina seus conceitos.
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No campo do direito racional, faremos primeiramente uma divisao
que ndo aparece na classificacdo de Max Weber; a saber, entre
direito adjetivo e substantivo. A distingdo ¢ simples. Se, por
exemplo, o direito substantivo ¢ complicado por formulagdes
obscuras, tal como geralmente é o caso quando falta uma
codificacdo precisa, a calculabilidade das decisdes judiciais pode
ser assegurada pelo fato de que a organizagdo do aparelho judicial
possui uma estrutura particular. (NEUMANN, 1986:30).

O direito substantivo regula comportamentos ¢ o direito adjetivo, procedimentos
para a aplicacio das normas substantivas.'”> A articulacdo entre normas substantivas e
adjetivas ¢ responsavel por imprimir racionalidade ao sistema. O amplo espago de
indeterminagdo que se configura com a criagdo de uma norma substantiva vaga (de textura
aberta, como se diria hoje em dia) pode ser compensado pela constru¢ao de um procedimento
decisorio rigido. A articulagdao entre normas substantivas e adjetivas fornece a Neumann base
conceitual para pensar uma racionalidade juridica que ndo aponte para o passado e seja
adequada a seu momento historico. Pode-se dizer que Neumann antecipa tentativas
posteriores de encontrar uma racionalidade procedimental para o direito (PREUB, 2002:97;
HABERMAS, 1996) sem romper com o objetivo de alterar a regulacdo da propriedade dos

meios de producao.

Ao identificar a racionalidade do direito liberal como a articulagdo de normas
substantivas e adjetivas (na terminologia atual, normas de direito material e normas de direito
processual), Neumann cria um modo de compreender o direito, ao que nos parece,
incompativel com a tipologia weberiana. Para Neumann, ndo importa se a autoridade dotada
de poder de decidir tenha recebido um espaco para decisdo amplo demais de uma norma
juridica de textura aberta, em sua terminologia, uma clausula geral. Este espaco de
indeterminacdo pode ser racionalizado por meio de normas adjetivas que regulem o
procedimento para tomada de decisdo. Os conteudos externos ao direito que penetram nessa

esfera por intermédio das clausulas gerais (normas morais, normas sociais etc.) passam a ser

2 “L° Leis substantivas 2.° Leis adjetivas. Estas ultimas correspondem ao nome que darei as leis de

procedimento, a fim de poder designar por uma palavra correlata as leis principais que geralmente temos de
distinguir. As leis de procedimento ndo podem nem existir nem mesmo ser concebidas sem outras leis que
elas mesmas exigem que se observe. Que entende o sentido dessas duas palavras na gramatica ndo pode
deixar de entender o significado que lhes darei na jurisprudéncia” (BENTHAM, 1830:203). “A parte
substantiva do direito tem como tarefa direcionar e tornar efetivas as condutas humanas; as leis adjetivas tém
como fun¢do executar e tornar efetiva a lei substantiva” (BENTHAM, Pannomial fragments, Cap. 11 —
Consideranda. Disponivel em: <http://www.la.utexas.edu/labyrinth>. Acesso em: 6 set. 2005).

98



incorporados conforme um procedimento. Estdo, portanto, sob controle do direito e da

sociedade que cria as normas juridicas por meio de seus representantes.

Compreender este ponto da teoria de Neumann, qual seja o critério que ele propde
para identificar a racionalidade do direito de sua época, ¢ muito importante para que se
entenda a razdo pela qual Neumann pdde inscrever no direito uma tendéncia para a
emancipa¢do da humanidade. Vejamos: a possibilidade real de perseguir o objetivo de
suprimir a propriedade privada dos meios de producao via direito € o que lhe empresta, nesse
momento historico, potencial revolucionario. Esta possibilidade s¢ faz sentido se estivermos
diante de um direito racional, ou seja, um direito que possa ser estruturado tendo em vista a

realiza¢do da vontade de toda a sociedade.

No diagnostico pessimista de Weber, a materializacao do direito formal resulta em
sua irracionalidade, ou seja, previsibilidade das normas ¢ completamente suprimida, pois a
aplicacdo torna-se completamente aleatoria do juizo da autoridade competente. Num quadro
como esse, ndo seria razoavel apostar no direito como uma instancia capaz de expressar a

vontade da sociedade e efetivar essa vontade nos atos de aplicacao.

Neumann sustenta, em sentido inverso, que o direito liberal burgués ¢ a realizagao
parcial do socialismo, ou seja, tem um contetido ético que transcende as necessidades do
capitalismo (NEUMANN, 1986:256). Esta afirmagdo pressupde um direito racional. O direito
liberal s6 pode transcender a si mesmo se, além de ser capaz de garantir liberdade e seguranca
para todos, permitir a apropriagcdo dos meios de produ¢do com a submissao da distribuicdo do
excedente social a regulacdo juridica, ou seja, ao controle da sociedade. Este processo nao

parece imaginavel sem algum grau de previsibilidade na aplicagdo das normas.

Diante do que foi dito, ndo faz sentido caracterizar Franz Neumann apenas como um

1.5

autor pessimista, saudoso da impossivel realizacdo de um direito formal.”” A maior parte dos

escritos sobre o autor caracteriza-o assim (COTTERRELL,1995:176-177; HASE & RUETE, 1984;

'* Embora deixe de fora de sua analise a descrigdo do direito feita por Neumann em O Império do direito, Chris

Thornhill nio reforga a visao de um Neumann pessimista: “[...] As idéias de Neumann antecipam fortemente
os trabalhos do jovem Habermas. As decisdes do direito, Neumann argumenta, sdo parte do arsenal
sistematico da dominagdo capitalista e burocratica. Contudo, essas decisdes, igualmente, formam a
subestrutura que transforma as necessidades sociais em poder politico legitimo, e, além disso, distingue a
interacdo politica dos recursos técnicos da troca e da violéncia. Portanto, como Habermas depois dele,
Neumann vé no direito tanto a possibilidade de uma esfera integralmente politica — a soberania popular —
como o artificio técnico para obscurecer as verdadeiras caracteristicas dessa esfera” (THORNHILL, 2000:115-
116).
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KELLY, 2003:285; OFFE, 2002:221-22; RUETE,1986:xxiii; SCHEUERMANN,1997). Tomemos

um trecho, exemplar deste ponto de vista, para uma analise mais detida:

Embora reconheca o papel crucial exercido pela soberania
insubordinada do Estado na emergéncia do universo econdmico e
politico moderno, Neumann procura sugerir como ela pode ser
domesticada. Na sua visdo, a politica moderna ainda necessita dos
orgdos estatais que detenham um monopdlio sobre os instrumentos
de coercao (e o direito, diferentemente da moralidade, ainda tem
de se apoiar na possibilidade da for¢a implementada pelo Estado),
ainda que espere que seu monopolio possa adotar uma forma
significativamente mais aceitdvel do que no passado, ¢ que o
Estado ndo mais precise agir de um modo incompativel com as
normas juridicas gerais, ou sobre e contra um sistema de direito
formal cuidadosamente codificado (SCHEUERMANN, 1997:103).

[..]

A concessdo de Neumann que a lei geral s6 pode ter uma
significado limitado nas estruturas sociais contemporaneas nao-
homogéneas torna sua posi¢do ainda mais peculiar do que a
tentativa de Weber em enfatizar o significado ético das normas
juridicas gerais E tendo de conceder ainda que hoje o direito
frequentemente ndo pode adotar uma estrutura classica, a analise
alternativa de  Neumann adquire qualidades  tragicas
(SHEUERMANN, 1997:117).

As supostas “qualidade tragicas” da analise de Neumann decorrem do fato de ele
afirmar, na opinido de Scheuermann, que as normas gerais ndo podem mais exercer um papel
importante na sociedade atual e, ao mesmo tempo, reconhecer que isso seria algo desejavel
para que se pudesse ter algum controle sobre os destinos da sociedade. Por essa razdo,
Neumann seria saudoso da “estrutura classica” do direito sem apontar uma alternativa para o

processo de materializacao do direito.

Discordamos de Scheuermann quanto a este ponto. Neumann nao ¢ um tragico. O
Império do direito tem, certamente, um evidente acento tragico por terminar com uma
descricdo da ordem juridica nazista que levou a materializagdo do direito até o limite da
irracionalidade. Também em Der Funktionswandel des Gezetses... encontramos a discussao
da falsa generalidade das clausulas gerais e sua relagdo com o poder arbitrario, que atinge seu
grau maximo no nazismo (NEUMANN, 1937:67). Mas nao devemos permitir que a visao do
nazismo e o pessimismo do diagnostico de época neumanniano deixem passar despercebido o

critério proposto para identificar a racionalidade do direito liberal. Advogar pela “estrutura
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classica” do direito liberal significaria retroceder alguns séculos na compreensdo do

. .. . .. .. . ;4. . 14
funcionamento de direito, reativando a utopia iluminista de construir codigos perfeitos.

Scheuermann vé Neumann como um tragico, pois 1€ O Império do direito a partir do
capitulo sobre Rousseau, exagerando a influéncia deste sobre nosso autor. Scheuermann retira
deste capitulo a maior parte das citacdes que fundamentam sua critica, sem levar em
consideracdo a descricdo neumanniana do direito sob o capitalismo monopolista nem em O
Império do direito nem em Der Funktionswaldel des Gesetzes..., texto que poderia levar agua
para seu moinho. Quando trata de Rousseau, Neumann ainda nao esta desenvolvendo seu
diagnéstico do direito, tampouco pensando nas alternativas institucionais de seu momento

historico.

Como dissemos na introducdo a este capitulo, este ¢ um momento abstrato da
exposicdo em que Neumann reconstroi o processo de demagificacdo da filosofia do direito
com a superacao da doutrina do direito natural. Apenas posteriormente Neumann ird construir
uma analise institucional a partir das intuigdes filosoficas selecionadas da tradigdo. O
diagnostico da forma direito sob o capitalismo monopolista ¢ o ponto da exposi¢ao adequado
para compreender a posicdo de Neumann em relagdo as estruturas do direito liberal, mais

especificamente as normas gerais.

Neumann, como Rousseau, sustenta que as normas gerais t€ém um significado
restrito no capitalismo, ou seja, que a racionalizacdo do direito ndo se completou. Apenas com
o advento de uma sociedade igualitaria o direito liberal realizaria todo o seu potencial racional
(SCHEUERMANN, 1997:106). A leitura que Neumann faz de Rousseau na parte Il d° O Império
do direito (NEUMANN, 1986:126 e ss) sustenta essas afirmagdes. Mas, como dissemos, este ¢
apenas um momento abstrato da demonstracdo da tese que Neumann defende. A analise das
instituicdes burguesas em concreto acrescenta novas determinagdes ao problema e, diante
delas, ndo ¢ razoavel imaginar que, em pleno século XX, Neumann compreendesse por

“sociedade igualitaria” algo semelhante a Rousseau. Como mostra Preu:

'*" Algumas formulagdes do ideal iluminista incluiam a defesa da aboligdo dos profissionais do direito — Gens
de Loi, como dizia Siéy¢s em seu projeto de criagao de juris populares —, bem como da Faculdade de Direito.
Os codigos deveriam “falar por si”: sua construgao seria suficientemente racional, simples e clara, a ponto de
permitir que qualquer cidaddo o aplicasse a um caso concreto. Todo o poder politico estaria concentrado no
Parlamento, local do assento dos representantes do povo. O projeto de Siéyés, por exemplo, fazia de
qualquer cidaddo um jurado em potencial, abolindo os juizes profissionais da administragio da justica
(SIEYES, [s.d.]).
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O desafio com que Neumann se confrontou liga-se a este pano de
fundo. Pois o problema de todo o tedrico do direito do século XX
consiste nisso, que eles adotavam a heranga rousseauniana em seu
conteudo moral e ndo podiam, por outro lado, levé-la a sério como
descri¢do sociologica da realidade. O modelo rousseauniano de
uma sociedade pré-moderna e agraria — uma sociedade de
pequenos proprietarios com poucas diferengas sociais ¢ ampla
homogeneidade cultural — ndo podia constituir um modelo para a
organizagdo politica da sociedade do comego do século XX,
compativel com o seu tempo, sobretudo depois do furor do
desenvolvimento técnico-industrial, urbanizagao e
desenraizamento social de amplas massas, que receberam novo
impulso pela primeira guerra mundial (PREUP, 2002:100)."

A norma geral como expressao da racionalidade interna da sociedade, ou seja, como
expressdo da vontade geral, ndo d& conta de uma sociedade dividida em classes (PREU,
2002:100). Neumann toma o argumento de Rousseau sem adotar seu diagndstico de tempo,
seja quanto a sociedade de sua €época, seja quanto a configuragdo do ordenamento juridico.
Por esta razdo, dar-se-a ao trabalho de descrever minuciosamente o funcionamento interno do
direito liberal sem limitar-se a analisar, em abstrato, a estrutura das normas gerais ou as idéias
politicas. A realizacdo completa do direito no socialismo ndo se identifica com a realizac¢do da
norma geral em Rousseau, que pressupunha homogeneidade moral entre os cidadaos, além da
eliminagdo dos grupos de interesse (NEUMANN, 1986:126). Em Neumann, trata-se de celebrar

as cisoes, as diferencas.

Esta andlise das afirmacdes de Scheuermann serve de gancho para apresentar outro
ponto essencial da visdo de direito defendida por Neumann. Em sua exposi¢cdo do pensamento
de Rousseau, Neumann assevera, muito claramente, que mais importante do que a substancia
do contrato social ¢ sua forma, ou seja, a idéia de que a justificagdo do Estado ¢ secular e
racional (NEUMANN, 1986:7-8). Esta afirmacdo encontra sua expressdo maxima na

caracterizagdo do Estado, em O Império do direito e em Der Funktionswandel des Gesetzes...

'S Minha tradugdo. Agradeco a Flavia P. Piischel pela revisio das tradu¢des do alemdo. No original: “Vor

disem Hintergrund erst erschlieft sich die Herausforderung, der sich Neumann gegeniibersah. Denn das
Problem aller Rechtstheoretiker des 20. Jahrhunderts bestand darin, dass sie das Rousseausche Erbe zwar in
seinem moralischen Gehalt iibernahmenn, es als soziologische Beschreibung der Realitdt hingegen nicht
Ernst nehmenn kontenn. Das Rousseausche Modell einer vormodernen bduerlichen Gesellschaft — einer
Gesellschaft der Kleineigentiirmer mit geringen sozialen Unterschieden und weitgehender kultureller
Homogenitit — konnte zu Beginn des 20. Jahrhundert, zumal nach denn Furor der durch den Ersten
Weltkrieg noch eimal vorangetriebenen technisch-industriellen Entwicklung, Urbanisierung und sozialen
Entwurzelung breiter Volksmassenm kein soziales Modell fiir eine zeitgemafe politische Organisation der
Gesellschaft sein.”
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como a contradi¢do entre soberania e liberdade. Um Estado de Direito precisa funcionar de
acordo com os interesses de toda a sociedade, conformando e garantindo a cisdo entre Estado

e sociedade.

Nesse sentido, o livro todo pode ser lido como o processo de desubstancializagao do
contrato social rousseauniano. Neumann se preocupa em encontrar uma racionalidade para o
direito que ndo pressuponha individuos homogéneos e consiga lidar com a complexidade dos
monopolios e com a diversidade de grupos sociais, ou seja, com uma sociedade complexa em
que a idéia de uma vontade geral pensada substancialmente ndo parece mais possivel. Ao
contrario do que afirma Scheuermann, Neumann ndo adotou uma posi¢do puramente
defensiva. Conforme O Império do direito, a racionalizacdo completa do direito se d4 com a
aboli¢do da propriedade privada dos meios de produgdo, momento em que a vontade da
sociedade inteira estara figurada na forma direito. Este processo depende da materializagdo do
direito, mas nao corrobora o diagndstico da perda de racionalidade do direito burgués, antes a

pressupde como sua determinagdo necessaria.

Examinemos, de forma ainda mais concreta, como Neumann vé um caminho
racional para o direito materializado. Nosso autor distingue duas espécies de racionalidade das
normas substantivas, ou seja, as normas que regulam condutas. Tais normas podem ser
formalmente racionais caso suas conseqiiéncias juridicas estejam ligadas a certas
caracteristicas ou a normas gerais abstratas, definidas sem ambigiiidades. De outro lado, serdao
materialmente racionais caso sua aplicagao seja baseada em generalizagdes nao logicas ou em

normas pertencentes a dominios como religido, ética e politica (NEUMANN, 1986:31).

O caso mais freqiiente de uma tal racionalidade do direito
substantivo ¢ provido pelas cldusulas gerais (Generalklauseln) tais
como provisdes visando a que as decisoes dos juizes tenham de ser
feitas com base na “boa f€¢” (Treu und Glauben — Segao 242 do
Caodigo Civil Alemao); ou que a violagdo dos “bons costumes” esta
sujeita a danos (Se¢@o 826); ou que um contrato ¢ nulo se viola os
bons costumes (Secao 138); ou que as restrigdes a livre competicao
que “ndo sdo razoaveis” ou sdo “contra a politica publica” sdo
nulas e estdo sujeitas a danos; em todos estes casos as normas
juridicas representam “normas em branco” (Blankettnormen) —
elas se referem a normas gerais que nao sdao normas juridicas; isto
¢, a valoragdes que s6 podem ser elevadas a posicdo de clausulas
juridicamente relevantes pelo método indireto em comparagao com
as clausulas gerais (NEUMANN, 1986:31).
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Neste trecho, Neumann deixa claro que mesmo as normas substantivas
materializadas podem ser racionais. A presenca de clausulas gerais ndo impossibilita a
producdo de certeza e segurancga juridica, apenas muda a forma de fazé-lo. A articulagdo das
normas substantivas e adjetivas revela o potencial racional do direito materializado,

permitindo que ele conviva com o capitalismo monopolista.

Tal analise fica ainda mais clara se lembrarmos da descrigdo neumanniana do
nacional-socialismo, regime que promove a materializacdo completa do direito. Sob o
nacional-socialismo e sem o direito, o capitalismo so6 se fez florescer, imerso num espago
completamente aberto para a tomada de decisdes economicamente racionais, sem
possibilidade de resisténcia pela sociedade. Este argumento ¢ crucial: o governo de uma
pequena minoria facilmente controldvel (NEUMANN, 1966), que funda suas decisdes em
calculos economicamente eficientes, gera mais previsibilidade para as trocas econdmicas do
que um Estado Democratico, em que diversos grupos sociais tém o direito de questionar, a
cada momento, as decisdes dos poderosos. A desapari¢do da distingdo entre soberania e
liberdade ¢ potencialmente favordvel ao incremento da seguranca juridica e,

conseqiientemente, ao florescimento do capitalismo.'®

A forma direito garante uma esfera de liberdade para os cidaddos que, além de
constituir um empecilho para a plena implementacdo da dominagao fascista, permite que a
classe trabalhadora, ou qualquer outro grupo que se julgue excluido, organize seus interesses €
transforme suas demandas em legislagdo via parlamento. No caso do proletariado, demandas
de natureza redistributiva que ganharam a forma de direitos instauraram, naquele momento,
uma contradicdo no interior do direito burgués, capaz de apontar para a superacdo do

capitalismo.

A identificacdo desta fungdo ética transcendente do direito liberal burgués explicita
a insuficiéncia da constru¢do weberiana, capaz de figurar as mudangas no capitalismo, mas

sempre sob a marca da negatividade.

A generalidade da lei e a independéncia dos juizes dissimulam o
poder de um estrato da sociedade; eles tornam o processo de troca

' Este diagnéstico de Franz Neumann coincide com afirmagdes de Weber sobre a inexisténcia de uma

afinidade eletiva entre direito e capitalismo (SWEDBERG, 2005:137 e ss). Weber afirmou que os capitalistas
ndo tém uma inclinagdo muito grande pela democracia: preferem lidar com uma autoridade nos bastidores do
que com um grande niumero de autoridades democraticamente eleitas (idem, ibidem).
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calculavel e também criam liberdade pessoal e seguranca ao mais
pobre. Todas as trés funcdes sdo significativas, e ndo apenas
aquela de tornar o processo de troca calculavel, como querem os
criticos do liberalismo. Repetimos: todas as trés fungdes sdo
realizadas no periodo do capitalismo competitivo, mas ¢
importante discrimind-las. Se ndo se fizer tais distingdes, e ndo
perceber na generalidade da lei nada além de uma exigéncia da
economia capitalista, entdo ¢ 6bvio que se pode inferir, juntamente
com Carl Schmitt, que a lei geral, a independéncia dos juizes ¢ a
separacdo dos poderes t€ém de ser abolidas quando o capitalismo
morrer (NEUMANN, 1986:257).

A fungdo ética transcendente da forma direito assenta-se em sua fun¢do protetiva,
cunhada sob o capitalismo competitivo. A generalidade das leis garante que estas governem e
ndo os homens, afinal, num Estado de Direito todo ato de poder deve ser justificado por uma
norma juridica. Neumann fala, ainda, sob o capitalismo competitivo, da funcao de
dissimulacdo das leis gerais, que pode ser dita funcdo ideologica: o direito ajuda a ocultar a
realidade da exploracdo da classe trabalhadora. Finalmente, Neumann afirma que as leis
gerais funcionam também para tornar as trocas economicas previsiveis (NEUMANN, 1986:213;

1937:37-51).

O trecho que citamos sustenta que estas trés fun¢des podem apontar para além de si
mesmas em determinadas condi¢des historicas. Como ja visto, a dire¢do socialista do “além
de si mesmo” de que fala Neumann ¢ inscrita na forma direito com a entrada do proletariado
no Parlamento. A organizacdo dos trabalhadores em partidos politicos e sindicatos permite
que suas demandas tomem a forma de direitos sociais que visam a redistribui¢do do excedente
social. Este processo desarma a fungdo de dissimulagdo do direito liberal e coloca a classe
burguesa diante do dilema de atender as demandas do proletariado ou abandonar a

democracia.

,

E importante ressaltar que o processo de materializagdo do direito teve efeitos
regressivos claros durante a Republica de Weimar, que terminou na vitoria nazista. Se Weber
ndo percebeu as possibilidades progressistas da materializacdo, foi capaz de antecipar, como
ninguém, seu potencial para destruir o direito. A partir deste resultado, Neumann ¢ capaz de
pensar a necessidade de resistir ao poder transformando internamente a forma direito. Na
esteira de Weber, Neumann mostra como as cldusulas gerais foram fundamentais para a
derrota do proletariado durante a Republica de Weimar e como foram centrais na estruturagao

do modo de regulacdo do ndo-Estado nazista (NEUMANN, 1986:278 e ss; 1937:63 e ss). A
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calculabilidade das trocas permanece funcionando, mas desligada da forma direito. Ela nao ¢
mais garantida pela presenca de normas gerais que protegem a seguranca ¢ a liberdade
pessoais, mas por acordos de bastidores entre as liderangas nazistas, como Neumann mostrara

em Behemoth.
2.3.2 A diferenga entre legislagcdo, administragdo e jurisdi¢do

A racionalidade do direito liberal estd na articulagdo entre normas substantivas ¢
adjetivas, capazes estas ultimas de compensar a indeterminagcdo das primeiras com a
construcdo de critérios e procedimentos rigidos para a decisdo de casos concretos. No entanto,
todas estas normas precisam ser aplicadas por o6rgdos de poder. Alguma autoridade, ou seja,
um ser humano ou um grupo deles, serd competente para seguir as regras do procedimento e
utilizar as normas substantivas para solucionar os casos. Esta autoridade ¢ o primeiro juiz, por
assim dizer, do sentido que deve ser emprestado a elas. Mesmo que suas agdes estejam
sujeitas a revisdo por outra autoridade, no limite, serd sempre uma determinada pessoa ou
pessoas o Orgdo competente para decidir sobre o sentido de uma norma juridica, seja ela

material ou processual.

As normas juridicas ndo sdo capazes de aplicar a si mesmas. Mesmo que o ato de
aplicacdo seja simples e aparentemente repetitivo, trata-se sempre de inovar o ordenamento
juridico, acrescentando mais um ato de autoridade a uma série anterior (RODRIGUEZ, 2002).
Por esta razdo, a racionalidade da aplicagdo das normas abre uma problematica prépria, que
nao se resolve na descricdo em abstrato da racionalidade do direito liberal como articulagdo
entre normas substantivas e adjetivas. Trata-se aqui de discutir a especificidade da jurisdi¢ao e

do ato de aplicagdo em fun¢do de sua configuragdo institucional.

O problema tem alta transcendéncia para a ciéncia do direito.'” Para propor uma
solucdo para ele, Neumann tera de modificar o conceito kelseniano que excluira o problema
da aplicacdo das normas da ciéncia do direito. Se este ato ¢ essencialmente politico, ou seja,
ndo sujeito a critérios juridicos, a ciéncia do direito ndo pode julgar sua racionalidade. Para o
jurista, trata-se de observar de fora os atos de aplicacdo, sem esperar abarcar sua racionalidade

especifica. Outras ciéncias podem figurar esta racionalidade e procurar descrevé-la em termos

7" Para uma discussdo contemporanea do problema, veja-se O direito como sistema autopoiético de Gunther

Teubner, obra que elege a questdo da aplicacdo de normas flexiveis como um teste para sua construgido
teorica.
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de interesses de classe, género, etnia, personalidade do aplicador etc. Mas nao o direito, a
quem esta vedado o acesso a uma atividade essencialmente ndo-juridica, que nao se resolve na

aplicacao de normas postas por certa autoridade, competente para tal.

Neumann pretende trazer este problema para o interior do estudo do direito e, para
isso, precisara incluir nesse campo o estudo do comportamento dos aplicadores das normas
determinados pela estrutura social e por suas caracteristicas pessoais (NEUMANN, 1986:234).
Fique claro: mesmo para a ciéncia do direito, o acesso a estas determinagdes se da por meio

da pesquisa empirica (NEUMANN, 1986:236).

Aqui a chave para compreender como Neumann procura apresentar a diferenga entre
legislagdo, execugdo e jurisdicdo. Em O Império do direito, ndo se trata de ligar cada uma
destas atividades a um 6rgdo de Estado especifico ou a um determinado tipo de autoridade.
Também ndo temos uma delimitacdo precisa do que caracteriza cada uma destas atividades.
Neumann parte do pressuposto de que a aplicacdo das normas, tanto pelo Executivo quanto
pelo Judiciario, é um ato criativo. Por isso, a agdo do aplicador ¢ relevante para a ciéncia do
direito: produz direito positivo, ndo se limita a repetir o conteudo de uma norma juridica

preestabelecida.

Neumann deixa de examinar detalhadamente a relacdo entre a norma posta e o ato de
aplicagcdo. Veremos adiante o que ele diz sobre o assunto, mas podemos adiantar que suas
reflexdes ndo incluem uma teoria da argumentacdo judicial, apenas a indicacdo de algumas
caracteristicas desta atividade. A despeito disso, podemos afirmar que, em O Império do
direito, a diferenca entre jurisdicdo, administracdo e legislacdo deve ser compreendida
dinamicamente, pelo movimento de todo o sistema juridico, partindo-se da criacdo da norma
pelo Parlamento até os atos de aplicacdo pelos oOrgdos executivos e jurisdicionais. A
identificagdo precisa dos momentos de criagdo e aplicacdo se dard a posteriori, pela
observacdo de uma série de atos de aplicacdo pretéritos. Havera casos em que a edicdo da
norma pelo Parlamento ndo abrird muito espago para a acdo do 6rgdo aplicador e outros em
que sua indeterminagdo fard da aplicagdo uma verdadeira atividade legislativa. De qualquer
maneira, trata-se sempre de seguir os procedimentos para a tomada de decisdo, conforme as
normas substantivas e adjetivas. Manter a separagdo entre legislacdo e aplicagdo se confunde
com seguir o procedimento decisorio desenhado para cada caso, independentemente do 6rgao

responsavel por criar ou aplicar a norma juridica.
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Notemos que esta visao do direito exige um conceito de seguranga juridica que ndo
se resolve apenas no momento de criagdo das normas. Imaginar o enunciado em abstrato das
normas gerais que sdo capazes de gerar previsibilidade e calculabilidade por si mesmas,
neutralizando o momento da aplica¢do pela precisdo de seus termos, ¢ ingénuo e incorreto.
Neumann nao elabora sistematicamente esta concepc¢ao de seguranga juridica em O Império
do direito. No entanto, podemos adivinhar alguns de seus tracos a partir de certos argumentos

presentes no livro.

Em certa passagem, o autor afirma que a busca da seguranca juridica completa ¢ um
fendmeno da sociedade burguesa, sempre a procura de um ponto de sustentacido absoluto com
a finalidade de garantir a imobilidade do status quo (NEUMANN, 1986, 234). Se combinarmos
esta afirmag@o com a crenga de que o direito tem o poder de desestabilizar as relagdes de uma
sociedade iniqua, podemos afirmar que a busca de seguranca juridica total visa a manutencao

dos privilégios da classe burguesa. Como afirma Gustav Radbruch:

Podemos nos perguntar se na verdade ndo ¢ a legalidade que deve
ceder o lugar a seguranga, se ndo ¢ a seguranca da maioria que €
sacrificada por aquela da minoria dos proprietarios. Nao ¢ a
inseguranga total da existéncia, a ameaca do desemprego que se
aproxima, a instabilidade de uma semana a outra, que constituem a
esséncia do destino do proletariado? E poderemos concluir que a
seguranca do direito existente ndo ¢ suficiente para criar uma
seguranga verdadeira, mas que ¢ necessario ainda uma
transformagdo do contetido em um sentido preciso, em um sentido
socialista (RADBRUCH, 1936:98).

E importante notar que Neumann, como Gustav Radbruch, ndo abre mao, em
nenhum momento, do império do direito e, conseqiientemente, da necessidade de seguranca
juridica (RADBRUCH, 1999:2004). E essencial para o autor encontrar uma solugdo razoavel
para o problema da aplicacdo que ndo abra espago para o fascismo, instaurando a descrenca
no império do direito, pressuposto necessario da emancipacdo humana. A seguranca juridica
ndo estd na supressdo da indeterminacdo das normas, mas no controle da atividade do

aplicador.

Administrar e julgar sd3o atos de aplicagdo de normas juridicas. Serdo mais ou
menos indeterminados conforme o desenho das normas substantivas e adjetivas. A variagao

deste grau de indeterminag@o dard o critério para diferenciar administragdo e jurisdicao.
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Administrar ¢ agir sobre os individuos sem que exista um conflito entre eles. A
jurisdi¢do, de outro lado, ¢ a acdo do Estado na solugdo de conflitos entre os cidaddos
(NEUMANN, 1986:236). Conforme esta defini¢do, a agdo administrativa ¢ dotada de alto grau
de indeterminacdo e a acdo jurisdicional de baixo grau indeterminacdo: “Definimos como
disputas administrativas aquelas disputas entre os individuos que sdo exclusiva ou
preponderantemente decididas com base em cldusulas gerais; ou seja, por livre discriicdo.”

(NEUMANN, 1986:238).

A definicao ¢ propositadamente vaga. Neumann nao fornece nenhum critério formal
que possibilite, a priori, diferenciar precisamente jurisdicdo de administragdo. A distingdo
entre as duas funcdes estatais ndo ¢ de natureza (como j& sustentava Kelsen), mas uma
disting@o quantitativa. Trata-se de saber o tamanho da indeterminacdo envolvida em cada ato,
mas ndo em abstrato. E preciso saber, examinando séries de atos de aplicagio reais, o grau de

liberdade com que o agente publico lida com os conflitos que se lhe apresentam.

Juizes e administradores, no limite, estdo sujeitos a normas juridicas, afinal, num
Estado de Direito todo ato de poder deve ser referido a uma norma geral, substantiva ou
adjetiva. A diferenga ¢ que as normas que regulam a atividade dos juizes tendem a atribuir-
lhes a competéncia para julgar conforme o texto de uma lei. Os administradores, de outro
lado, t€ém o poder de mediar interesses sem referir-se a textos de lei que estabelegcam hipdteses

de comportamento nas quais estes conflitos devam encaixar-se.

E evidente que juizes realizam atos de administragio e vice-versa. Talvez um
exemplo ajude a um leitor ndo familiarizado com o direito a compreender o que estamos
dizendo. As comissdes de conciliagdo prévia trabalhistas tém como fungdo promover a
composicdo dos interesses entre as partes para, eventualmente, evitar que o conflito chegue
até os tribunais. A atividade do conciliador ndo ¢ tentar subsumir o conflito em normas gerais,
mas promover o didlogo entre as partes para que cheguem a um acordo e, portanto, ndo se
trata de atividade judicial, mas administrativa. Diante do juiz, o conflito sofre outro
tratamento. A despeito de haver uma fase conciliatoria no processo trabalhista, em que o juiz
também atua como conciliador, ao julgar, trata-se de aplicar as normas gerais ao conflito em

concreto, ato essencialmente judicial, que foge do ambito de competéncia do conciliador.

Retomando o fio da meada, € interessante observar que a distingdo entre

administracdo e jurisdi¢cdo, essencial para o funcionamento de um Estado de Direito, na visao
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de Neumann, ndo tem qualquer garantia a priori. Desta distingdo, lembremos, depende
também a distin¢do entre legislagdo e jurisdi¢do. Quando o juiz age como administrador, ele
destr6i a forca das normas gerais, ao ignorar seu texto em favor da acdo de mediar os
interesses sociais sem o seu intermédio. O texto de Neumann apresenta esta arquitetonica
como uma espécie de castelo de cartas, garantido, no limite, pela a¢do de reforma institucional

constante fundada na observagao permanente do funcionamento das instituigdes.

Nesse sentido, podemos afirmar que a diferenca entre administragdo e jurisdi¢ao €
sociologica, ou seja, resolve-se no processo de funcionamento das instituigcdes (NEUMANN,
1986:238); depende da percepcdo dos envolvidos no processo e da observagdao
constantemente efetuada por pesquisas empiricas. Nesse sentido, ¢ uma diferenca produzida
pelos inimeros atos de aplicacdo e pela observacdo cientifica dos mesmos pela ciéncia do
direito. Esta encontra aqui uma dimensdao empirica destinada a reconstruir os atos de
aplicacdo realizados pelos o6rgaos de poder, acdo que, na verdade, ¢ um dos momentos da
descri¢dao do direito positivo. Ora, se considerarmos que os atos de aplicagdo sdo criativos e
por isso relevantes para a ciéncia do direito, estamos diante de uma da pesquisa sobre uma das

fontes de direito.

A separagdo entre jurisdigio e administragdo ndo estd garantida de anteméo. E algo
pelo qual ¢ preciso zelar. A supressdo da jurisdicao, ou seja, a decisd@o de todos os conflitos
com base essencialmente em standards, pode resultar na perda da racionalidade do direito. De
outro lado, a juridificagdo de todas as decisOes, submetidas a normas e procedimentos
decisorios rigidos, pode inviabilizar a acdo do Estado em determinados casos em que for
necessaria uma certa flexibilidade para o administrador. O problema ¢ que esta equagdo nao
tem uma solugdo prévia, mas € um processo em que criagcdo e a aplicagao das normas juridicas
assumem configuragdes variadas conforme o assunto tratado; também administragdo e
jurisdi¢do podem variar seus limites em funcdo do objeto regulado e, mais ainda, em fung¢do

da passagem do tempo.

Neste ponto da exposicdo, ¢ importante dizer que Neumann ndo compreende a
separa¢do de poderes apenas como um meio técnico para exercitar o poder. Ela ¢ uma forma
de distribuir poder entre os grupos sociais (NEUMANN, 1937:54). O avango do proletariado
sobre o Parlamento durante a Republica de Weimar provocou um aumento de controle das
leis pelo Poder Judiciario e a utilizacdo das clausulas gerais para frustrar as conquistas sociais,
ou seja, o aumento de poder de um grupo social desarranjou o esquema de separagdo entre 0s
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poderes. A aplicacdo das normas gerais, marcadas cada vez menos pela subsuncao do caso a
regra, Como veremos no item seguinte, cria outra disfuncao no esquema tradicional. Se o juiz
deixa de aplicar as regras e passa a criar direito, especialmente no caso de normas gerais que
contém clausulas gerais e abrem mais espago para sua atuacdo, a separagdo entre Judiciario,

Executivo e Legislativo entra em crise.

Por isso Neumann procura pensar a acdo do Estado para além dessa estrutura e isso
ndo se deve apenas a imperativos de eficiéncia. O que estd em jogo € a propria forma direito,
ou seja, sua racionalidade e, com ela, a possibilidade de emancipacdo. A norma geral e as
instituigdes ligadas a ela dao forma a uma certa maneira de partilhar o poder. Uma nova
separacdo de poderes, ou mesmo uma estrutura que nao faca mais referéncia aos trés poderes,
em suma, qualquer alteracdo na forma de regular as relagdes sociais, envolve uma nova
distribuicao de poder entre as forgas sociais. Pensar a sociedade para além dos trés poderes €
pensar em maneiras de dividir o poder entre soberano e sociedade, ainda, entre os particulares

que se relacionam entre si.
2.3.3 O problema da aplicagdo e da criacdo das normas juridicas

Neumann aponta para a dificuldade de falar no registro da separacdo entre trés
poderes, mostrando como suas fronteiras sao dinadmicas e cada vez mais incertas diante do
aumento do poder dos aplicadores das normas. E papel da pesquisa juridica vigiar

constantemente os 6rgaos de aplicacdo tendo em vista possiveis reformas legislativas:

Se descobrirmos, por meio de uma analise sociologica, que uma
certa atividade do Estado pertence estrutural e funcionalmente a
administracdo e ndo a justica, podemos postular em certas
circunstancias a alocacdo dessa questdo a administracdo ou aos
tribunais administrativos, € nao as cortes ordinarias. (NEUMANN,

1986:238).

E preciso cuidado para ler o termo sociological que aparece nesta citagdo. Se
considerarmos que pesquisar a acdo dos aplicadores do direito nestes termos ndo é fazer
ciéncia do direito, e sim sociologia, estaremos excluindo do campo juridico o centro de um
dos problemas centrais com que o direito visa a lidar. Os juristas terdo o papel de descrever a
estrutura das normas juridicas sem investigar sua aplicagdo. Por exemplo, o estudo da

jurisprudéncia revelar-se-ia externo ao direito, bem como exame do real funcionamento de
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todas as institui¢des responsaveis por aplicar normas. Parece mais coerente com toda a
exposicao anterior interpretar o termo sociological como um momento sociologico da ciéncia
do direito; ainda, 0 momento descritivo da pesquisa dogmatica (como em AARNIO, 1991:57).
Ainda, para ampliar esta tltima afirma¢do com o fim de incluir 6érgaos de aplicagcdo de normas
que nao funcionam sob a égide do pensamento dogmatico, quando Neumann diz sociological

;- .. . . ~ e g 18
refere-se a0 momento empirico-descritivo da pesquisa da aplicacdo das normas juridicas.

Como ja visto, Neumann ¢ obrigado a reelaborar o conceito de ciéncia do direito
para dar conta deste problema. Para incluir a aplicacdo no ambito do direito, afirma que a
ciéncia do direito ndo ¢ apenas a descri¢do e a sistematizacdo de normas, mas insere o estudo

do comportamento de seus aplicadores e destinatarios:

A ciéncia do direito ¢ tanto uma ciéncia das normas quanto da
realidade. Enquanto uma ciéncia das normas, ela tem como
questao o significado objetivo das normas juridicas. Enquanto uma
ciéncia da realidade, ela investiga as relagdes entre normas
juridicas, a subestrutura (Substrat) social, o comportamento social
de sujeitos juridicos e dos administradores do direito. (NEUMANN,
1986:13).

Nao ha espaco para explorar aqui todas as conseqiiéncias desta reformulagdo do
conceito de ciéncia do direito, que torna problemadtica a separacdo entre os dominios da
filosofia do direito, sociologia do direito e dogmatica juridica, bem como a separagao entre os
diversos ramos dogmaticos. Para ficar apenas num exemplo, Neumann dird que a separagao
entre publico e privado, essencial para a manuteng@o da forma direito, depende de um exame
de toda a ordem juridica e ndo pode ser tragada sem a dimensdo da aplicacdo. O Estado
decide, em diversas instancias, quais sao os assuntos que devem ficar sob seu controle direto e
quais ficam a disposi¢do dos suditos. Portanto, os contornos precisos do limite entre publico e

privado surgem a posteriori (NEUMANN, 1986:21).

Esta maneira de conceber a ciéncia do direito tem impacto sobre o pensamento

dogmatico: ndo ¢ aceitavel construir teorias sobre a separagdo publico e privado sem examinar

" A importancia que Neumann empresta a “realidade” do direito, & sua dimensdo “sociolégica” e & pesquisa

empirica ¢ um tema a ser estudado. A presenga de literatura realista em O Império do direito (por exemplo,
Roscoe Pound e Jeremy Frank) e a influéncia do projeto do Instituto de Pesquisas Sociais parecem ser as
duas fontes dessa tomada de posicdo, coerente com o modelo de marxismo que ele abraga, preocupado em
atualizar as teses de Marx para a realidade de sua época. Foge de nosso tema investigar detalhadamente os
desdobramentos dessa tomada de posicdo para seu conceito de ciéncia de direito e seu significado no
contexto da teoria do direito da época.
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os varios atos de aplicacdo pertinentes ao problema. Um dogmatico que ndo examine a
dimensao da aplicagdo faz um trabalho parcial que pode se tornar esquizofrénico caso ignore
a efetividade do ordenamento juridico sob a forma de jurisprudéncia. Ou seja, caso ignore o
direito positivo! Sem pesquisar “sociologicamente” a jurisprudéncia, ndo ha boa dogmatica

(v. AARNIO, 1991:57).

Na verdade, o proprio conceito de Estado de Neumann ¢ construido para dar conta
do problema da aplicagdo. Para ele, o Estado tem, de um lado, uma dimensdo juridica, o
poder de estatuir normas individuais € normas gerais. De outro lado, este mesmo Estado tem
uma dimensdo sociologica: poder de impor suas normas sobre um determinado territorio
(NEUMANN, 1986:23-24). Ele ndo se reduz ao direito positivado em abstrato, mas se projeta
em suas decisdes concretas, tomadas pelos poderes e por todas as pessoas, publicas ou
privadas, que atuam em seu nome (como universidades, igrejas e corporagdes, jurados e

sindicatos) (NEUMANN, 1986:23).

Em todos os casos, estamos diante do objeto de estudo da ciéncia do direito. Faz
parte do objeto desta ciéncia investigar empiricamente todos os comportamentos
influenciados pelas normas de direito positivo de agentes publicos e privados, e descobrir
quais acdes humanas estdo dentro e fora de sua esfera de influéncia. Afinal, nem todos os

aspectos da reproducdo social passam pelo direito.

Retomando a discussdo sobre a aplicagdo das normas juridicas, ¢ importante
ressaltar que Neumann ndo apresenta em O Império do direito uma proposta de discurso para
a atividade de aplicar normas juridicas. Tampouco diferencia um discurso de aplicagdo
administrativa de um discurso de aplicacao jurisdicional do direito. Somos informados de que
o aplicador jurisdicional ndo faz apenas subsungao e, portanto, o exame dos atos de aplicagao
¢ essencial para compreender o funcionamento dos 6rgdos jurisdicionais. No entanto, ndo fica
claro como os juizes devem operar o sistema juridico para que ndo passem a impressao de
agirem como administradores. Também nao sabemos que discurso deve utilizar o

administrador para justificar sua agao.

O discurso da subsungdo permite que o juiz se apresente como aplicador da lei e,
pois, alguém que exerce uma determinada fun¢cdo no contexto da separacdo de poderes.
Ademais, fornece a sociedade uma representa¢do clara da fungdo do juiz e, por via de

exclusdo, da funcdo legislativa e administrativa. Se o discurso da subsun¢do ndo fazia mais
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sentido sozinho, trata-se de um caso, de um aspecto da aplicagdo, seria preciso construir uma
nova teoria da aplicacdo das normas que fornecesse ao Judiciario critério para refletir sobre
sua propria atividade, além de permitir que a sociedade como um todo identifique que tipo de

atividade, afinal, cabe agora a juizes, administradores e legisladores.

Neumann nao desenvolve esta linha de investigagdo, mas deixa algumas pistas. Uma
teoria da aplicagcdo das normas que resolvesse levar adiante as andlises de Neumann deveria
incluir as atividades administrativa e jurisdicional, diante de sua identidade de natureza.
Quanto a atividade especifica dos juizes e administradores, tratar-se-ia de encontrar critérios
para medir o grau de indeterminacdo de ambos, sempre em comunicagdo com trabalhos de
pesquisa empirica. Nao pode haver estudo da aplicagdo separado dos atos de aplicacdo e,
ainda, apartado da observacdo da aplicagdo. Enfim, o estudo da aplicagdo das normas para
Neumann ¢ uma atividade tedrica e empirica a0 mesmo tempo, preocupada com o
funcionamento real das instituigdes e fundada no pressuposto normativo que afirma a
necessidade de manter separadas administragdo e jurisdigdo para a manutencdo da

democracia.

Ora, se o discurso da aplicacio como subsun¢do ndo funciona mais porque as
fronteiras entre os poderes se esfumagaram, a divisdo de poder social a que ele estd ligado
também deixa de ser justificativa convincente para apostar na forma direito. Nasce aqui um
problema de legitimagdo: ha um espago vazio entre a agdo de aplicar as normas e o discurso
de aplicacdo que pode prejudicar a aceitabilidade racional do Estado. Os grupos que
imaginavam ter seus interesses expressos nas leis aprovadas no Parlamento percebem que este
¢ apenas um momento do processo de criacao legislativa que se estende, cada vez mais, para
os atos de aplicagcdo. Assim, passa a ser necessario repensar o desenho dos 6rgaos do Estado e

nas formas de participacdo e controle do processo legislativo.

2.4 O conceito de direito

O direito (law), no sentido filos6fico, deve ser definido como uma
“realidade que tem como sua fungao servir a idéia do direito
(Rechtsidee). O conceito de direito (Rechtsbegriff) esta direcionado
a idéia de direito (right)”. Por um lado, a idéia de direito contém a
demanda por justica, e, por outro lado, a demanda pela satisfacdo
das necessidades humanas vitais assim como do Estado em vérias
esferas da vida social. A definicdo da idéia de justi¢a ¢ aqui tdo
irrelevante quanto a sua realizagdo historica. O que € importante
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neste ponto ¢ o fato de que o direito, no sentido filosoéfico, nao
corresponde de forma idéntica as necessidades do Estado e da
sociedade. Na tensdo dialética entre justica e necessidade reside o
principal problema da filosofia do direito (NEUMANN, 1986:12).

O conceito de direito apresentado logo no inicio de O Império do direito ¢ a
elaboragdo categorial de toda a exposi¢ao posterior da qual ¢ estreitamente dependente. Aqui,
Neumann apresenta, por assim dizer, a estrutura fundamental do direito — sua esséncia — que
resulta do movimento da historia, protagonizado pela agdo das classes sociais. Vejamos como
o texto citado acima se relaciona com a exposicdo que desenvolvemos ao longo deste

capitulo.

Neumann afirma que o direito aponta para além de si mesmo. Trata-se de uma
“realidade que tem como fungdo servir a idéia de direito”, ou seja, sO existe em forma
encarnada, institucionalizada, ¢ no movimento em dire¢do a idéia. Esta “idéia” nao ¢
metafisica, mas se apresenta sob a forma de duas demandas: uma demanda por justi¢a e outra

pela satisfagdo das necessidades sociais e estatais.

A idéia de justica, diz Neumann, estd ligada a cada contexto historico. Cada
momento formulard sua concep¢dao do que seja o justo. Nao importa se estamos diante de
demandas de natureza material ou ideal; o que importa para Neumann € mostrar que este vetor
da justica estd sempre presente. O direito nao se reduz a satisfacdo das necessidades de
sociedade e Estado, mas aponta para além de si mesmo na direcdo da justica, conforme a

formulagdo daqueles que se sintam injusticados em cada momento histdrico.

Esta estrutura dual tem caracterizado o império do direito desde sempre (NEUMANN,
1986:45). De um lado, reputa-se direito, no sentido politico, a ordem do soberano, pouco
importa seu conteudo. De outro, ha a concepgdo do direito como racional e, nesse sentido,
nem tudo o que o soberano diz que ¢ direito sera considerado como tal. Para Neumann, trata-

se aqui do direito em sentido material ou racional.

O direito racional, em sua origem, estava ligado a postulados éticos, externos ao
direito positivo. Em determinado momento histérico, esta dicotomia migrou para o interior
deste com a institucionalizacdo do império do direito sob a forma de normas gerais

(NEUMANN, 1986:46; 1940). Em Behemoth, Neumann afirma mais sucintamente: “In the
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liberal era the general character of norms is that element which alone embodies reason”

(NEUMANN, 1966:441).

“Tudo o que ¢ efetivo ¢é racional, tudo o que ¢ racional ¢ efetivo”, afirma Hegel no
prefacio de sua Filosofia do direito. Talvez Neumann concordasse com esta afirmacdo caso a
forma direito substituisse o Estado como expressdo méaxima da racionalidade. Uma breve
mencdo ao capitulo que Neumann dedica a Hegel ajuda a evidenciar este ponto. Alj,
Neumann procura demonstrar que a teoria hegeliana do Estado baseava-se em dois
pressupostos, ambos questionaveis. O primeiro: o Estado ¢ a realizacdo da idéia. Esta
afirmacdo s6 pode ser compreendida se o pressuposto for que a época moderna marca o fim
da historia. No entanto, Marx ja propusera uma solu¢do diversa, tdo defensavel quanto esta,
de que a historia terminard com a realizagdo de uma sociedade sem classes (NEUMANN,
1986:171). O segundo: dizer que o Estado ¢ a realizacdo da idéia significa afirmar a
identidade de interesses entre Estado e sociedade; mais do que isso, que a sociedade tem um
interesse unificado coincidente com o interesse do Estado. Este pressuposto ndo ¢ verdadeiro
nem para a época de Hegel, como Marx se encarregou de mostrar ¢ Neumann refuta

empiricamente (idem, ibidem).

2.4.1 O direito positivo mede a si mesmo

Na era liberal, o direito natural é positivado, ou seja, torna-se imanente ao direito
positivo. De fato, s6 ha direito positivo e, portanto, a dicotomia perde completamente o
sentido. Mas isso ndo significa que tenha sido criada uma situagdo em que o soberano dite o
que ¢ direito sem possibilidade de participa¢ao da sociedade na formacao de sua vontade ou

de julgar as normas criadas.

O direito positivo € dual. Contém em si mesmo o metro capaz de servir de referéncia
para sua correcdo. Isto sera garantido pela forma direito, inventada pela a¢do das forcas
sociais. Nesse momento histdrico, a demanda por justica torna-se a demanda pela manutengao
da estrutura de regulacdo pressuposta pelas normas gerais, ou seja, a demanda pela
manuten¢do da forma direito que se funda na cisdo entre soberania e liberdade. Esta estrutura
fara com que as institui¢des existentes sejam confrontadas com demandas sociais capazes de
levar adiante sua reformulagdo, conforme os critérios que resultarem das formas institucionais
existentes. A forma direito ¢ como o prisma que capta e processa a luz das duas esferas
sociais, participando do desenho de suas fronteiras.
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As normas gerais sustentam uma dicotomia fundamental, interna ao direito positivo,
que nao se alimenta de valores transcendentes a ele, mas da relagdo entre sociedade e Estado,
ou, nos termos de Neumann, a esfera de soberania ¢ a esfera da liberdade em relacdo a
soberania. O governo das normas gerais em sua versao liberal exige que o Estado aja de
acordo com a vontade da sociedade. As necessidades da sociedade variam com o momento
histérico e devem encontrar expressao nas normas que o Estado produz, ao lado de normas

técnicas, relativamente independentes do contexto.

Ora, a forma direito instaura e garante a separagdo entre Estado e sociedade, criando
canais para captar a vontade desta em seu devir e transmiti-la para os 6rgaos do poder. Trata-
se de uma estrutura inclusiva e, por isso mesmo, aberta para o futuro, capaz de apreender as
novas demandas sociais. A questdo ndo ¢ mais qual ¢ a verdade substantiva que deve orientar
a elaboragao do direito positivo, mas como construir instituicdes capazes de ouvir a voz da

sociedade.

Neumann nao abre mao de um critério para julgar o direito positivo. Trata-se de
comparar as demandas sociais emergentes com a estrutura das instituicdes em funcionamento
para, na imanéncia do conflito de interesses entre classes e outros grupos sociais, produzir

uma solu¢do nascida ndo de critérios transcendentes, mas do conflito social.

O direito segue dual, continua a ter um momento de coercdo, que Neumann chama
de politico, e um momento racional, que Neumann denomina “material” ou racional
(NEUMANN, 1986:45). Mas estes elementos sdo imanentes ao direito positivo, identificando-se
0 primeiro com o momento da positivagdo de uma norma pelo poder soberano — naquele
momento historico, o Estado (political rule of law) — e, o segundo, com 0s mecanismos
institucionais que a regulagdo por normas gerais instituiu, capaz de captar os interesses da
sociedade (material ou rational rule of law). Apenas a norma criada conforme a forma direito
sera racional e, por resta razdo, o direito ndo pode coincidir com os interesses de Estado e
sociedade. Precisa de algo que lhe escape sempre e se apresente como fora dele, sob a forma

de uma demanda por inclusdo no sistema.

A possibilidade de que o conflito social se expresse na agdo dos 6rgaos publicos ¢é
garantida pelas normas gerais de duas maneiras. Primeiro, elas asseguram que a separagao
entre sociedade e Estado exista, asseverando a qualquer movimento social a possibilidade de

se organizar e articular suas demandas sob a forma de reivindicacdo de direitos. Segundo,
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estas normas pressupdem toda uma estrutura de 6rgaos estatais destinados a captar e efetivar a
vontade da sociedade. A justica das normas gerais estd no fato de que elas funcionam, ao
mesmo tempo, como fundamento e meio da possibilidade de justica numa sociedade

secularizada.

A secularizagdo exclui a possibilidade de realizagdo de valores quaisquer sendo por
meio das estruturas que formam um governo das leis. Para que estas ndo permanecam
estaticas, para que as instituicdes se transformem e, por assim dizer, que o direito positivo
possa medir a si mesmo, € preciso que as normas gerais instituam uma estrutura dual —
sociedade e Estado, liberdade e soberania — que permita que o direito posto seja confrontado
com demandas que se apresentem como excluidas do sistema politico, articuladas por grupos
sociais quaisquer. De novo, o elemento que institucionaliza esta estrutura dual ¢ a forma

direito.
2.4.2 O direito positivo como expressdo de soberania e liberdade

E possivel compreender melhor o que Neumann entende pela nao-identidade entre
direito, interesses do Estado e da sociedade, examinando sua explicacdo sobre a validade das
normas juridicas e retomando o exame do conceito socioldgico de liberdade. Quando fala da
validade das normas juridicas, Neumann mostra que elas sao uma das formas existentes de
regular o comportamento. Ao lado delas, hd costumes e normas sociais que sdo criadas
diretamente pelos grupos sociais. Apenas mediante o poder coercitivo do Estado uma norma
social ou um costume pode se tornar juridico (NEUMANN, 1986:11). Este espago do social que
escapa ao direito pode ser visto, em principio, como espaco nado-juridificado, exterior ao

direito.

Neumann aponta para uma questdo importante: na modernidade, a liberdade,
compreendida em sentido formal como auséncia de restrigdes, serviu para ocultar a
inexisténcia da liberdade de escolha efetiva (NEUMANN, 1986:32). Repetindo a critica
marxista cldssica, nosso autor mostra que a garantia formal da liberdade serve para ocultar a

desigualdade da exploracao de classes, dando a ela uma aparente naturalidade.

Na sociedade moderna, diz Neumann, ndo ¢ possivel pensar na liberdade do
individuo isolado, mas sim no individuo em competicdo com outros individuos (NEUMANN,

1986:33). A abstragdo deste fato cria categorias incapazes de figurar a realidade de uma
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sociedade complexa. Assim, para que haja competi¢dao entre individuos diferentes, ou seja,
para que a especificidade de cada ser humano seja respeitada, € preciso que algo sustente esta
competicdo e lhes garanta um espaco livre para a acgdo: “a liberdade entre individuos
competindo mutuamente necessita, em primeiro lugar, de certo grau de igualdade”

(NEUMANN, 1986:33).

Por esta razdo, Neumann dird que a liberdade juridica ¢ essencial para que a
liberdade em sentido socioldgico se realize. O individuo so6 terd liberdade de escolha efetiva
entre dois cursos de agdo, imerso em uma sociedade marcada por conflitos, se esta liberdade
for garantida juridicamente (NEUMANN, 1986:33). O individuo nu, sem a garantia da forma

direito, esta condenado a habitar o reino da violéncia.

No entanto, a liberdade juridica ndo ¢ suficiente para caracterizar um individuo

como livre. Para ilustrar seu raciocinio, Neumannn cita dois exemplos:

Se um empregador oferece a seu trabalhador termos de emprego
inadequados, o trabalhador em um sistema liberal tem
juridicamente o direito de recusar aqueles termos. Sua decisdo de
aceitar ou rejeitar ¢ juridicamente uma decisdo livre. Contudo, se
essa decisdo pode ser chamada livre num sentido sociologico,
depende de duas condigdes alternativas: o trabalhador ¢ livre se, do
ponto de vista econdmico, for suficientemente independente para
permitir que seu poder de trabalho permaneca inativo, ao invés de
aceitar os termos inadequados; se este ndo for o caso, sua decisdao
sera livre apenas se ele conseguir uma oferta melhor de outro
empregador. Somente sob tais circunstancias o trabalhador teria a
chance de escolher entre duas oportunidades igualmente boas. Se
ndo existem tais condigdes e ele aceita o trabalho para se salvar da
fome, seu trabalho pode ser explorado, e ainda que possua a
liberdade juridica para evitar essa situagdo, ndo podemos dizer que
ele seja livre. (NEUMANN, 1986:34).

O outro exemplo fala da possibilidade de escolha de um individuo chamado a votar
em um plebiscito sob uma ditadura (NEUMANN, 1986:34). Neumann afirma que o direito
moderno, exceto em sua variacao fascista, tem se caracterizado por tentar realizar a liberdade
em sentido socioldgico, protegendo os homens conforme sua especificidade social, ou seja,

criando espacos de ndo-intervencao que permitam a efetivacao de escolhas livres.

Por esta razdo, por exemplo, a Constituigdo de Weimar garantia a liberdade de

associagdo para todas as profissdes, uma garantia que se dirige ao poder de policia do Estado
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(NEUMANN, 1986:34), mas ndo se limitava a isso. Vejamos: “Neither the legislature nor the
executive have the power to prevent a worker form joining a trade union or from forming a

new one with his fellows” (NEUMANN, 1986:34).

A Constituicao nao se resume a declarar a liberdade de associagdo, mas também
afirma que qualquer contrato celebrado com a intengdo de prejudicar os direitos do
trabalhador sera considerado nulo. Assim, a liberdade de associagdo ganha validade
socioldgica: nasce, de fato, a possibilidade de que o trabalhador escolha entrar ou nio entrar
em um sindicato, sem que os empregadores imponham a ele o dever de entrar ou manter-se

fora dos sindicatos por meio do contrato de trabalho.

2.4.3 O direito positivo para além de si mesmo

A conclusdo de Neumann é que a emancipagdo humana pressupde a forma direito,
apesar de esta ndo ser suficiente para que isso aconteca. No entanto, ela ¢ essencial para este

fim. A realizacdo do direito ¢ a realizagdo da liberdade em sentido filoséfico:

A liberdade, em um sentido filosofico, é a possibilidade real da
auto-afirmacdo humana, o fim da aliena¢do de si do homem. A
realizacdo desse “conceito concreto de liberdade” inclui as duas
outras nogoes de liberdade. (NEUMANN, 1986:35).

Como ficara claro com a analise das instituicdes de sua época e fica evidente agora,
ap6s nossa reconstrugdo do itinerario critico de O Império do direito, a liberdade
compreendida como o fim da alienacdo do homem em relagdo a si mesmo passa pela
imanéncia da forma direito. Trata-se, em outro plano de abstragdo, da fung¢do ética do direito,
identificada por Neumann ainda sob o capitalismo competitivo. O direito aponta para a
emancipagdo da sociedade no momento em que o proletariado traduz suas demandas sob a
forma da forma direito, tornando explicitas as relacdes de dominacdo que controlam a

sociedade.

Neste momento, o direito deixa de funcionar como representagao alienante e, mais
do que isso, evidencia seu potencial de promover o controle dos rumos da sociedade ao
expressar a vontade de todos os seus membros. O advento do nazismo explicita, de uma vez
por todas, o mecanismo de inclusdo de novas demandas, essencial a forma direito, ao realizar

o sonho capitalista de matar a sociedade. Sem seguranga e liberdade individual, sem direito de
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associacao e sem os institutos que garantem que os 0rgaos estatais permanecam afastados do
movimento livre da sociedade, enfim, sem uma série de garantias que imunizem as forcas
sociais da invasdo autoritaria do Estado e de a¢des invasivas de outros particulares, ndo pode

haver sociedade, ndo pode haver direito e, muito menos, a realizacio da liberdade.

O direito ¢ resultado da contradi¢ao entre Estado e sociedade e, sob a forma da
forma direito, aponta para além de si mesmo. Ao formalismo do direito liberal ndo se deve
opor, como quiseram alguns marxistas, a defesa do fim do direito, mas uma outra concepgao
de direito. Um espago no interior do qual se define a separacao entre a sociedade e o Estado, o
publico e o privado, e que ndo permite a dissolugdo destes pares. Um espago aberto a inclusdo

de novas demandas que aponta para a realizacao da liberdade.

Fora do direito ndo estd o socialismo, mas o reino da forca. A barbarie, como nos
mostrou o nazismo, ¢ a falta de medida. Celebrar a for¢a pura é apostar na destruicdo da
humanidade. Ou simplesmente eximir-se da responsabilidade diante das conseqiiéncias de

incitar a violéncia. Serd esta a tarefa da teoria? Para isto sera preciso intelectuais?
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3
PROJETOS DE JURIDIFICACAO
E EMANCIPACAO HUMANA

3.1 Introducao

Este capitulo ird utilizar alguns dos resultados obtidos no capitulo anterior para pensar
o sentido de uma teoria critica do direito nos dias de hoje. A exposicao funda-se na idéia de
que ¢ preciso pensar criticamente as institui¢des realmente existentes. Se o direito é mediagao
necessaria para a emancipa¢do humana, a tarefa da teoria critica ¢ defender uma praxis que se
dirija para a construcdo de instituigdes inclusivas, que favore¢cam o controle social da
regulagdo.

Como mostrou Neumann, a separagdo dos poderes, uma das instituicdes centrais do
direito liberal, ¢ um modo de organizar as tarefas do Estado tendo em vista seu desempenho,
mas também ¢ uma forma de distribuir o poder entre os grupos sociais e entre sociedade e
Estado. Em sua discussdo sobre o direito de propriedade e as posigdes juridicas que o
compdem, ficou claro que estd em jogo em sua regulagdo a atribui¢do de poderes a sujeitos
variados em fung¢do dos interesses influentes sobre a constru¢cdo daquele modelo de regulacao.
Assim, pode-se afirmar que qualquer forma de regulacdo implica uma determinada
distribui¢do de poder entre Estado e sociedade e entre os grupos sociais.

Dai se conclui haver dois niveis de discussdo para uma teoria critica do direito. O
primeiro refere-se a racionalidade do direito; a presenca ou auséncia da forma direito em
determinada sociedade e, conseqiientemente, a possibilidade, em abstrato, de apostar nela
como mediagdo para a emancipagdo humana. O segundo concerne a cada objeto regulado;
trata de modelos de juridificacdo especificos para cada setor da sociedade. Neste nivel de
analise, situam-se perguntas como: O que o Estado deve regular diretamente e o que deve
deixar para a autonomia privada? Como garantir que todos os interessados sejam levados em
conta no processo de criacdo de normas ocorridos nos varios 6rgaos de aplicacdo? Quando o
parlamento dé conta da participacdo e quando € necessario pensar em formas de participagdo
suplementar, no processo de aplicagdo das normas? (ACKERMANN, 2000:697, BLACK, 2005).

Estes dois niveis de andlise se comunicam. A dificuldade em regular a sociedade

coloca em risco a racionalidade do direito. Esta pressdo se exerce no nivel de cada objeto
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regulado, diante de cada proposta de auto-regulagdo que possa significar a mera
desregulamentacdo dos fatos sociais.”” Para que a teoria critica se manifeste nos dois niveis de
analise, precisa basear-se em descri¢cdes detalhadas da regulacdo dos diversos setores sociais.
Seu trabalho ¢ reconstruir o sentido desta regulacdo e pensar em alternativas institucionais,
sempre sob o manto protetor da forma direito; garantia da separagdo entre soberano e
sociedade.

A necessidade de reconstruir constantemente as instituicdes que regulam a sociedade e
pensar a emancipac¢do em fungdo desse processo funda-se na constatacdo de que a discussdo
sobre a justica se localiza nas estruturas institucionais. Como mostrou Neumann, na
modernidade, o direito natural s6 faz sentido pensado institucionalmente. Por esta razao,
pensar a emancipacdo humana ¢ pensar em projetos de juridificacdo que se refiram a
instituicdes concretas.

O modelo de regulagdo centrado no direito estatal, ou seja, regulacdo direta das
condutas por um centro de poder unificado, estd em questdao ha tempos na teoria do direito
(Faria, 2002). Mas a crise deste projeto de juridificacdo ndo precisa ser identificada com a
crise do direito tout court. A pressao pela auto-regulacdo exercida ao nivel de diversos objetos
regulados pode ser pensada como possibilidade de inventar novas instituicdes que realizem o
controle social da regulagdao, em nivel nacional e internacional.

Este processo passa por questionar o Estado nacional como modelo, a regulacdo por
normas de conduta como unica possibilidade de regulacdo efetiva e pela organizacdo dos
poderes em seu sentido tradicional. E preciso pluralizar os modos de intervengdo do direito,
variar a configuracdo dos orgdos reguladores e mecanismos de aplicagdo para que seja
possivel captar as demandas sociais de maneira mais fina e precisa e contar com mecanismos
efetivos e eficientes para a regulacio dos fatos sociais.

Como veremos adiante, Franz Neumann permite que pensemos na necessidade de
construir 6rgaos com diferentes cargas “executivas”, “legislativas” e “judicidrias”, deixando

de lado o padrdo da separagdo de poderes como critério normativo para a constru¢do das

' Este problema foi caracterizado por Gunther Teubner como um “trilema regulatorio”: (a) tendéncia a

indiferenga reciproca entre direito e sociedade; (b) perigo de colonizagdo da sociedade pelas leis e (c)
desagregacdo do direito pela sociedade (TEUBNER, 1983. Sigo aqui a reconstrugdo de FARIA, 1993:130 e ss).
A complexidade da sociedade dificulta a regulacdo; de outro lado, o direito pode destruir a identidade e a
autenticidade das rela¢des sociais pelo uso de categorias que deixam de ser abstratas e passam a regular
diretamente as diversas formas de vida. Finalmente, a proliferacdo da regulacdo de inumeros objetos
especificos faz com que o direito perca em coeréncia interna e organicidade, dificultando lidar com os
conflitos sociais por meio de um conjunto articulado de premissas decisorias. Para outras caracterizagdes do
problema ver, entre outros, NONET & SELNIK, 2001; AYRES & BRAITHWAITE, 1992.
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institui¢des. O direito € o instrumento pelo qual a sociedade pode ouvir as demandas por
justica: € preciso pensar constantemente sua capacidade de captar a voz dos diversos grupos
sociais. Este debate ndo se faz ao nivel da forma direito, mas em fun¢do dos objetos
regulados: direitos econoOmicos, direitos sociais, direitos da mulher, regulacdo da
discriminacdo racial etc. A teoria critica do direito precisa trabalhar nas duas pontas para
pretender pensar novas instituigdes, pois elas ndo sdo dedutiveis, diretamente, de principios de

justica abstratos.
3.2 Direito, diagnostico do tempo e pesquisa empirica

Neumann faz teoria critica do direito. Nao se trata de buscar um conceito que
identifique a esséncia do direito, mas de figurd-lo em determinado momento histérico, no
contexto de um diagnodstico de tempo e em funcdo da possibilidade de transforma-lo. A
descri¢ao supostamente neutra de um objeto que ndo incorpore a liberdade humana de agir
sobre o mundo naturaliza o mundo existente. Para evitar esta forma reificada de teoria ¢
preciso incorporar a ela a identificacdo de tendéncias presentes na realidade, capazes de
fundar projetos de mudanga social. Estes projetos, empiricamente plausiveis e muitas vezes
contraditdrios em seus pressupostos normativos, permitem ver nos seres humanos algo além
de meros autdomatos. Por esta razdo, a possibilidade de agir sobre o mundo deve fazer parte de
sua descricao. (HORKHEIMER, 1980; HONNETH, 1999, 2004; NOBRE, 2004; WELLMER, 1971).

Franz Neumann fala do direito em fun¢do de um diagnostico do tempo. Em O Império
do direito trata-se do direito sob o capitalismo monopolista, ou seja, um momento em que o
Estado ¢ capaz de regular os mercados ¢ a sociedade. Num Estado Democratico, os cidaddos
podem influenciar a regulagdo, pois a forma direito ¢ sempre inclusiva de novas demandas. A
vigéncia da forma direito ndo ¢ um dado natural; depende de comprovacdo empirica. Nao
basta postular sua existéncia ou sua inexisténcia para que a analise que se segue se justifique.
Em um contexto em que a forma direito ndo esteja funcionando, ¢ claro, pode-se falar do
ponto de vista do projeto de construir um Estado de Direito. Mas nao se deve falar de forma
direito a ndo ser diante de regras institucionalizadas em estruturas regulatorias que se
encontrem em funcionamento.

A tarefa de pesquisar empiricamente o direito ndo se encerra com a afirmagao abstrata
de que a forma direito existe e funciona. E preciso descobrir qual a influéncia do direito sobre
o comportamento dos cidaddos em cada setor do ordenamento juridico. Esta questdo aparece

apenas esbocada em O Império do direito na afirmacdo de que a ciéncia do direito ¢ uma
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ciéncia do significado das normas, de sua relagdo com a sociedade, do comportamento dos
destinatarios delas e dos responsaveis por sua aplicacdo (NEUMANN, 1986:13). Além disso, o
livro afirma que o direito nunca pode recobrir completamente a sociedade: sempre havera
algo fora dele, pois a coincidéncia entre os dois significaria a implantacdo de uma ordem
fascista.

Estas afirmagdes delimitam trés campos para estudos empiricos. Podemos ter
pesquisas que sirvam a verificacdo (a) do sentido das normas, (b) da relagdo entre as normas e
a sociedade (destinatarios e 6rgdos de aplicacao) e (c) do comportamento dos homens fora da
influéncia do direito.

Todos estes problemas podem ser incluidos na ciéncia do direito e requerem estudos
empiricos, além de andlises criticas e reconstru¢des teodricas que proponham reformas
institucionais ou novas solugdes técnicas. A constru¢do de teorias sobre a argumentagdo
judicial, sobre o funcionamento de outros orgdos aplicadores de norma, bem como a
elaboragdo de doutrinas sobre qualquer tema juridico, deve ser feita em didlogo com
pesquisas empiricas que déem acesso aos atos de aplica¢do das normas. A realidade do direito
sd0 suas normas; os atos de aplicagdo e cumprimento, levados a cabo por autoridades e
particulares. A elaboragao tedrica desta realidade ¢ tarefa da ciéncia do direito.

Esta tentativa de desdobrar as afirmagdes de Neumann que estamos fazendo serve para
explicitar um pressuposto de toda a sua argumentagdo: s6 existe o direito positivo criado e
recriado em um processo dindmico que envolve produgdo legislativa, atos de aplicacdo e
producdo normativa da sociedade via autonomia privada. O fendmeno juridico precisa ser
considerado em todos estes aspectos sob pena de se perder o objeto de vista.

A totalizagdo ¢ sempre um horizonte dificil de ser alcancado diante da
inesgotabilidade da realidade social. No entanto, mesmo em estudos focados em um tema
restrito e sujeitos a limitagdes de tempo e recursos, € necessario construir o objeto levando em
conta, pelo menos, a reconstrucao do sistema do direito posto, ou seja, as normas postas pelo
Poder Legislativo e os atos dos 6rgdos de aplicacdo. A partir de dados obtidos desta maneira,
torna-se possivel fazer afirmagdes ou generalizagdes tedricas sobre o direito e sobre a forma
direito em geral.

Diante das exigéncias teodricas feitas por Neumann, ¢ dificil identificar quais sdo as
evidéncias empiricas que sustentam algumas afirmagdes sobre o direito que encontramos na
literatura filosofica atual. Por exemplo, Giorgio Agamben afirma que o estado de excegdo
tornou-se a regra no mundo atual, querendo dizer com isso que ¢ dificil diferenciar o que esta
dentro e o que estd fora do direito (AGAMBEN, 2002, 2003). Tudo o que podemos encontrar
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em seus livros Homo sacer e Estado de excecdo para sustentar empiricamente estas
afirmagdes sdo mencgdes retoricas a Tugosldvia e a prisdo norte-americana em Guantanamo.
Nao ha nenhuma preocupacdo em examinar o ordenamento juridico positivo, os atos de
aplicacdo e as instituicdes dos diversos paises, blocos e regides que compdem o “mundo
atual”, espago em que o estado de excecdo teria se tornado a regra. Claro, se suas afirmagdes
se referirem ao direito internacional, podem ter algum poder de figuracao, mas, neste caso,
seriam completamente irrelevantes como diagnostico, ja que € senso comum entre os juristas
a dificuldade de classificar as regras e praticas estudadas pelo direito internacional como
“direito”.

Nesse sentido, mais prudente ¢ Judith Butler (2003) ao externar seu receio de que o
padrdo de funcionamento de Guantdnamo venha a se tornar a regra, deixando em aberto
qualquer diagndstico mais pretensioso sobre o Estado do Direito no mundo atual.
Aparentemente, o perigo do estabelecimento deste abominavel padrao havia sido afastado
pela Suprema Corte norte-americana no julgamento de Hamdan v. Rumsfeld, Secretary of
Defence et al. A decis@o colocara um fim no status de exce¢do da prisdo ao afirmar que ali se
aplicam a Convencdo de Genebra sobre prisioneiros de guerra e as leis norte-americanas,
inclusive a que prevé direito ao habeas corpus. A reagdo do Governo norte-americano foi
elaborar uma lei que regulamenta a agdo das comissdes militares, fazendo mengao expressa a
decisdo da Suprema Corte. O “Military Comissions Act”, aprovado pelo Senado dos EUA dia
28.10.2006, ora aguardando sancdo presidencial, ndo garante aos detidos acesso ao habeas
corpus, afirma o direito de deter indefinidamente qualquer pessoa que tenha tomado parte em
acoes hostis aos EUA e contém outras medidas autoritarias, como a imunidade para aqueles
que torturaram detentos capturados antes de 2005 pelos militares ou pela CIA. Com essa agao,
o Governo Bush segue coerentemente sua trajetoria autoritaria, frontalmente contraria as

instituigdes que caracterizam o Estado de Direito.

3.3 Racionalidade procedimental: legislar, administrar e julgar

O direito liberal, no diagnostico de Neumann, ¢ capaz de regular procedimentalmente,
ou seja, combinando normas materiais € normas processuais, abertas ou fechadas. Sua
racionalidade nao se define pela preseng¢a majoritaria de normas fechadas de conduta; normas
que contenham padrdes abstratos de comportamento e sejam aplicadas por subsung¢do. Sua

concepcdo da racionalidade do direito, a0 romper com o par conceitual weberiano
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racional/material, revela um novo padrao de funcionamento do direito, a que denominamos
procedimental.

Esta racionalidade procedimental se revela no exame das atividades, legislativa,
administrativa e jurisdicional, bem como na descricdo da atividade de aplicar as normas
juridicas. Como ja visto no capitulo anterior, Neumann concebe essas trés atividades, como
um processo dindmico que deve ser permanentemente observado pela pesquisa juridica
empirica, cuja funcdo € explicitar e criticar a presenga de arbitrariedade na aplicacdo das
normas. Além disso, nenhuma das trés atividades ¢ ligada a um 6rgdo em particular e seu
recorte preciso s6 se obtém a posteriori, pela observacdo de uma série temporal de atos de
autoridade. Na verdade, legislagdao, administracao e jurisdi¢gao podem, todas elas, ser descritas
como atividades que se definem por diferentes maneiras de articular normas substantivas e
normas processuais.

A atividade legislativa é regulada por normas que atribuem competéncia para que uma
autoridade crie normas abstratas por meio de um procedimento. Visa a resolver conflitos
futuros por meio de normas abstratas que devem ser aplicadas por outra autoridade a vista de
casos concretos. As fungdes administrativa e jurisdicional consistem em aplicar normas a
casos concretos. A primeira consiste na aplicagdo de, essencialmente, normas abertas
(standards). A segunda, via de regra, de normas fechadas. O ambito de atuacdo dos 6rgaos
que exercem ambas as fungdes € definido pela articulagdo de normas que regulam seu
proceder, impondo-lhe certas condutas. Por exemplo, para os orgdos administrativos, ha
regras que disciplinam as licitagdes, contratos administrativos, regras or¢amentarias etc. De
outro lado, para os orgdos jurisdicionais, ha as regras do Codigo de Processo Civil e Penal e
regras processuais contidas na Consolidacdo das Leis do Trabalho, Lei de Execugdo Fiscal
etc.

E importante deixar claro que todas as normas (abertas ou fechadas, materiais ou
processuais) dependem de interpretacao: seu sentido ndo ¢ pré-constituido, nao se da antes do
ato de aplicagdo. Antes de um ato de aplicacdo singular, localizado no tempo, temos a historia
acumulada dos sentidos atribuidos aquela norma, ou seja, os atos de aplicagdo anteriores
registrados pelo ordenamento juridico. Mas essa historia ndo € coercitiva, tampouco ¢é
suficiente para solucionar um determinado caso concreto sem a mediacdo do intérprete-
aplicador. A historia das interpretagdes, os precedentes, os casos anteriores, nunca sao
suficientes para dar conta da complexidade social. Sempre surgem casos novos que obrigam
os orgdos aplicadores a interpretagdes novas, que introduzem rupturas na narrativa que
constroem ao longo do tempo (RODRIGUEZ, 2002). A despeito disso, normas abertas e
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fechadas recortam espacos diferenciados de indeterminacao em razao de sua enunciagao para
a acdo do sujeito competente pelo ato de aplicagao.

Normas abertas contém termos vagos e propositadamente imprecisos (v.g., “boa-fé”) e
normas fechadas procuram descrever fatos ou situagdes juridicas que se verificam na
realidade (v.g., “Matar alguém. Pena de x a y anos”; “O filho ¢ o herdeiro legitimo”) com a
maior precisio possivel. E claro, podemos ter situagdes intermediarias de normas mais abertas
ou fechadas, conforme sua construgdo. A utilizacao destes espacos dependerd da caracteristica
dos casos concretos e, ao longo do tempo, reconstituindo a historia institucional daquele 6rgao
de aplicacdo, sera possivel buscar padrdoes na aplicagdo das normas. A reconstitui¢do
constante da historia institucional ¢ essencial para a pesquisa e para a operacdo do
ordenamento juridico.

Enfim, Neumann nos apresenta trés resultados interessantes: (a) a concepcdo das
funcdes estatais desligadas de 6rgdos especificos e (b) marcadas pela indeterminagao relativa
de suas fronteiras, conforme a articulacao construida, em cada caso, entre normas substantivas
e processuais que desenham as trés fungdes, o que resulta (c) em uma atividade de aplicagao
das normas caracterizada por maior ou menor indeterminacdo conforme a enunciacdo das
normas a serem aplicadas (abertas ou fechadas) e o procedimento para aplicagdo, atividade
esta que precisa ser permanentemente reconstruida para que se possa controlar sua maior ou
menor discricionariedade, tendo em vista possiveis reformas institucionais.

O desligamento dessas atividades de o6rgdos especificos e a visdo da atividade de
aplicacdo e criagdo normativa como resultado da articulagdo entre normas processuais e
normas de conduta permitem que vejamos o Estado como composto de uma série de o6rgaos
competentes para realizar as trés atividades, conforme a articulagdo das normas substantivas e
processuais construida especificamente para regular determinado objeto. Neumann nos
permite sair de uma teoria dos trés poderes e pensar em uma teoria da regulagao que varie seu
instrumental conforme os objetivos a serem regulados em cada caso.

Em vez de pensar em trés poderes, podemos passar a raciocinar em termos de
regulacdo mais ou menos flexiveis, ou seja, modelos mais ou menos “legislativos”,
“jurisdicionais” ou “executivos” pensados em funcdo de cada objeto de regulagdo. Para
regular fatos sociais estaveis e repetitivos pode ser mais adequado editar normas de conduta
gerais, abstratas e fechadas. Para objetos mais dindmicos, pouco afeitos a normalizagdo em
padroes estaveis, ¢ mais adequado adotar outro padrdo regulatorio marcado por normas mais
flexiveis ou principio, aptas a dotar a autoridade de um espago de a¢do indeterminado que nao
frustre a tutela juridica e, assim, garanta sua previsibilidade (SILVEIRA, [s.d.]; MACHADOC,
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2004:116-120). Nesse sentido, pode-se afirmar que ha casos em que a regulacao por
principios produz mais previsibilidade do que a feita por regras gerais, abstratas e rigidas
(nesse sentido BRAITHWAITE, 2002; BALDWIN, 1990; COLLINS, 1999). Como ja visto, a
combinac¢do adequada de normas substantivas e processuais pode criar previsibilidade mesmo
diante de normas abertas.

Muito da desconfianca de alguns tedricos em relagdo ao direito deve-se a
incompreensdo desta racionalidade procedimental. H4 instrumentos de regulagdo que
prescindem da estrutura da norma de conduta (Se A ¢, entdo deve ser B) e atuam por meio de
normas flexiveis cujo grau de indeterminacdo pode ser compensado com a criacdo de um
procedimento de decisao mais rigido. O pressuposto de que “a norma precisa de uma situacao
média homogénea” (AGAMBEN, 2002:23) aplica-se apenas as normas de conduta abstratas,
gerais e rigidas. Afirmar a incapacidade do direito de regular o que quer que seja com base em
uma critica a esta espécie de norma ¢é dirigir obje¢des a um direito formal que, pelo menos
desde o inicio do século XX, deixou de existir. Na verdade, aqueles que supdem que o direito
contemporaneo s6 ¢ capaz de regular “situagdes médias homogéneas™ dirigem suas criticas ao
tipo ideal do direito formal e ndo os ordenamentos juridicos em concreto. Este estranho
movimento que critica um tipo ideal como se estivesse criticando o padrdo de funcionamento
do ordenamento real ¢ sintoma da falta de fundamento empirico de andlises; construidas sem
o exame das instituigdes reais.

Evidentemente, este modo de ver a regulacdo coloca muitos problemas para o controle
da a¢do dos 6rgaos de poder. Sob um Estado de Direito, todo ato de poder deve ser referido a
uma norma juridica. Estas normas podem ser abertas ou fechadas, materiais ou
procedimentais. Controla-se o poder comparando sua conduta as normas que regulam seu ato.
Quanto mais os orgaos de Estado atuam como 6rgdos normativos ou administrativos, ou seja,
criam regras ou resolvem conflitos com base em normas abertas, mais dificil é controlar seus
atos cobrando deles a aplicacdo dessas normas. Afinal, estas normas sdo abertas justamente
para permitir que o poder aja num espaco indeterminado.

O controle de atos praticados nestas condi¢des ¢ mais eficaz no nivel do procedimento
e ndo comparando o ato ja realizado com uma norma abstrata que o fundamenta. Podem-se
propor procedimentos para o preenchimento do sentido destas normas que envolvam a
constru¢do de Orgdos colegiados, consulta a conselhos, representantes da sociedade civil etc.
Em qualquer caso, os sentidos que se podem atribuir as normas sdo sempre mutaveis, apesar

de poderem se estabilizar em fun¢do da construcao de procedimentos mais ou menos rigidos.
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Outra dimensao deste problema, como vimos no capitulo anterior, ¢ a divisdo de poder
entre 0s grupos sociais pressuposta por uma forma de organizar o Estado que ndo se baseia
mais na separacdo de poderes. Se a representagdo no parlamento ndo tem mais o significado
que se imagina, € preciso recolocar em questdo a estrutura dos 6rgdos de participacdo no
processo legislativo.

Perceba-se: ¢ preciso pensar caso a caso, modelo de regulacdo por modelo de
regulagdo. Se o modelo de regulacdo proposto no parlamento for aberto demais, coloca-se
mais agudamente o problema do controle e da participa¢dao na acdo dos 6rgdos competentes
para aplicar/criar normas juridicas. O debate parlamentar passa a ser um momento limitado e,
muitas vezes, menos importante da defini¢ao da regulagdo dos fatos sociais, que se resolvera
quase que completamente, em outro momento.

Pensar com radicalidade o problema da indeterminacao do direito significa colocar em
cheque a separagdo dos poderes em sua forma cldssica, como ja vimos. Além disso, permite
separar com clareza dois momentos no processo de juridificacdo dos fatos sociais. O primeiro
ocorre no parlamento com a escolha de um modelo de juridificagio mais aberto ou mais
fechado. O segundo acontece no momento em que o modelo comega a funcionar de fato. No
caso dos modelos mais abertos, esse ¢ 0 momento crucial da criagdo normativa, delineada
pelo parlamento em linhas imprecisas. Todo este processo, segundo Neumann, deve ser
vigiado pela pesquisa empirica para que se cheque se os modelos de juridificagdo estdo
funcionando, de fato, sob a racionalidade da forma direito, ou seja, se ndo estdo atuando
arbitrariamente.

O desenho das instituigdes deve ser pensado, como vimos, ndo apenas como um
instrumento de técnica administrativa, mas também como meio de distribui¢ao de poder entre
Estado e poder privado e entre os grupos sociais. Parte do poder de regular fica com o Estado,
parte ¢ atribuido a autonomia privada, sob certas condi¢des. Deve-se pensar como controlar
Estado e autonomia privada e como promover a participacdo de todos os interessados no
processo de formagdo das normas juridicas. Para além dos Poderes Legislativo, Executivo e
Judiciario, € preciso pensar no desenho das institui¢des e em seu controle caso a caso. Ainda
ndo dispomos de uma boa imagem macroscopica da configuragdo do Estado nesse novo

registro. Trata-se de uma nova separagao de poderes ou sera preciso construir outra figura?
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3.4 Parauma teoria critica do direito
3.4.1 Pesquisa empirica, alternativas institucionais e projetos de juridifica¢do

Nao hé critica do direito sem analise das instituigdes reais, ou seja, sem pesquisas
empiricas que as sustentem e informem propostas normativas de reforma. Neumann deixa
muito claro que a critica ao direito deve estar fundada em evidéncias empiricas. Para criticar o
direito ¢ preciso fazer-se jurista, ou seja, reconstruir internamente o sentido daquelas
instituigdes que se reproduzem referindo seu comportamento a normas juridicas. Sua critica
ao direito liberal articula-se a um diagnostico do direito de sua época e orienta-se pela
emancipa¢do, cujo instrumento institucional é a possibilidade de modificar a regulacdo do
direito de propriedade. E possivel apropriar-se socialmente dos meios de produgdo via direito,
diz Neumann, com a criagdo e a aplica¢cdo de normas que sujeitem a propriedade privada aos
designios dos cidaddos.

Apesar de afirmar tudo isso, Neumann ndo chega a mostrar quais formas de regulagao
seriam mais ou menos adequadas para atingir a emancipagdo da humanidade. Sua critica nao
inclui alternativas institucionais para os diversos setores do ordenamento juridico, a despeito
de ele estabelecer critérios gerais para julgar as institui¢des: arranjos institucionais inclusivos
que favoregam o controle social devem ser preferidos aqueles que privatizam o poder de
qualificar juridicamente os fatos sociais. Em O Império do direito Neumann trata da forma
direito em abstrato sem propor nenhuma estrutura regulatoria especifica. Diante desse fato,
podemos perguntar: o livro ndo o faz por que isto foge de seu objeto ou por que entende que
esta ndo ¢ a tarefa de uma tedrica critica do direito?

Tendemos a optar pela primeira resposta. O objetivo de O Império do direito ndo era
examinar em detalhe a regulagdo da propriedade privada, dos contratos, do trabalho etc. O
livrto dedica-se a construir um modelo de regulagdo procedimental para afirmar a
racionalidade do direito sob o capitalismo monopolista e a propor um critério para a critica: o
projeto de obter o controle social dos meios de producao via direito, ou seja, a inclusao da
sociedade no processo de defini¢do dos contornos da propriedade privada. E claro que a
realizacdo deste projeto incluiria a regulacdo de diversos aspectos da propriedade, especificos
de cada mercado. Afinal, ndo existe “a” propriedade, mas “propriedades” de bens modveis e
imoveis; empresas, ativos financeiros, posi¢cdes contratuais etc. For¢ando um pouco os

termos, poderiamos dizer que um projeto de juridificacdo emancipatorio deve incluir uma
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proposta de regulacao de todos os bens com valor econdomico em fun¢do dos interesses
sociais.

Neumann delimita este problema abstratamente e, como j4 visto, em sua andlise da
propriedade privada, aponta a necessidade de descer aos detalhes da regulagdo. O resultado de
sua andlise ¢ mostrar que a propriedade privada ¢ um complexo de direitos (ou posigdes
juridicas v. HOFELD, 1919 e LuMiA, 2003) que podem ser atribuidos a titulares diferentes.
Neumann desnaturaliza a ligacdo entre a pessoa do proprietario € a posse, o controle e o
beneficio econdmico que se pode obter com a utilizagdo do bem. O proprietario pode ser
titular da propriedade, mas ndo estar de posse do bem (entregue a um empregado) ou exercer
o controle direto sobre sua exploracao (tarefa de um administrador) e, mesmo assim,
beneficiar-se dos lucros obtidos pela atividade econdmica. O resultado ¢ a constatagdo de que
nada na técnica juridica impede que, por exemplo, os lucros sejam divididos entre
proprietario, empregado e administrador.

Esta caracteristica do direito de propriedade que, lembremos, ¢ necessaria para a
realizacdo dos negocios capitalistas permite pensar em formas de regular que promovam
distribuicdo de lucros e controle da producdo sem expropriacao do proprietario. Assim, de um
modelo de regulagdo da propriedade nascido para facilitar os negdcios nasce a possibilidade
de construir uma outra maneira de regular que favoreca o controle social da propriedade
privada. Neumann ndo chega a propor nenhum regime juridico em concreto, mas cumpre a
tarefa de desnaturalizar a ligacdo entre direito de propriedade e proprietario e apontar
potenciais emancipatorios para futuros desenhos institucionais, sempre a partir da realidade
das institui¢des que tinha diante de si.

A defesa de alternativas institucionais decorre da posi¢ao tedrica de Neumann. Afinal,
se o direito positivo passou a ser a arena de luta pela emancipacdo, pois o direito natural
transmutou-se em institui¢des desenhadas e reguladas pelo direito (ndo necessariamente
estatal, diga-se, mas coercivel, aplicavel obrigatoriamente pelo Estado ou outro 6rgdo de
poder), a luta social se faz também pela disputa entre modelos institucionais, ou modelos de
institucionaliza¢do, além da defesa da auto-regulagdo.

Para sermos mais especificos, vamos falar em projetos de juridificacdo. Assim, para
nossos fins, as forcas sociais que se digladiam pelo poder politico, economico e social, cada
uma, tem seu projeto de juridificagdo dos fatos sociais. Determinados agentes sociais podem
defender a auto-regulacdo de seus interesses e outros a heterorregulacdo pelo Estado; ainda,

pode haver modelos mistos.
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O debate sobre a lex mercatoria pode ser descrito como o embate entre dois projetos
de juridificagdo. O primeiro defende que as empresas tenham liberdade para qualificar
juridicamente sua conduta e aplicar as normas em fun¢do apenas de seus interesses, sem
interven¢do de Estados ou sociedade nacionais. O outro projeto defende a necessidade de
estabelecer limites sobre a qualificagdo juridica da conduta das empresas por meio de normas
obrigatorias que levem em conta os interesses de terceiros, eventualmente afetados pelos
negocios realizados pelas empresas.

Do mesmo modo, o debate sobre a responsabilidade social de empresa é o embate
entre projetos de juridificagdo que (a) desejam que toda a questdo social seja auto-regulada
pelas proprias empresas ou (b) desejam estabelecer a hetero-regulacao da questdo social em
funcdo dos interesses dos cidaddos. A adog¢do do discurso da responsabilidade social da
empresa pelas companhias multinacionais pode ser explicada como uma reacao a tentativas de
responsabilizacdo daquelas em cortes nacionais em funcdo de abusos ocorridos em paises
pobres e de Terceiro Mundo. Como reagdo a tentativa de juridicizar seu comportamento com
fundamento em leis nacionais como a dos Estados Unidos, estas companhias passaram a se
preocupar em criar regimes auto-regulados para coibir seus proprios abusos para dar
satisfagdo a opinido publica mundial (SHAMIR, 2004). A despeito de sua efetividade ou nao
em proteger os trabalhadores e consumidores, podemos ver, neste caso, dois projetos de
juridificacdo em disputa.

Evidentemente, estes dois exemplos s6 servem apenas para ilustrar o que estamos
dizendo: seria necessario pesquisar no detalhe as diversas posicdes dos agentes sociais
envolvidos em cada um desses embates para descrever acuradamente os projetos de
juridificacdo em conflito. Mas, enfim, o que estd em jogo no direito ndo ¢ apenas uma
racionalidade técnica, voltada para a eficiéncia do instrumento regulatorio. Esta “eficiéncia”
estd em funcdo de projetos de juridificagdo variados, defendidos tanto no plano da produgdo
normativa pelo parlamento quanto no nivel dos atos de aplicagdo. Afinal, como nos ensina
Neumann, o desenho das institui¢des pressupde certa divisdo de poderes entre os grupos
sociais e entre a sociedade e o Estado.

Ha projetos de juridificagdo concertados e coerentes que obedecem a uma estratégia
predefinida e projetam seus objetivos no tempo. Outros resultam de movimentos espontaneos,
cujo sentido se percebe apenas com a reconstru¢do dos fatos pelo pesquisador. H4 também
grupos que simplesmente recusam o direito como estratégia de luta e buscam outras maneiras
de fazer valer seus pontos de vista. De qualquer maneira, a atividade critica, segundo

Neumann, inclui a disputa nesse campo: os juristas criticos devem identificar, analisar e
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propor modelos de juridificagdo, partindo da premissa de que a regulacdo ¢ contingente, que
pode ser construida em funcao dos efeitos que se desejam obter, sempre em relagdo cada
objeto regulado. Néo existe modelo regulatorio eterno. Mostrar isso ¢ uma tarefa critica.”’

O ato de desnaturalizar um modelo regulatdrio existente, evidenciando que se trata de
um projeto entre outros, nio esgota a atividade critica. E preciso avangar na proposta de
projetos alternativos com o fim de aumentar o controle social sobre a regulagdo.”’ Isso nio
significa, necessariamente, defender a heterorregulacdo pelo Estado em todos os casos. A
auto-regulacdo sujeita a certos critérios pode funcionar melhor para regular determinados
objetos. O problema ¢: quem escolhe o regime de regulacdo? Quem tem o poder, em ultima
instancia, de definir o modelo regulatério a se adotar e como se da seu controle pela
sociedade? O poder privado deve ter poder de criar normas sem controles e limites? Da
mesma maneira, o Estado deve ser competente para regular cada detalhe da vida social?

Para Neumann, respeitados os limites que garantem a separacdo entre sociedade e
Estado, ou seja, mantida a tensdo, pode-se pensar em varios arranjos nascidos sempre de uma
escolha protagonizada pela sociedade via os canais de participagdo no processo de criagdao
normativa. E importante ressaltar que, em O Império do direito, a emancipagdo ¢ identificada
com o aumento do controle social sobre os meios de producdo, dai a énfase que o autor
empresta ao exame da regulacao da propriedade privada. Insistimos: para serem coerentes
com a posi¢do tedrica de Neumann, as propostas institucionais emancipatorias precisam ser

articuladas caso a caso, setor por setor, mercado por mercado, assunto por assunto, conforme

2 V. entre outros COUTINHO, 2005, para a regulagdo das telecomunicagdes; CUNHA, 2003, ¢ CUNHA et al.,
2005, para acesso a justica; MACHADOa, 2004 e MACHADOD, 2005, para o direito penal; MATTOS, 2004, para
agéncias de regulagdo; MENDES, 2004, para o or¢amento participativo; ROCHA, 2004, para o Banco Central;
PENTEADO, 2006, para direito dos contratos; PRADO, 2005, para grupos societarios; PUSCHEL, 2005, para
responsabilidade civil; RATTON, 2004, para a Organizacdo Mundial do Comércio; RODRIGUEZ, 2003, para o
direito do trabalho.

Falando sobre os grupos societarios, Viviane Muller Prado afirma: “Passados 29 anos da vigéncia da lei
6.404/1976, necessaria uma analise critica do modelo ndo-definitivo sobre grupos societarios, principalmente
porque se constata que as maiores empresas com atividades no Brasil organizam-se na forma de grupos
econdmicos. O objetivo deste estudo é retomar pressupostos da legislagdo grupal brasileira, compara-la com
as estruturas empresariais nacionais atualmente existentes e, tendo em vista os resultados, indicar primeiras
consideragdes para se pensar o Direito Societario a partir da realidade dos grupos” (PRADO, 2004: 5). Prado
ndo se arrisca a propor um modelo alternativo ao atual porque ndo estd diretamente preocupada com
consideragdes sobre a emancipagdo humana. Uma das razdes pelas quais ndo propde um modelo € a falta de
pesquisas empiricas que poderiam servir de base para projetos alternativos (PRADO, 2004: 20). A busca de
dados empiricos como base de suas analises revela-se em outros trabalhos da autora como PRADO &
BURANELLI, 2006. De qualquer maneira, este impulso para a pesquisa empirica que surge entre juristas, ou
seja, a preocupacdo em fundar empiricamente suas andlises juridicas e eventuais propostas, bem como seu
esfor¢o para desnaturalizar o modelo regulatorio adotado em nosso pais, abre espaco para o pensamento
critico. Neste caso, restaria a dificil tarefa de pensar a emancipagao diante do fendmeno societario. Mas este
¢ outro problema.

21
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cada forma de institucionalizacdo, respeitada a tensdo entre sociedade e Estado e a
inclusividade da forma direito.

Como vimos, a andlise da propriedade por Neumann visou a abrir espago para a
constru¢do de alternativas institucionais emancipatérias. Assim, ¢ tarefa critica estudar as
estruturas regulatérias que se costuma investigar em matérias como direito civil, direito
comercial, direito societario, direito econdmico, direito do trabalho etc. para descrever e
analisar detalhadamente todas as institui¢des.*

Se avangarmos para o exame de dois textos tardios de Franz Neumann, O conceito de
liberdade politica de 1953 e Angiistia e Politica de 1957, a mesma utopia do controle social
sobre a regulagdo estd presente, mas no contexto da regulagdo dos orgaos de Estado.
Neumann nunca abandonou a crenca na necessidade de manter a forma direito funcionando,
pressuposto basico de qualquer regime que se defina como democratico e determinagdo
necessaria da constru¢do do caminho que leva a emancipagdo humana.

Em O conceito de liberdade politica, texto que retoma as questdes de O Império do
direito, esta defesa ganha uma nova formulagdo, pois se d4 em um outro contexto, os Estados
Unidos da América. O texto tem como objetivo central abordar alguns “novos fendmenos”
(NEUMANN, 1957:188) que chamavam sua atengdo por colocarem em perigo o funcionamento
da forma direito. Tais fendmenos consistiam em medidas legais que promoviam restricdes aos
direitos fundamentais em nome do combate ao comunismo. Surpreendentemente para
Neumann, estas medidas eram “aparentemente constitucionais” (NEUMANN,1957:188).

Nosso autor ira se perguntar por que estas medidas legais teriam surgido e qual o papel
da teoria no esforgo de garantir a manutencdo da forma direito. A apatia dos cidadaos,
resultado de sua alienagdo em relagdo ao poder politico, ¢ o problema que Neumann aponta
como responsavel pela situagdo que entdo se configurava. E a func¢do da teoria, ao que tudo
indica, ¢ acusar a presen¢a deste fendmeno e mostrar como a forma direito € essencial para a

realizagdo da liberdade.

O que deve fazer um tedrico diante de uma situacdo como essa? Que estratégia
tomar? Logo no inicio do texto, Neumann afirma que a teoria ndo deve ser a racionalizagdo

das relacdes de poder atualmente existentes, limitando-se a descrever e determinar os limites

2 Em CAMPBELL, 1997, temos uma defesa apaixonada da necessidade de propor alternativas para a regulagio

dos diversos setores da sociedade, aprofundando as conquistas do Estado de Bem-Estar Social. Em sua
avaliagfo, esta é a Unica maneira de o socialismo sair da irrelevancia em que se encontra mergulhado. Sua
analise inclui uma extensa revisdo da obra de Marx, julgada incapaz de dar conta do capitalismo em sua
configuracdo atual (v. CAMPBELL, 1996).
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da agdo do poder politico em relagao aos cidadaos (NEUMANN, 1957:160). Ao agir assim, ela

apenas reafirma a alienacdo do cidadao em relagdo ao poder.

Essa posi¢do expressa, na maioria das vezes de forma involuntaria,
a alienagdo politica do homem contemporaneo: o fato de que o
homem considera o poder politico como sendo uma forca que lhe ¢
estranha, uma forca que ele ndo pode controlar e com a qual ele
ndo pode se identificar, e que na melhor das hipoteses pode ser
pobremente compativel com sua existéncia (NEUMANN, 1957:160).

Momentos conturbados, marcados por conflitos e incertezas, sdo propicios para a
difusdo de teorias supostamente realistas que consideram o ser humano como egoista € mau e
reduzem todos os fendmenos a manipulacido de técnicas para conquistar o poder. Neumann
afirma que a teoria precisa ser mais do que isto. Deve colocar-se a servigo da realizagdo da
liberdade politica. A teoria sera critica apenas se perseguir este objetivo, evidenciando para os
cidadaos que o poder politico ndo ¢ algo alheio a ele, mas que depende de seu engajamento

ativo para funcionar em favor da liberdade (NEUMANN, 1957:162).

Sua teoria critica da liberdade politica retomara, em grande parte, a analise da
liberdade de O Império do direito. De novo, Neumann afirma que liberdade em sentido
juridico ¢ condi¢do necessaria, mas ndo suficiente da realizacdo da liberdade. Neumann
mostra, de novo, a importancia dos direitos civis, que estabelecem “uma presungdo em favor
dos direitos dos individuos e contra o poder coercitivo do Estado”. O Estado pode intervir
nesta esfera, mas deve provar ter poder para fazé-lo fundando sua agdo em uma norma
juridica (NEUMANN, 1957:163). O alvo de nosso autor ¢ mostrar a importancia destes direitos
e, apenas em segundo plano, a emancipa¢do da sociedade com a construgdo de uma sociedade
socialista. Seu alvo ¢ a alienacao politica, razdo da adogao das medidas restritivas de direitos

civis.

Em fungdo deste objetivo, surge uma questdo nova, ausente de O Império do direito:
a relacdo entre a dimensao cognitiva e volitiva da liberdade, discussdao que segue a montagem
da tipologia dos direitos fundamentais e a demonstracdo de sua relacdo com a realizacao da
liberdade politica. Neumann coloca seu foco na necessidade de participagdo ativa dos
cidaddos na constru¢do da democracia e na manutencdo da forma direito, aspecto

negligenciado em O Império do direito ainda muito confiante no poder social do proletariado.
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Apesar de a andlise do carater emancipatério da forma direito nao depender de sua
ligacdo com esta classe social, como mostramos no capitulo anterior, a dinamica inclusiva da
forma direito s6 funciona na presenca de forgas sociais que dirijam suas demandas para o
sistema politico. Na linguagem de Habermas, a forma direito pressupde uma esfera publica
ativa. Em O Império do direito Neumann toma o engajamento volitivo dos cidaddos como
pressuposto, mas ndo pode fazer a mesma coisa diante da situacdo social norte-americana. As
ameagas aos direitos civis levam Neumann a voltar sua atencdo para este pressuposto do
funcionamento da forma direito, preocupacao que serd também objeto de Angustia e politica,
ultimo texto que publicou em vida. A realiza¢dao da liberdade depende do engajamento ativo

dos cidaddos no processo democratico.

Cidadaos ativos, engajados no processo politico e conscientes da necessidade de
impor limites ao poder: onde encontra-los? Neumann postula que ¢ preciso haver algum grau
de identificagdo do cidadao em relagao ao Estado para que ndo se produza a apatia. Mais: a
vontade ndo pode estar desvinculada da forma direito: ndo se pode conceber um Estado que
realiza a vontade de um cidaddo as expensas da vontade dos outros. E necessario respeitar as

minorias e as opinides divergentes.

Enfim, o individuo deve se identificar ndo com o Estado sem nada, mas com o
Estado de Direito, com a forma direito e os limites que ela impde ao exercicio do poder. Mais
ainda, ele precisa levar em conta os limites de sua realidade historica: nao deve ser nem
utdpico nem mecanicista (NEUMANN, 1957:185). Finalmente, Neumann conclui: s6 ¢ possivel
realizar a liberdade, obedecendo a todos estes requisitos, por meio do regime democratico.
Este regime protege as minorias, impde a necessidade de confianga mutua entre os cidadaos,
afastando a ansiedade, e cria mecanismos legitimos para a escolha de alternativas de acgao.
Mas a estabilidade deste sistema, diz Neumann, depende do bom funcionamento do império
do direito, da flexibilidade das institui¢cdes politicas para lidar com novos problemas e da

educacao de seus cidadaos (NEUMANN, 1957:186).

O crescimento da apatia ¢ resultado da disseminagdo de trés estados mentais que
podem ser designados por este termo. O primeiro € a atitude de indiferenca (“I don’t-care”), o
segundo ¢ a crenga de que a politica ndo é uma area em que os homens possam ou devam
realizar suas potencialidades e o terceiro € a rejei¢ao da politica sem a articulacdo de uma
alternativa (NEUMANN,1957:190). Este tltimo estado mental ¢ o mais perigoso, resultado do
mau funcionamento das institui¢des democraticas.
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Seus sintomas e causas tém sido frequentemente analisados: o
aumento de complexidade do governo; o aumento das burocracias
na vida publica e privada; a concentracao do poder social privado;
o endurecimento dos partidos politicos ao se transformarem em
maquinas que, devido ao alto custo da politica, tendem a excluir os
recém chegados do mercado politico (NEUMANN, 1957:190).

Algumas solugdes propostas pioram o problema, como a defesa da participacdo em
massa das decisdes politicas ou a construgdo de um sistema corporativo, organizado conforme
interesses ocupacionais; ainda, a introdu¢do de principios democraticos na gestdo da
economia e na a¢do do Poder Executivo. Nada disso ¢ capaz de contribuir para diminuir a
alienacdo e a apatia: a democracia ¢ uma forma de organizar o Estado ¢ ndo um método que
sirva para todo e qualquer fim. Por exemplo, a co-gestdo da economia reivindicada pelos
sindicatos alemaes pode ser Util, mas ndo deve ser legitimada em nome da democracia. Cada
uma destas funcdes estatais e setores da sociedade t€m suas necessidades especificas que nao
devem ser ignoradas sob o denominador comum de um suposto “método” democratico

(NEUMANN, 1957:191).

Neumann dedica sua aten¢@o a propostas que visem a democratizar a administragao
do Estado. Em sua opinido, democratizagdo nao pode significar eliminar a hierarquia ou,
ainda, deixar que os “grupos de interesse” participem das decisdes administrativas. Nao ¢
possivel pensar uma administragdo eficiente sem que haja uma cadeia e transmissdo das
decisdes administrativas que permita um funcionamento eficiente. De outro lado, o perigo da
participagdo dos grupos de interesse reside em seu carater excessivamente estreito: um acordo
entre os grupos interessados em uma decisao sobre determinado assunto pode ndo coincidir
com o interesse nacional. Pior do que isso, a aproximacdo de organizagdes do Estado pode
transforma-las em instituicdes quase publicas, parte da maquinaria estatal, sem qualquer
independéncia. Elas correm o risco de burocratizar-se, contribuindo para afastar a participagao

politica espontinea de individuos ndo ligados a elas (Neumann,1957:192).

A esséncia do sistema politico democratico ndo reside na
participacdo em massa nas decisdes politicas, mas nas tomadas de
decisdo politicamente responsaveis. O Unico critério que constitui
o caracter democratico de uma administracdo reside na plena
responsabilidade politica do chefe administrativo, ndo em relacdo a
interesses especificos, mas ao eleitorado como um todo
(NEUMANN, 1957:192).
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Neumann acredita na representacdo como instituto fundamental da democracia. O
representante deve agir em nome da nagdo e ndo de interesses particulares. As organizagdes
devem manter-se responsivas as decisdes dos representantes e, por esta razao, devem manter-
se afastadas do Estado. Além disso, o eleitorado deve ser capaz de organizar-se
espontaneamente para solucionar problemas graves que a democracia vier a enfrentar

(NEUMANN, 1957:192).

O ultimo perigo enfrentado pela democracia era a corrida armamentista, que
desviava grande parte da capacidade tecnoldgica das nagdes para este fim especifico,
frustrando a realizagdo de outros interesses. Este processo, dizia Neumann, poderia gerar
insatisfagdo e, no longo prazo, teria de ser sustentado por meios autoritdrios (NEUMANN,

1957:193).

Como ja visto, Neumann acreditava que era necessdrio evitar tanto o utopismo
quanto a visdo naturalista da histéria. A compreensdo do processo historico tem como fung¢ao
descobrir possibilidades inscritas na realidade que apontem para a realizagdo da liberdade.
Neste texto, mais do que em O Império do direito, encontramos a antecipagdo de uma
sociedade emancipada, que Neumann constréi a partir das deficiéncias que via no

funcionamento do império do direito.

Esta ¢ uma sociedade em que os eleitores sdo responsivos a decisdes responsaveis de
seus representantes, que ocupam uma maquina administrativa eficiente, ndo dominada por
grupos de interesse. Nessa sociedade, as organizacdes de sociedade civil, representantes dos
grupos de interesse, mantém distancia do Estado, evitando a burocratizagdo para manter livre
o fluxo de comunicacao com os cidaddos. Assim, com o bom funcionamento do império do
direito, a flexibilidade das institui¢des politicas para lidar com novos problemas e com a
educagao dos cidaddos, os niveis de ansiedade destes ficariam sob controle ¢ ndo haveria

apatia politica.

A situacdo que Neumann vivia se parece muito com um beco sem saida: uma esfera
publica apatica, compostas de cidaddos alienados em relacdo ao poder, combinada com
instituicdes opacas e refratarias a participagao politica espontanea dos eleitores, organizagdes
da sociedade civil burocratizadas e dependentes do Estado, sem qualquer responsividade
relativa as decisdes politicas do soberano e, para fechar o quadro, a ado¢do de medidas

restritivas de direitos para combater os comunistas que colocavam em risco os fundamentos
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de um Estado de Direito. Diante disso tudo, Neumann constréi seu modelo antecipado de

sociedade livre, mas ndo se contenta com isso. Quer ir além.

Ha duas propostas de agdo no texto de Neumann. Uma ¢ a acdo performativa que o
seu proprio texto constitui, em harmonia com as tarefas que ele atribui a uma teoria critica: a
teoria ndo pode ser apenas a racionalizagdo dos instrumentos de poder existentes. Ao colocar-
se a servigo da liberdade, a teoria faz a critica das instituicdes existentes para indicar suas
virtudes e defeitos, em funcdo de uma determinada possibilidade de evolucao da sociedade,

inscrita na realidade.

A teoria procura mostrar as forgas sociais que existe um caminho a seguir e quais 0s
instrumentos para tornad-lo efetivo, contribuindo assim para diminuir a alienacdo dos
individuos. Ao conhecer sua realidade, os cidadaos tendem a ndo ver a si mesmos agentes do
processo politico e ndo como joguetes de forcas estranhas: sabem qual ¢ o lugar do poder e de
quais instrumentos ele se utiliza. Mas, mesmo dotados de todos estes conhecimentos, isso nao
¢ garantia de que eles fagam alguma coisa a respeito de coisa alguma. Como resolver o
problema da vontade de engajar-se na politica sem preencher o abismo entre saber e agir, sem

resolver o problema do elemento volitivo da liberdade?

Em Angiistia e politica Neumann vai tentar responder a esta pergunta. O texto
aponta como solugdes a acao educacional e a agdo politica (escrever e falar sobre problemas
politicos cotidianos e discuti-los na academia). Cita o amor como solu¢do possivel, mas
meramente individual e instavel, pois sujeita ao risco de perda do objeto amado (NEUMANN,
1957:294). A precariedade desta solugdo ja foi apontada por Axel Honneth (HONNETH, 2003)
e foge ao nosso tema enfrentar estes argumentos. Para o que nos interessa, fica a constatagao
de que fazer critica do direito ¢ desnaturalizar as instituicdes em nome de projetos
regulatdrios fundados em caracteristicas do ordenamento juridico em nome da emancipagdo
humana. Para Neumann, emancipa¢do humana significa aumento do controle social sobre a

regulacdo.

Em O Império do direito este controle voltava-se diretamente para os meios de
produgdo. Em seus textos tardios, o problema passa a ser a relacdo entre apatia e angustia.
Trata-se de criar instituigdes transparentes e responsivas para que o cidaddo possa tomar parte

delas como protagonista e veja seus interesses nelas contemplados.
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Em relagao ao livro de 1936, O conceito de liberdade politica e Ansiedade e politica
s30 como um passo atrds que visa a compreender como € possivel constituir uma esfera
publica ativa com forgas sociais engajadas em reivindicar seus interesses. Em O Império do
direito, este problema estava pressuposto: em 1936, Neumann ainda confia na acdo do

proletariado.

De novo: ¢ importante notar que nos dois momentos Neumann fica no plano mais
abstrato do direito de propriedade das estruturas do Estado Democratico, ndo descendo ao
exame de mecanismos de regulacdo mais concretos. Este proceder se explica pela necessidade
de afirmar normativamente importancia do direito em dois momentos em que a forma direito
estava sendo ameacada; evidentemente, nos EUA dos anos 50, em um grau muito menos
preocupante do que na Alemanha nazista. De qualquer maneira, tratava-se de mostrar que o
direito cria condigdes para a emancipa¢do humana e nao deve ser colocado em risco. A
constru¢do de um projeto mais detalhado de juridificagdo emancipatéria, que envolvesse a
regulacdo do mercado, do trabalho e do Estado e descesse as mintcias do mercado de capitais,
regime de contratagdo de empregados, modelo de prote¢dao social, regime de propriedade
privada etc., seria o resultado da acdo dos movimentos sociais em debate com os teéricos do
direito. Evidentemente, esta possibilidade pressupde que as forcas sociais tomem o direito

como linguagem e instrumento de seu ativismo.

E importante ressaltar que projetos de juridificagio podem ser articulados perante
qualquer dos orgdos competentes para criar e aplicar normas juridicas. Grande parte da
dificuldade em reconstruir sistematicamente o funcionamento dos 6rgdos de aplicacdo deve-se
ao fato de que eles sdo abordados por projetos de juridificagdo variados que procuram
produzir resultados de acordo com seus interesses. Cada ideologia juridica que se apresenta
perante os poderes de criar ou aplicar as normas articula suas demandas de uma maneira
diversa e procura introduzir mudancas nos padrdes de funcionamento dos 6rgdos de poder

estatal (ou privado, no caso de mecanismos privados de solucdo de conflitos).

O padrao de funcionamento do ordenamento juridico ¢ a resultante do embate entre
diversos projetos de juridifica¢do, oscilando entre espagos de auto e heterorregulagdo ao longo
do tempo. Cada o6rgdo de Estado ou particular, por sua vez, tem seu proprio projeto de
juridificacdo que se confunde parcialmente com a reprodug¢do da forma direito. Mas nao

completamente; afinal, um ordenamento juridico pode mudar seus padrdes de funcionamento
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sem destruir sua autonomia pela alteracao das fronteiras entre publico e privado e a estrutura

dos orgdos competentes por criar e aplicar normas juridicas.

Nao ha risco de perda de autonomia do direito se, em certas areas, vigorar a auto-
regulacao (com a correspondente imunidade dos atos dos particulares garantida pelo poder
soberano) e em outras a heterorregulacdo. Por exemplo, podemos dizer que o projeto de
submeter todas as normas juridicas ao critério da eficiéncia econdmica ¢ uma proposta

unilateral, que desconsidera outros projetos de juridificagao:

Assim como o paradigma da justica das trocas, a abordagem
equivocada do mercado compartilha a desconsideragdo por
problemas de poder, de eqiiidade distributiva, e a necessidade de
encorajar a cooperacdo na realizagdo das oportunidades do
mercado. Seu sistema de compreensdo da ordenagdo do mercado
limita sua aten¢do ao processo da troca e do acesso ao mercado
perguntando-se pela melhor maneira de facilitar sus operagdo
eficiente como um mecanismo para a geragdo de riqueza. Isso
representa uma perspectiva vital na ordenagdo do mercado, mas
esse sistema de compreensdo me parece muito pobre em sua
apreciagdo das questdes levantadas pelas disputas (COLLINS,
1993:27).

Collins cita como exemplo um caso judicial julgado pelas cortes inglesas. Trata-se
de um contrato pelo qual um jovem compositor se comprometera a entregar todas as suas
cancdes a uma editora durante cinco anos, renovaveis ao arbitrio da editora, mas esta ndo
tinha a obrigacdo de publicar seu trabalho (COLLINS, 1993:27). Do ponto de vista puramente
econdmico, tratava-se de um acordo valido cuja formulacdo era clara e facil de compreender,
celebrado entre pessoas capazes numa situacdo de mercado em que havia outras editoras para
quem o jovem compositor poderia ter vendido seu trabalho. No entanto, a justica inglesa
julgou o contrato nulo, pois ele gerava um desequilibrio de poder entre as partes: a carreira do
compositor dependia da publicacdo. Diante da auséncia do dever de publicar, o poder da
editora sobre o compositor foi considerado injustificavel. Além disso, sem poder de terminar a
relagdo durante cinco e mesmo dez anos, o compositor ndo poderia se aventurar a publicar e

divulgar seu proprio trabalho.

Esses trés temas — a preocupagcdo em relacdo a dominagdo
injustificavel, a equivaléncia da troca e a necessidade de assegurar
a cooperacdao — [...] formam o nucleo da interpretagdo da lei do
contrato apresentada em seu livro. A énfase dada a tais valores no
direito moderno significa uma nova compreensao e justificagdo da
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ordenacdo do mercado. Pode-se pensar que o apoio do direito a
esses valores representa a adocdo de uma filosofia politica
socialista ou comunista e uma rejei¢do da ordenagdo do mercado,
mas este ndo me parece que seja o caso. A constituicio do
mercado pela referéncia a esses valores, assim como a
preocupacdo tradicional com a liberdade e com os mercados
competitivos, raramente representa uma nova compreensao da
ordenagdo do mercado e de seus principios justificadores, ndo
significando uma rejeicdo completa dos mercados como o sistema
mais eficiente para a satisfagdo das necessidades (COLLINS,
1993:28).

Segundo Collins, o mercado estd estruturado em funcdo de um ideal de auto-
regulacao mais complexo que inclui os trés temas a que ele se refere. Parece evidente que esta
estruturagdo ¢ a resultante do embate de diversos projetos de juridificagdo que apresentaram
suas demandas junto aos 6rgdos competentes por criar e aplicar as normas juridicas. O papel
de forma direito é mediar estes diversos projetos de juridificacdo, submetendo-os a
procedimentos decisorios que garantam que a resultante dos embates seja legitima. De outro
lado, o papel do cientista do direito ¢ investigar, analisar e propor modelos de regulagdo
alternativos em didlogo com os movimentos sociais e a partir da reconstru¢cdo de dados
empiricos. Em outro nivel de analise, seu papel € buscar totalizar todo este processo para zelar
pela manutengdo da forma direito. Enfim, para um teorico critico, trata-se de buscar o projeto

de juridificagio que favorega a emancipagio humana.*

3.4.2 Critica da dogmditica juridica e teorias de médio alcance

As andlises institucionais que Neumann leva adiante (da propriedade em O Império do

direito e da regulacdo dos 6rgdos de Estado nos textos tardios), bem como os outros exemplos

» QOutro exemplo de impulso para a pesquisa empirica que abre terreno para o pensamento critico: Flavia

Portella Piischel, analisando as diversas posi¢des doutrinarias que buscam um fundamento para a
responsabilizagdo sem culpa, identifica seis principios justificadores e diversas combinagdes entre eles
presentes na obra dos autores nacionais (PUSCHEL, 2005: 95-100). A pretensdo da autora ¢ levantar possiveis
fundamentos para a interpretacdo de um artigo do novo Codigo Civil. Ao fazé-lo, mostra que existem
diversas maneiras de fundamentar estas interpretagdes gravadas na histdria de nosso ordenamento juridico. A
autora desenvolve atualmente trabalho de pesquisa empirica sobre a jurisprudéncia que trata da fungio
punitiva da responsabilidade civil: v. PUSCHEL, 2006, e PUSCHEL & MACHADO, 2006. Partindo desse
resultado, seria possivel tentar reconstituir os projetos de juridificacdo que produziram este estado de coisas,
indagando sobre os agentes que os levaram adiante e sobre a maneira pela qual eles foram
institucionalizados, ou seja, qual distribuicdo de poder entre Estado, sociedade e entre os grupos sociais que
ele pressupde. Podemos nos perguntar, diante de cada tema dogmatico estudado, de onde nasceu determinada
posicao quanto a interpretagdo das normas, quem sao os agentes dessa interpretacdo e qual o caminho que ela
seguiu para se tornar relevante para a compreensdo e reconstrugcdo do direito em determinado momento
historico. Um tedrico critico teria que perguntar a si mesmo qual desses modelos favorece mais o controle
social sobre os meios de produgdo.
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que citamos no item acima, tocam em outro nivel de critica. Trata-se da critica das doutrinas
juridicas.

Uma doutrina (da propriedade, da familia, da regulag¢ao do setor de telecomunicagdes
etc.) € a reconstrucdo em abstrato do direito positivo, ou seja, as normas juridicas postas pelo
Legislativo e os atos de aplicagdo. Além disso, uma doutrina ¢ um instrumento para orientar a
acdo dos cidadaos e dos operadores do direito. Cumpre fungdes descritivo-analitica e pratica.
Ela ¢ a reconstru¢cdo conceitual e sistematica da pratica do direito para fins cientificos e

operacionais.

Como ja tivemos oportunidade discutir, ¢ sempre possivel criticar as institui¢cdes
existentes em nome de projetos de juridificagdo. Também no campo da doutrina é possivel
cumprir a tarefa critica pela desnaturalizagdo de conceitos e construgdes teoricas pensando
propostas alternativas de reconstru¢do do ordenamento juridico que apontem para a
emancipagdo da sociedade, ou seja, que ampliem o controle social sobre os meios de
producdo. A doutrina também pode assumir um carater normativo, propondo solugdes novas
para problemas juridicos discutidos na pratica, além de novas configuracdes institucionais
(BALDWIN & CAVE, 1999) e tedricas. A importancia em desnaturalizar a teoria sobre os
diversos setores da regulacdo estd no fato de que seus conceitos € modos de pensar podem

funcionar como obstaculo para pensar alternativas institucionais.

Antes de prosseguir, cabe um esclarecimento. Nos primeiros paragrafos deste item
ndo nos utilizamos do termo dogmadtica para nao restringir o que estamos dizendo a a¢do do
Poder Judiciario e ao tipo de pensamento que se formou em funcdo desta atividade. A
dogmatica e o pensamento dogmatico nascem com a pretensao sistematica de abarcar todos os
fendmenos sociais, supondo que seriam passiveis de solucdo pela manipulagdo das normas
juridicas, acao que toma como referéncia a atividade jurisdicional. Como diz Ferraz Jr., a

dogmatica juridica

compoe, delineia e circunscreve procedimentos que conduzem a
autoridade a tomada de decisdo. Foi essa delimitagdo que conduziu
a Dogmatica Juridica a idéia de subsuncdo e a idéia de
classificagdo como critérios maximos da sua elaboracdo tedrica
(FERRAZ JR., 1980:82).
Esta espécie de pensar liga-se estreitamente ao direito formal na descricao
weberiana, cuja racionalidade ¢ a solugao de casos concretos pela subsungdo a normas gerais

e abstratas. Estas normas sdo pontos de partida inegaveis, que determinam o discurso
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dogmatico constrangido, ainda, pelo dever da autoridade em oferecer uma resposta para
qualquer caso que lhe for apresentado (proibicao do non liquet) (FERRAZ JR., 1980:97). A
dogmética surge, historicamente, no momento em que o direito torna-se contingente em dois
niveis: (a) as normas juridicas podem mudar a qualquer momento, aumentando a incerteza da
sociedade quanto as regras que determinam seu comportamento, ¢ (b) os atos de aplicagao
podem variar a partir do mesmo material, ou seja, no contexto de um mesmo ordenamento

juridico (FERRAZ JR., 1980:98 e ss).

A dogmatica reduz a incerteza do direito ao cobrar congruéncia das decisdes da
autoridade em relagdo a decisdes passadas, emprestando a série temporal alguma consisténcia
e delimitando um campo de modelos de aplicacdo das normas juridicas. Examinando as
doutrinas sobre os diversos assuntos, ¢ possivel descobrir aquilo que ¢ juridicamente possivel
para os operadores do direito (FERRAZ JR., 1980:99). Desta forma, a dogmatica reduz a
complexidade social ao tornd-la manipuldvel por meio de conceitos abstratos € um modo de
pensar que serve a decisdo dos conflitos e delimita um campo de significados que se expande
ou se retrai em funcdo dos diversos atos de aplicacdo. Este modo de operar e pensar o direito,

no entanto, tem limites.

Sendo um modo de pensar onde o horizonte do passado predomina
sobre o do futuro, ja pela orientagdo conforme o principio da
inegabilidade dos pontos de partida, a introdugdo, no rol de seus
problemas, de questdes aonde o horizonte do futuro venha a
predominar, cria uma certa instabilidade de dificil solugdo dentro
dos quadros tradicionais. Por exemplo: a pressdo para que se
considere dentro da noc¢do de responsabilidade penal os dados
advindos da Psiquiatria, da Psicandlise e da Sociologia Criminal,
lanca sobre aquela no¢do uma série de objecdes futuras de alta
incerteza, o que se pode perceber numa certa dificuldade
encontrada pelos penalistas em absorver o conceito de
periculosidade, que se refere ndo ao que o individuo fez, mas as
suas virtualidades. Pois punir alguém pelas suas virtualidades ¢
algo que parece ferir os principios dogmaticos tradicionais como o
de que ndo ha culpa sem crime (FERRAZ JR., 1980:198).

Ferraz Jr. nos leva a crer que o aumento da complexidade social pode levar o
pensamento dogmatico a perder sua funcionalidade em prol de instrumentos de atuagdo mais
rapidos e efetivos (FERRAZ JR., 1980:199). Para abarcar esta complexidade, a dogmatica tem
ampliado a abertura e a abstracdo de seus conceitos. Mas esta ndo € uma boa solucao, segundo

Ferraz Jr., pois os conceitos ndo mais reduzem a incerteza ao deixarem aberto um espago de
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indeterminagdo grande demais. Resultado: a dogmatica deixa de fornecer os parametros de

controle da a¢do das autoridades (FERRAZ JR., 1980:201-202).

Propostas de modelos de juridificagao que partam da critica da doutrina e das teorias
dogmaticas precisam levar em conta estes problemas. Como dissemos acima, utilizamos a
expressao “teorias de médio alcance” para abarcar tanto as teorias que procuram dar conta do
funcionamento do Poder Judicidrio quanto aquelas que buscam descrever e analisar o
funcionamento de outros 6rgdos competentes para a tomada de tomada de decisdes. Fazemos
isso porque Ferraz Jr. mostrou que a dogmatica pode ndo dar mais conta do padrdo de
funcionamento do direito em nossa sociedade. Evidentemente, s6 ¢ possivel comprovar as
afirmacdes de Ferraz Jr. com pesquisas empiricas. A despeito disso, ¢ tarefa do jurista
investigar outras formas de reproducdo social que passam pelo direito, mas que,
eventualmente, nao funcionem dogmaticamente. Nosso objetivo aqui ¢ abarcar, seguindo as
pistas de Neumann, a a¢ao de qualquer 6rgao aplicador de normas seja ele publico (v.g.,
tribunais judiciais, administrativos, 6rgao do executivo, agéncias de regula¢do) ou privado

(v.g., tribunal arbitral).

Além de descrever a analisar estes mecanismos de tomada de decisdo, trata-se de
propor alternativas institucionais que, se ndo se enquadram no padrao dogmatico, ndo deixam
de ser racionais e controlaveis, permitindo o aumento do controle social sobre a regulacio.
Ademais, ¢ possivel imaginar que Orgdos jurisdicionais diferentes do Poder Judiciario
funcionem com o padrdo do pensamento dogmatico. Assim, 0 que propomos aqui, a partir de
Neumann e levando em conta a discussdo de Ferraz Jr., largamente fundada em Niklas
Luhmann, é pensar uma critica das teorias de médio alcance que abarque a dogmatica e os

equivalentes dogmdticos (LUHMANN, 1983:41).

Existem equivalentes funcionais para a dogmadtica, pois de outro
modo nado poderiam ser explicadas as diferencas consideraveis das
diferentes ordens juridicas quanto ao grau de sua dogmatizagao.
Somente uma andlise muito mais detalhada das estruturas do
sistema da sociedade poderia esclarecer, por tanto, se € como o
sistema social poderia se adaptar em outros setores funcionais,
concretamente na educagdo, na economia e na politica funcionales,
a variavel da dogmatizacao do sistema juridico [...]

Em sua mais alta abstragdo a pergunta seria a de como mudam as
exigéncias postas aos critérios e as técnicas de determinacdo de
relagdes ao aumentar a complexidade e a contingéncia do sistema
social. Tal mudanca afetard com certeza as idéias de perfeicdo e
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proibi¢des de negacao, afastando por meio disso também [...] o
critério da justica. Atualmente j4 ndo se pode conceber a justica
como uma norma juridica suprema, mas apenas como expressao
para a complexidade adequada do sistema, e concretamente como
a ordem de aumentar a complexidade sempre e quando isto estiver
ligado a um enunciado consistente. Tal regra, por sua vez, altera o
ponto de partida para a questdo dos conceitos justos, de teorias
justas e solugdes dogmaticas de problemas, de uma dogmatica
justa (LUHMANN, 1980:41-42).

Pensamos os “equivalentes dogmaticos” como estruturas institucionais
acompanhadas de teorias de médio alcance que, a despeito de ndo funcionarem sob o registro
dogmatico, ndo colocam em risco a autonomia do direito, pois funcionam com base em
critérios juridicos, ou seja, sdo redutiveis a forma direito. O risco de abandonar o registro
dogmaético pode ser o risco de dejurificagdo, ou seja, de pulverizagdo da regulagdo em
subsistemas variados, sujeitos ao controle apenas de seus participantes, independentemente
dos efeitos que seus atos possam ter sobre a coletividade. Se cada subsistema desenvolver um
padrao de regulacdo proprio, descolado do Poder Judiciario e das regras estatais ou de um
outro centro a que todos se refiram, mesmo que indiretamente, reivindicando imunidades para
negociar os limites de seu ambito de regulagdo, fica muito dificil falar em “direito” como uma

esfera social que regula diversos objetos.

A despeito de tudo isso, ndo devemos nos precipitar. O surgimento de 6rgdos que
ndo funcionam com o padrdo da dogmatica ndo ¢ razdo suficiente para afirmar que a
autonomia do direito estd em risco, pois eles podem funcionar como equivalentes dogmaticos,
mantendo aberta a possibilidade de controle social sobre a regulacao. A crise do padrao de
regulagdo centrado em normas de conduta, na separagdo de poderes e no Estado nacional ndo

precisa ser identificada com a crise do direito.

No entanto, para que seja possivel continuar a falar em “direito” € preciso que todos
os 6rgaos responsaveis pela tomada de decisdo estejam submetidos, em ultima instancia, a um
centro de referéncia, a um ou mais 6rgdos localizados no centro do ordenamento, competentes
para julgar conflitos e para zelar pela imunidade dos fatos juridicos sujeitos a auto-regulacdo
perante atos do soberano ou de particulares. A supressao de um centro de referéncia
responsavel, em ultima instincia, por decidir estas questdes impede que a sociedade tenha a

pretensdo de influir sobre a regulacdo. Insistimos: este centro ndo precisa regular diretamente
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todos os assuntos, mas deve-se poder recorrer a ele para, por exemplo, fazer valer a auto-

regulacdo da sociedade em face de alguém que descumpra normas criadas desta maneira.

Um exemplo interessante que se pode evocar esta num texto de Judith Butler sobre o
hate spreech, discurso do 6dio racial nos Estados Unidos. A autora discute a conveniéncia de
atribuir ao Judiciario o poder de decidir que tipo de discurso deve ser considerado como hate
spreech. Seu argumento ¢: como ndo existe critério final para dizer o que € um hate spreech,
esta questdo vai ser decidida, no limite, pelos juizes da Suprema Corte. Ora, se esta corte for
conservadora ou progressista, a qualificagdo juridica vai variar, sempre em fun¢do dos juizes
que ocuparem os cargos. Diante desse fato, ndo seria melhor deixar que as forgas sociais e
seus discursos se digladiassem livremente? Na falta de um centro de poder sancionador dos
discursos, todos os discursos estardo colocados em pé de igualdade e poderdo entrar em
choques constantes, sofrendo mudancas de sentido que tendem a se igualar em forca
simbodlica. Manter um centro com poder para dizer qual ¢ o discurso autorizado e qual € o
discurso rejeitado € retroceder na constatacdo de que ndo existe um critério de verdade ltimo
para os discursos, constatagdo que favorece o livre transito e a livre transformagao do sentido

(BUTLER, 1997).

Sem entrar no mérito da discussdo, podemos dizer que esta proposta de auto-
regulacdo do discurso sobre o preconceito racial ¢ um projeto de juridificacdo e ndo uma
proposta de desjuridificagao do “discurso de 6dio”. Trata-se de subtrair o Poder Judiciario do
centro do sistema juridico no papel de sancionador dos discursos, mas, a0 mesmo tempo,
trata-se de reafirma-lo como centro de prote¢ao da pluralidade de discursos e seus agentes. O
livre transito dos sentidos precisa ser imunizado contra eventuais atos que pretendam
cristaliza-lo. Portanto, a proposta de Judith Butler pressupde um ambiente em que a liberdade
de expressao esteja garantida nas esferas publica e privada, bem como amplo acesso a

informagdo e protecdo das minorias.

Mas retomemos a discussdo dos equivalentes dogmaticos. Como vimos na citagao
acima, Luhmann ndo esclarece o que eles seriam, tampouco oferece pardmetros para medir o
grau de dogmatizacdo que os caracterizariam. De qualquer maneira, estamos empregando o
termo, ao que tudo indica, ao arrepio das inten¢des do autor. Afinal, Luhmann o utiliza para
se referir a possiveis comparagdes entre ordenamento em que estruturas diferentes exerceriam
o mesmo papel de diminuir a incerteza no processo de decisdo de conflitos. Nosso objetivo
aqui ndo ¢ o direito comparado nem a historia do direito, mas apontar a possibilidade de que
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existam, dentro de um mesmo ordenamento juridico, mecanismos juridicos de tomada de
decisdo mais ou menos dogmatizados e, portanto, que funcionam sob racionalidades

argumentativas diferenciadas conforme o grau de dogmatizagao.

Se esta hipotese estiver correta, seria necessario realizar a tarefa de identificar tais
mecanismos (ou propor sua constru¢do para determinados contextos) e reconstruir
abstratamente sua racionalidade com a finalidade de obter uma teoria mais abstrata sobre o
pensamento juridico; teoria da qual pensar dogmatico seria uma das variantes e ndo o padrio.
Feito isso, seria de rigor abandonar a expressdo “equivalente dogmatico” e classificar os

modelos de regulacdo de outra maneira.

De qualquer forma, ndo ha razdo para afastar a hipdtese de que estes mecanismos
possam existir sob a alegacdo de que colocariam em risco a autonomia do direito. Ao
contrario, para garantir a autonomia do direito e poder pensar na emancipacdo humana ¢
preciso intervir criticamente no processo de constru¢do e reforma das instituicdes para,
normativamente, defender a inconveniéncia da pulverizagdo dos centros de poder e¢ da

racionalidade juridica.

A tarefa que se coloca diante dos juristas ¢ descrever os procedimentos de tomada de
decisdes de natureza jurisdicional realmente existentes (tribunais, tribunais administrativos,
tribunais arbitrais etc.) para verificar qual seu padrdo de funcionamento e, eventualmente,
propor alteracdes em seus procedimentos em nome do controle social sobre a regulacgdo.
Trata-se de descobrir, para além da dogmatica, se existem, ja em funcionamento, equivalentes
dogmaticos, ou seja, construgdes tedricas abstratas com poder de descrever e operar as
institui¢des para reduzir a incerteza do direito, seja do ponto de vista da criacdo das normas,
seja da perspectiva de sua aplicagdo. Talvez a teoria da regulacdo e teorias mais especificas
que dao conta da regulagdo das telecomunica¢des, da moeda e outros, se enquadrem no
conceito de equivalente dogmatico que propomos. Nao ha espago aqui para comprovar esta

hipotese.

E necessario construir uma teoria geral da aplicagdo do direito que tenha a aplicagio
judicial como um de seus momentos e inclua a a¢do da administragdo e seus orgdos (V.
BALDWIN, 1995), muitos deles em pleno exercicio de atividades jurisdicionais. O trabalho de
descrever e reconstruir teoricamente as instituicoes submetendo-as a critica em funcado do

incremento do controle social sobre o processo de criagcdo e aplicagdo das normas em cada
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setor de atividade econdmica, politica e social alimentard a teoria e permitira desenvolver uma
pesquisa juridica mais préxima da realidade do ordenamento juridico brasileiro. E fungdo da
teoria critica do direito investigar a dogmatizacdo e/ou a desdogmatiza¢do de setores do
ordenamento e, normativamente, posicionar-se sobre a adequagdo de um e de outro arranjo
em funcao de valores como eficiéncia (econdmica, politica, social) e legitimidade, com o fim

de provocar sua tematizacao na esfera publica.

Tudo isso se faz com base nos resultados de pesquisas empiricas. No entanto, esta
tarefa precisa ser levada adiante sem que se perca de vista a especificidade desta esfera social.
Como ensina Neumann, para que o direito funcione como determinacdo da emancipagao
humana ¢ preciso que ele seja racional e mantenha sua especificidade, ou seja, ndo se dissolva
nem na economia nem na politica. A tarefa de pesquisar o direito deve contribuir para

identificar esta especificidade e os perigos de ignora-la ou permitir que ela seja destruida.
3.4.3 Direito, economia e ciéncias sociais: uma tarefa comum

A andlise dos papéis profissionais em nada contribui para a
pesquisa de opinides, e a pesquisa de opinides ndo fornece
qualquer hipdtese para a andlise do processo da decisdo judicial.
Apenas seria possivel tracar algumas grosseiras linhas de ligacao —
como no sentido da hipdtese de que juizes eruditos, provenientes
de camadas sociais mais elevadas, ndo produziriam uma
jurisprudéncia que tivesse ressonancia junto a populacdo. Uma
integracdo convincente daquelas pesquisas empiricas sé seria
realizavel através da reintroducdo do direito na sociologia juridica,
por meio de uma sociologia do direito levada a sério (LUHMANN,
1983b:12).

]

Como seria possivel, por exemplo, analisar se a proveniéncia
social de um juiz influencia suas sentengas, se ndo se puder avaliar
se seus argumentos sdo corretos ou errados, ou utilizados de forma
significantemente distorcida, mas ainda sustentdvel em termos
juridicos? (LUHMANN, 1983b:8).

Para abordar empiricamente o direito € preciso reconstruir internamente sua

racionalidade (a racionalidade dos d6rgdos de aplicacdo e/ou dos particulares que referem seu

comportamento as normas juridicas) a partir de um determinado ponto de vista.

Por exemplo, um economista pode ter interesse em estudar os efeitos de certas

normas ou orgaos sobre a alocacdo de recursos. Se estiver interessado em compreender a
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formacdo dos padrdes de comportamento que determinam a ac¢ao dos agentes e propor
mudancas que levem em conta a realidade da sociedade, serd necessario reconstruir a
racionalidade do direito e, assim, compreender os horizontes de sentido que os agentes sociais
figuram para si mesmos quando referem seu comportamento ao direito positivo em vigor em

determinada sociedade (NORTH, 1990, 2004).

Para a escola econdmica neoclassica, pelo menos na reconstru¢cdo de Arida, a
racionalidade interna ao direito ndo importa: trata-se de estudar as normas que favorecem o
otimo de Pareto e denunciar aquelas que se afastam desse objeto, ou seja, denunciar as
distor¢des e buscar seus motivos (pressdo de grupos de interesse, distor¢des no processo de

representacdo, ignorancia do legislador) (ARIDA, 2005:17).

Nem sempre, no entanto, estd o pensamento econOmico bem
equipado para pensar o retrocesso no quadro normativo. Tomemos
um exemplo de nossa histérica recente. Do ponto de vista da
racionalidade econdmica, o principio fundamental do direito ¢ do
pacta sunt servanda. No entanto, o respeito aos contratos, tal qual
entendido pelos economistas, tem sido relativizado pelas mudangas
na hermenéutica juridica decorrente do predominio de
constitucionalistas sobre civilistas. Na nossa historia recente, a
introducao, no texto constitucional e no Codigo Civil de conceitos
como funcdo social da propriedade privada ou a boa-fé objetiva,
sem que tenham sido acompanhados de uma jurisprudéncia
coerente e consolidada que permite antever seu impacto sobre as
decisdes dos juizes em casos de litigio, certamente dificulta o
respeito aos contratos tal qual concebido pelos economistas
(ARIDA, 2005:17).

Antes de prosseguir, cabe fazer algumas observacdes sobre esta citagcdo. A afirmacao
de que o principio fundamental do direito para a economia ¢ o pacta sunt servanda causa
extrema estranheza para qualquer jurista, independentemente da necessidade de buscar
calculabilidade, demanda legitima e necessaria para o bom funcionamento da sociedade,
como tivemos a oportunidade de discutir no capitulo anterior ao falar da racionalidade

procedimental do direito.

Para retomar as analises de Collins citadas acima, o mercado atual se estrutura
juridicamente em torno de diversos valores, inclusive a preocupagdo com a igualdade das
trocas, equivaléncia de poder e necessidade de cooperagdao entre os participantes dos
negocios. Nem todos estes valores podem ser resolvidos numa questdo de alocagdo de

recursos, pois resultam do embate de projetos de juridificacdo levados adiante por forcas
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politicas devidamente representadas no parlamento. Para o pensamento neoclassico, projetos
deste jaez sdo irracionais. No exemplo de Collins, uma argumentacao preocupada apenas com
argumentos neoclassico defenderia que o contrato entre o jovem compositor ¢ a editora

deveria ser considerado valido, a despeito das assimetrias que gerou.

Com Collins, acreditamos que andlises desta natureza empobrecem a visdo do
mercado. Pensar a alocacdo de recursos ¢ essencial para a compreensao do direito, mas ndo da
conta de toda a sua complexidade. Pior, se defendida com radicalidade, tende a deslegitimar
por irracionais ou disfuncionais projetos de juridificacdo que levantem problemas relativos a
assimetria de poder entre as partes contratantes, a eqiiidade da troca resultante do contrato e a
necessidade de cooperacdo entre as partes de um negocio. Ao lado de outras perspectivas, a
analise econdmica do direito € parte importante do conhecimento juridico. Tomada como
padrao do funcionamento do direito, trata-se um modo de pensar excludente de modelos que
adotem ou proponham formas de regular que se preocupem com problemas diferentes do

6timo de Pareto.?*

Ainda sobre a citacdo de Arida, ¢ preciso dizer que o autor atribui ao Poder
Judicidrio um papel que ele provavelmente ndo tenha nas relagdes contratuais levadas a cabo
no Brasil. Infelizmente, ndo temos pesquisas empiricas que estudem o problema, mas a
literatura internacional mostra que a san¢do legal tem um papel secundario € mesmo
irrelevante para o andamento das relagdes contratuais. A constru¢ao da confianga entre os
contratantes passa por outras institui¢des, construidas a margem das leis estatais. Uma delas ¢
a recusa de negociar no futuro com alguém que quebre um contrato, desde que uma das partes
dependa do fornecimento de bens e/ou servigos da outra. H4 também os danos a reputagdo da
empresa, cujo efeito pode ser amplificado com um bom sistema de informacdes que espalhe o
fato pelo mercado. H4 ainda outros exemplos, mas € importante ressaltar que, nestes casos, 0
direito pode atuar de forma periférica ajudando a construir essas sangdes nao-legais (COLLINS,

1999:114-117).

A despeito de todas essas criticas, ¢ preciso deixar claro que economia, direito e

ciéncias sociais t€ém uma tarefa comum: a pesquisa empirica do direito positivo, ou seja, a

V. em COUTINHO, 2005: 140-148, um resumo do debate sobre eficiéncia e eqiiidade na teoria da regulagio e
a indicag@o dos autores que defendem a necessidade de regular para integrar a sociedade e promover a
eqiiidade e, outros, que defendem que a decisdo do regulador, independentemente de seu teor, deve
submeter-se a procedimentos democraticos para ser legitimada.
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descricdo e analise das instituicdes realmente existentes. O direito estd preocupado em
relacionar as instituigdes e as outras esferas sociais a partir de dentro delas, ou seja,
reconstruir seu funcionamento para indagar dos seus efeitos sobre as diversas esferas sociais
e, vice-versa, dos efeitos das diversas esferas sociais sobre as institui¢des. Independentemente
do referencial tedrico ou ideoldgico do analista, a tarefa de descrever, analisar e explicar o
direito brasileiro ¢ comum a todos os estudiosos e prévia a elaboragdo de qualquer projeto de
juridificacdo, seja ele voltado para a defesa de auto-regulagdo ou para a defesa regulacao

estatal direta.

Florestan Fernandes, ao discutir as operacdes ldgicas que presidem a elaboragdo das
pesquisas empiricas chama a ateng@o para a importancia de separar, de um lado, o emprego de
métodos e técnicas de investigacdo e, de outro, os procedimentos de generalizagdo. O autor
explica que o tratamento analitico do material empirico, ou seja, sua descricdo e explicagdao
em abstrato, estd ligado as proposigdes tedricas que orientaram a construcdo do objeto de
pesquisa e a propria natureza das evidéncias empiricas, que sO se tornam acessiveis ao
investigador a partir do resultado do tratamento analitico da realidade (FERNANDES,

2005:146).

Cabe a andlise converter os dados imediatos da experiéncia (ou, o
que seria mais preciso, os “dados primarios” da investigacdo) em
dados manipulaveis pelo raciocinio cientifico. Em contraste com o
conhecimento de senso comum, o conhecimento cientifico exige
matéria-prima propria, que permita representar objetivamente as
ocorréncias observadas. De fato, seria impossivel explicar
positivamente a realidade, se s6 a pudéssemos perceber e
representar através das aparéncias e de atributos superficiais. Por
isso, a primeira etapa da pesquisa cientifica, nas disciplinas
indutivas, se confunde com uma indagacao sistematica sobre os
caracteres ¢ as condi¢des das ocorréncias. Quando ela é bem-
sucedida, os seus resultados oferecem o conhecimento objetivo da
realidade, que devera constituir o ponto de partida natural e o
proprio sistema de referéncia empirico da explicacdo cientifica
(FERNANDES, 2005:154).

A partir desse material, que ja foi objeto de andlise, € que se podem fazer sinteses e
amplificagdes em que os dados deixam de ser relacionados a universos empiricos restritos e
passam a compor tipos explicativos (FERNANDES, 2004:148). A produ¢do de pesquisas

empiricas que focalizem varidveis diversas na reconstrucao de fendmenos juridicos pode ser

realizada de diversos pontos de vista.
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Independentemente dos referenciais teoricos que orientam estes estudos, o material
empirico acumulado sera tutil para o trabalho de explicagdo do direito pela construcao de
explicagdes capazes de dizer “como os fatores atuantes em um sistema social dado, com os
efeitos correspondentes, combinam-se entre si em certas condi¢cdes de tempo e de espago e
contribuem para determinar a forma de integra¢do e¢ o grau de estabilidade do sistema como
um todo” (FERNANDES, 2004:161). Pesquisar o direito significa, entre outras coisas, recuperar
os tracos de projetos de juridificacdo cristalizados ou presentes nos embates internos ao

direito contemporaneo.
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CONCLUSAO
Quem deve ter o poder de qualificar
Jjuridicamente os fatos sociais?

O problema central da relagdo entre direito e politica na época em que Neumann
escreveu os textos que analisamos era a indeterminacdo das normas juridicas. Ao enfrentar
este problema, Franz Neumann explicitou a dificuldade para a justificacdo dos atos de
aplicacdo e apontou para a necessidade de reformular a teoria da separacdo dos poderes.
Como decorréncia destas analises, vimos que também ¢ necessario repensar o pensamento
dogmadtico para dar conta da realidade do processo social de interpretagdo e aplicagdo das
normas juridicas nas diversas institui¢des. Ademais, a indetermina¢do das normas juridicas
tem repercussao sobre o padrdo de legitimagdo do Estado ao apresentar o juiz como criador de

direito.

Estes problemas estdo longe de serem resolvidos. O estudo da fungdo do juiz e da
relacdo entre os poderes, ainda, a justificacdo da aplicacdo das normas como ato criativo
permanecem temas centrais para o estudo do direito em todos os paises ocidentais. Mesmo em
paises da common law em que se imagina que o papel criativo do juiz esta estabelecido e
legitimado, a questdo permanece problematica (entre outros, vejam-se o0s recentes

FRIEDMANN, 2005; SUNSTEIN et al., 2006; HETTINGER et al., 2006).

A indeterminagdo das normas ¢ ainda hoje um dos problemas mais discutidos pela
teoria do direito e, portanto, questdo central para pensar o direito criticamente. Como
discutimos no capitulo 2, um ponto central deste debate ¢ a constatacio de que a teoria
argumentacao juridica tem desenvolvido suas pesquisas descoladas de uma reflexdo sobre a
separa¢do dos poderes. Ao mostrar-se a impossibilidade de adotar a subsun¢do como modelo
para a aplicagdo das normas fica em questdo todo um padrio de funcionamento das
instituicdes do Estado. Em suma, ha um longo caminho a seguir para que se obtenha uma

visao unificada e coerente do debate sobre a indeterminagdo das normas.

A despeito disso, nos dias atuais, este problema deve ser colocado ao lado de outro,
tdo importante e desafiador quanto ele. Trata-se da questdo da auto-regulacao dos fatos
sociais, que se desdobra no nivel nacional e internacional. Como o problema da
indeterminagdo, a auto-regulacdo ameaca a racionalidade do direito, ou seja, a manutengdo da
forma direito como padrdo de sociabilidade. A teoria do direito vem discutindo o problema ha
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algum tempo (v. FARIA, 2002). Em outros campos do saber, a questdo aparece sob outras
figuras. Por exemplo, os debates atuais na filosofia sobre direito e Estado de excec¢do
(AGAMBEN, 2002, 2003); a discussdo de cientistas sociais € economistas sobre governanca
(governance) (KJAER, 2004; ZEITLIN & TRUBEK, 2003), empoderamento (empowerment)
(ALsopr, BERTELSEN, HOLLAND, 2006) e democracia participativa (SANTOS, 2000, 2005,
2006) revelam a importancia do debate sobre a crise do paradigma do direito regulatorio,” ou
seja, da capacidade do Estado de regular diretamente a sociedade, e apontam para o problema

da auto-regulacao e sua relagdo com a forma direito.

Nos termos que utilizamos aqui, poderiamos traduzir este debate com a seguinte
afirmacdo: ha dois grandes projetos de juridificagdo tipico-ideais que disputam espago nas
diversas areas de regulacdo dos fatos sociais. O primeiro defende a regulagdo direta das
condutas pelo soberano; o segundo, a auto-regulacdo, imune as intervengdes do soberano ou

. 26 . . , . .
de particulares.” Estes dois projetos se enfrentam no nivel nacional e transnacional,

redefinindo todas as fronteiras:

[...] a nova politica interna global que ja estd em funcionamento
aqui e agora, para além da distingdo nacional-internacional,
tornou-se um jogo de meta-poder cujo resultado estd
completamente em aberto. Trata-se de um jogo em que as
fronteiras, as regras basicas e as distingdes basicas sdo
renegociadas — ndo somente aquelas entre esferas “nacionais” e
“internacionais”, mas também aquelas entre negocios globais e
Estado, movimentos da sociedade civil transnacional, organizacdes
supranacionais € governos e sociedades nacionais (BECK, 2005:xi-
xii).

O debate sobre governanca (governance), termo ainda muito vago e em disputa,

trata, resumidamente, dos meios de regulacdo alternativos ao Estado (ou seja, alternativos ao

2 A literatura sobre o tema ¢é inesgotavel. Remonta ao conceito de materializagio do direito de Weber e se

desdobra por todo o século XX. Qualquer tedrico do direito que pensou sua racionalidade passou pela
questdio. E curioso notar que Hans Kelsen passa ao largo dela ao criar sua teoria pura do direito: o problema
da relag@o entre direito e sociedade ¢é extrajuridica e, portanto, ndo interessa ao jurista. Para um panorama do
problema na teoria do direito do final do século XX ver as coletdneas: TRUBEK & JOERGES, 1989, e
TEUBNER, 1988, e o texto de TEUBNER, 1988, especialmente as partes 1, 2 ¢ 3. Vejam-se também os ja
citados NONET & SELZNICK, 2001, ¢ AYRES & BRAITHWAITE, 1992.

A inspiragdo aqui ¢ TRUBEK, 1972: 24 e ss, que fala em “mercado”, “comando” e “direito regulatorio” para
se referir a projetos de juridificacdo da relagdo entre direito e economia. Estamos ampliando o grau de
abstracdo dos conceitos para abarcar a relagdo entre direito e sociedade — ndo apenas a relagdo direito e
economia. Como ja visto, a defesa da auto-regulacdo implica a reivindicagdo de imunidade em relagdo a
qualquer pessoa que deseje alterar aquele estado de coisas, garantida por um 6rgdo soberano, portanto ela
contém um minimo de juridificacdo. A tipologia de Trubek contempla este ponto.
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governo ou government). Uma de suas versoes ¢ a defesa da regulacdo dos mercados pelas
grandes companhias transnacionais que funcionam como “quase-Estados” (BECK, 2005:75) e
buscam implementar projetos de auto-regulagdo (SHAMIR, 2004). Da mesma maneira, a
discussdo sobre o empoderamento (empowerment) e a democracia participativa apontam a
necessidade de aumentar a capacidade de individuos e grupos de fazer escolhas efetivas e
passam pela defesa da descentralizagao do poder via estratégias de agdo locais que devem
contar com a participa¢do ativa das comunidades (ALSOP et al., 2006:2; SANTOS, 2005).
Também nesse caso trata-se de projetos de auto-regulagdo que, dependendo dos termos em
que forem defendidos, podem resultar na privatizacdo do poder por grupos sociais ao perder-
se de vista a consideracdo de interesses de terceiros, ndo-participantes dos processos de
tomada de decisdo. A discussdo sobre o estado de excegdo, que tem ganhado alguma for¢a no
Brasil, aponta para o fendmeno da auto-regulacdo do poder soberano supostamente capaz de

definir, numa zona de indiferenca juridica, as fronteiras entre fato e direito.

Cabe aqui uma observagado lateral: a despeito de apontar para um fendmeno real e
relevante da sociedade contemporanea, na formulagcdo da Agamben, a discussdo gira em torno
de uma miragem. Segundo esse autor, o direito é dotado, essencialmente, de uma
racionalidade formal, portanto impde a normalizacao da sociedade. Ora, diz Agamben, este ¢
um projeto destinado a frustrar-se permanentemente, pois a “vida” ¢ muito mais rica do que
os padrdes das normas juridicas. Além disso — prossegue —, a necessidade de regular casos
particulares, nascida da extrema complexidade social, tem levado a um predominio do
Executivo, que concentra cada vez mais poder. Este fato teria instaurado um verdadeiro
“estado de exceg¢do permanente” ndo suscetivel, por natureza, a regulagdo por padrdes de

conduta.

Ja tivemos oportunidade de mostrar que esta caracterizagdo pode valer para a critica
do modelo tipico-ideal do direito formal, mas ndo para analisar ordenamentos reais e teorias
do direito que, ha pelo menos um século (a contar dos escritos de Weber e Neumann), ja
operam e propdem outros padrdes para o funcionamento e a compreensiao da racionalidade
juridica. Lembremos que, na versao de Neumann, ¢ perfeitamente possivel regular fatos
sociais ndo padronizaveis com a utilizacdo de normas juridicas abertas acompanhadas de

procedimentos de aplicagao rigidos.

Sempre ¢ possivel argumentar que os teodricos do direito estejam mergulhados na
atividade inconsciente de negar as evidéncias e sejam incapazes de perceber o estado de
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excecdo permanente em que estamos mergulhados por utilizarem construgdes conceituais
fetichizadas. Lembremos o que disse Kirchheimer sobre a teoria da pena: fazer mais uma
teoria da pena ¢ afirma-la a-historicamente, ou seja, € ser incapaz de pensar em sua supressao.
Para fugir disso, ¢ preciso pensar as instituigdes juridicas reais em fun¢do da emancipacao.
Afinal, o direito deixou de ser um fetiche no momento em que adquiriu as caracteristicas da

forma direito.

Nao hé evidéncias da veracidade desta hipotese. Os tedricos contemporaneos do
estado de excecdo costumam trabalhar no abstrato, sem reconstruir o ordenamento juridico.
Para fundamentar empiricamente suas afirmacdes, limitam-se a pincar exemplos histdricos e
atuais sem qualquer mediacdo. A mera justaposi¢cdo de uma andlise sobre Guantanamo a
frases sobre Weimar e o nazismo ndo ¢ suficiente para provar o parentesco entre os dois
fendmenos. No registro de Neumann, seria preciso examinar com mais acuidade as
institui¢des que os caracterizam, pois ndo ¢ prudente falar do direito sem verificar suas

estruturas reais, institucionalizadas em normas de direito positivo.

Retomemos o fio da meada. A énfase que Neumann empresta ao problema do
controle social sobre a propriedade privada dos meios de producdo e sua relagdo com a
emancipa¢ao humana permite que pensemos sobre as possibilidades e os limites da forma
direito no controle e conformagdo do poder. Num mundo em que o direito estatal ndo atinge
grande parte das operagdes econdmicas e outras agdes do poder politico e social, € da pauta do
dia pensar formas de regulacdo que lidem com este processo para evitar a privatizacdo do
exercicio do poder politico (como aponta o conceito de estado de excecdo), econdmico (como
indicado pelo debate sobre governanca) e social (referente aos conceitos de empoderamento e
democracia participativa). Afinal, os exercicios destes poderes ndo se fazem sem assimetrias e
externalidades, cujos efeitos se estendem muito além dos interesses das pessoas diretamente

implicadas pela operagdo de seus respectivos mecanismos.

Diante da pressao pela privatizagao do poder economico (com a defesa selvagem do
livre mercado), do poder politico (com a reivindicacdo politica do estado de excecdo como
instrumento de governo para justificar qualquer acdo dos governantes) e do poder social (com
a defesa do direito de regular os interesses locais das diversas comunidades sem qualquer
preocupacdo com interesses universais eventualmente atingidos por este processo que, por
exemplo, implica a alocagdo de recursos escassos), temos duas posi¢des possiveis. Trata-se ou
de celebrar o descentramento e entregar-se ao gozo da pluralidade de discursos e regulagdes
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juridicas setoriais autocentradas (papel que nem teorias inspiradas por autores poés-modernos
como a de Giinther Teubner estdo dispostas a assumir: v. TEUBNER, 2005:37) ou defender
normativamente a necessidade de edificar instincias de regulacdo que ndo deixem os homens
entregues a sua propria sorte, ou seja, entregues ao livre embate dos poderes que atuam sob

regras criadas por si mesmos, a despeito de suas eventuais conseqiiéncias sociais.”’

Em suma, o embate entre os projetos da auto-regulacio e o da heterorregulagdo gira
em torno de duas questdes: Quem deve ter o poder de qualificar juridicamente um fato? Quais
os limites deste poder?” Evidentemente, a resposta a estas duas perguntas serd dada pelo
conflito social no interior da forma direito, ou seja, pelo embate de projetos referentes aos
diversos objetos regulados pelo direito. Diga-se: no interior da forma direito ou contra ela, ja
que este embate a coloca em questdo e explicita sua vulnerabilidade e a necessidade de lutar

em sua defesa.

No mundo contemporaneo, a privatizacdo do poder de qualificar juridicamente os
fatos sociais tem ido de par com a defesa da auto-regulacao pelo mercado, o enfraquecimento
do Estado soberano e a destrui¢do da legitimidade de instancias de regulagdo universais, cujo
exemplo central ¢ o Estado de Bem-Estar Social caracterizado pela presenga do direito do
trabalho, atual andtema entre os ramos do direito. A despeito disso, ndo se deve tratar a auto-
regulagdo como sindnimo de desregulacdo. Como no caso da autonomia privada, pode-se
delimitar um espaco para a livre criagdo de normas juridicas pela sociedade com o

estabelecimento de limites e condigdes o seu exercicio (v. AYRES & BRAITHWAITE, 1992).

Também ndo hé razdo para pensar que a heterorregulagdo ¢ essencialmente
autoritaria e a auto-regulagao democratica ou vice-versa (TEUBNER,1988:74-87). Em grande
medida, marxismo e liberalismo, em suas versdes mais radicais, sdo utopias da auto-
regulacdo. A maior parte da literatura marxista defende que o Estado ¢ dispensavel, pois, com
a implantacao do socialismo, a comunidade dara conta de seus conflitos em razdo da presenga
de valores solidarios que irdo gerar um alto grau de concordancia sobre quais devem ser as
normas adotadas pela sociedade (COLLINS, 1982:100-115). J& os teoricos libertarios pdem

énfase na liberdade do individuo diante do Estado, liberdade que ndo pode ser violada pelo

*" Evidentemente, esta tomada de posi¢do normativa, como ja tivemos a oportunidade de discutir, pressupde

um momento descritivo e analitico do estado atual da regulacdo juridica. Para um panorama da regulagdo em
varios setores do ordenamento juridico de uma perspective global v. FARIA, 1999.

A inspiragdo aqui € SUPIOT, 1999:30. Ampliamos o alcance do que ele diz para além da qualificagdo juridica
da contrata¢do de trabalho.

28
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soberano e inclui o poder de darem-se normas. Ha limites muito exigentes quanto aquilo que
o Estado pode proibir (NOzIK, 1991:119 e ss). Na versao da economia neocléssica, o Estado
deve manter a lei e a ordem para evitar a coer¢do de um individuo por outro, a execucao dos
contratos estabelecidos voluntariamente, defini¢do do direito de propriedade e o fornecimento

de uma estrutura monetaria (FRIEDMANN, 1977:33).

Essas duas defesas da auto-regulacdo contra a heterorregulagdo acabam por
evidenciar que ¢ possivel pensar projetos de auto-regulacao socialistas ou ultraliberais. Em
ambos os casos, o direito aparece apenas como instrumento de valores comunitdrios ou
libertarios. Se esta constatacdo afasta a suspeita de um carater conservador ou progressista de
um projeto de auto-regulagcdo, ¢ insuficiente para pensar o direito em si mesmo. Tomar
qualquer uma dessas formulagdes ¢ aceitar, contra Neumann, que o direito ¢ instrumento; um
meio pelo qual alguma coisa passa; um conjunto de regras que se aplica sobre algo sem
conformé-lo. Neumann demonstrou que, pelo contrario, o direito, quando em funcionamento,

conforma seu objeto, estabelecendo certo padrao de sociabilidade.

Mesmo em areas em que a influéncia das normas estatais € pouca ou nula, como no
campo dos contratos (v. COLLINS, 1999), o direito mantém seu poder de conformagdo do
mercado. Se, como ja visto, recorrer a san¢do legal, ou seja, ao Poder Judiciario, para fazer
valer um contrato ¢ um fendmeno marginal ou mesmo irrelevante para o andamento das
transagdes contratuais (COLLINS:1999:104), o direito privado pode ter grande relevancia na

regulacdo de cada mercado, compreendido em sua singularidade:

A vantagem basica da regulagdo do direito privado diz respeito a
possibilidade das partes em um contrato se auto-instituirem ou
auto-regularam, de modo que toda intervengdo tem de ser
justificada ou como aquela que melhor alcancou seus objetivos ou
como aquela que persegue importantes objetivos distributivos.
Esse estilo de regulacdo reflexiva assegura que as intervengdes
confrontem o contexto das transagdes e providenciem regulacdes
ligadas as circunstincias particulares da transacdo (COLLINS,
1999:358).

Do mesmo modo, o debate sobre a adequagdo do uso da linguagem dos direitos para
regular determinados objetos ndo nega a necessidade de manter a forma direito funcionando.
Lembremos, hé dois niveis de analise que devem ser contemplados por um teorico critico. No

exemplo discutido por Butler e citado acima, se a linguagem dos direitos pode ser deletéria
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para regular o hate spreech, isso ndo significa que a forma direto seja prescindivel. Trata-se
de suprimir a regulacdo especifica num ambiente em que se mantenham as regras abstratas

sobre liberdade de expressao, devido processo legal etc.

Em outro texto, a mesma Judith Butler discute a regulacdo da relagdo entre
homossexuais. Reconhecer juridicamente o casamento gay, diz ela, ¢ importante para fins
praticos e simbolicos. No entanto, ¢ preciso lembrar que este processo afirma o Estado
soberano como lugar competente para sancionar as relagdes afetivas. Ao construir um modelo
legal de casamento que inclua os gays, certamente se estard excluindo dele uma série de
outras relagdes, existentes e futuras, que poderiam reivindicar o mesmo sfatus € 0s mesmo
beneficios. Além disso, essa consagracdo legal cria um “dentro” e um “fora”; sancionados por
um poder universalizante que confere ao par for¢a simbolica. E preciso tomar cuidado para
que os que estdo “dentro” ndo defendam as fronteiras dessa posi¢ao contra elementos
indesejados; exatamente como hoje quando heterossexuais se opdem a unides entre gays.
Assim, se ¢ necessario consagrar em lei direitos de género, pois sem isso estas pessoas nao
podem gozar de uma série de servigos sociais e politicas publicas, é preciso manter-se atento
para os eventuais efeitos perversos que a linguagem do direito possa ter sobre as relagdes

afetivas (BUTLER, 2002).

Outro exemplo: a destrui¢do do direito do trabalho como modelo de proteg¢ao social
na sociedade contemporanea (FARIA, 2002:107-110) pode ser encarado como oportunidade de
construir um modelo de prote¢do mais inclusivo e eficaz. O modelo de protecdo social da
sociedade salarial (CASTELS, 1998) esta em crise porque deixou de ser eficaz. Ele se
alimentava da demanda da industria fordista-taylorista por mao-de-obra contratada por tempo
indeterminado. Quando esta demanda deixa de ser central, o modelo de protecdo baseado nela
deixa de funcionar a contento. Antes de prosseguir, gastemos alguns paragrafos para explicar

este ponto.

O emprego, pelo menos na maior parte dos paises europeus, ainda ¢ a principal
maneira de um individuo se relacionar com o capital e conseguir ganhar a sua vida. O modelo
do emprego pode ser descrito, muito sucintamente, como uma relacdo de subordinagdo
continua entre um empregado ¢ um empregador pela qual troca-se trabalho por dinheiro. Os
empregados permanecem as ordens de seus empregadores por determinado tempo, ou até
realizarem uma tarefa; recebem ordens deles e, em troca, recebem salario. Este modelo de
contratacdo esta ligado a certo substrato social: a fabrica fordista-taylorista, ou seja, uma
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fabrica com grandes linhas de montagem nao-robotizadas e nado-informatizadas que
necessitavam de uma enorme quantidade de trabalhadores para serem operadas. O capital
tinha necessidade inumeros trabalhadores contratados sob a forma de emprego para que seus
negocios pudessem funcionar. Grande parte da estratégia de luta dos sindicatos e da eficacia

do direito do trabalho em proteger os trabalhadores esta ligada a esta necessidade.

Em nome da protecdo ao trabalhador, liga-se ao contrato de emprego uma série de
outros direitos que permitem distribuir renda e proteger o trabalhador. Estes direitos sao
afirmados pela lei como contetido obrigatorio dos contratos de trabalho. O direito do trabalho
e todos os mecanismos do Estado de Bem-estar Social nascem dessa estratégia. E, quanto
maior a necessidade de mao-de-obra a ser contratada por meio do emprego, mais eficaz ¢ este
modelo de regulagdo. O problema atual é que o contrato de emprego vem deixando de ser o
principal meio de contratacdo de mao-de-obra (CASTEL, 2005:69 e ss). Por exemplo, nunca o
foi nos Estados Unidos, tampouco no Brasil, pais com altos indices de informalidade. A
despeito disso, se o contrato deixar de ser a porta de entrada no mundo do trabalho, ligar a ele

qualquer estratégia de prote¢do social deixa de ter a mesma eficacia.

Se isso for verdade, aqueles que desejarem pensar uma estratégia de protegao para os
trabalhadores devem fazé-lo para além do contrato de emprego. Outra solucgdo seria aumentar
a demanda por esta espécie de contratacdo. Mas serd razoavel e eficaz exigir que essa forma
contratacao seja privilegiada diante das mudancas pelas quais passou o processo produtivo
num contexto de globalizacdo da atividade economica? A eficcia da prote¢do social centrada
no salario foi usar a demanda por mao-de-obra contra os interesses dos empregadores,
alargando o espago de controle social sobre a regulacdo. Juridicamente, tratou-se de modificar
o sentido do ato de contratar, visto como meio de satisfazer os interesses das partes

contratantes, mas também de realizar valores sociais.

Diante das mudangas no padrio de contratacdo da mao-de-obra, talvez seja o caso de
pensar em formas de protecdo que tenham a mesma eficdcia do modelo anterior. Uma das
propostas em debate ¢ ligar a prote¢do social & pessoa do trabalhador e ndo ao contrato que ele
celebra. Independentemente do tipo de contrato celebrado e, inclusive, durante periodos em
que o individuo nao esteja trabalhando (em caso de desemprego, para formagao profissional
ou por problemas pessoais), o trabalhador permanece com o direito & protecdo (CASTEL,

2005:84).
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Outro problema: hoje, os trabalhadores tendem a mudar mais vezes de emprego ao
longo da vida, ou seja, suas trajetérias profissionais sdo mais descontinuas. Diante disso,
discutem-se formas de fazer a transi¢do entre dois estados de forma protegida e organizada
para que o trabalhador ndo tenha sua renda degradada e para que ndo se submeta a trabalhos
indignos. Nesse sentido, defende-se o direito a formagdo profissional continua para que os
trabalhadores sejam capazes de encontrar novas funcdes em mercados diferentes (CASTEL,

2005:86).

Nao ha hoje um modelo de protecao social que resolva estes problemas, apenas uma
reflex@o tedrica e algumas politicas sendo praticadas em alguns Estados ocidentais. Mesmo
assim, esta a questdo central para o estudo do trabalho e do direito do trabalho. E possivel
imaginar a constru¢do de um modelo de flexibilidade protetiva, ou flexisseguridade, que se

afaste do contrato de emprego sem abdicar da protecdo social (CASTEL, 2005:88).

Os trés exemplos de mudancga no direito discutidos acima — regulagao dos contratos,
regulacdo do casamento gay e da prote¢do do trabalhador — nos fazem ver que a presenga da
forma direito cria um horizonte de possibilidades institucionalizadas que podem ser dirigidas
para objetivos emancipatorios, conforme a pressdo dos grupos sociais plasmada em projetos
de juridificacdo. Descrever e reconstruir racionalmente o ordenamento juridico com o
objetivo de defender projetos de juridificagdo ¢é tarefa central para uma teoria critica do
direito. Um teorico critico deve defender um direito insurgente a partir de dentro, ou seja, a
partir das instituigdes realmente existentes. E isso se faz em relagdo a cada objeto regulado.
Cada area do direito terd uma relagdo diferente entre auto-regulagdo e heterorregulagdo
resultado do embate entre os projetos de juridificagdo que se apresentem na esfera publica. A
teoria critica deve intervir nesse embate para discutir o sentido de cada projeto e sua relagao
com a forma direito, ou seja, sua capacidade de incrementar o controle social sobre a

regulagdo.

Nao se trata de substituir-se a acdo dos movimentos sociais € seus projetos de
juridificagdo, mas de reconstruir seus pressupostos € os pressupostos das instituigdes
existentes para pensar seu sentido e propor alternativas emancipatorias. Acima de tudo, ¢
preciso afirmar que a solu¢do do dilema auto-regulagdo x heterorregulagdo, juridificacdo x
desjuridificacdao, ndo se resolve por meios exclusivamente técnicos, mas pelo conflito entre

projetos no interior da forma direito. O direito ndo ¢ um meio passivo nem a sociedade inerte.
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Como ja dito, qualquer projeto de juridificacdo precisa levar em conta as
caracteristicas da regulagdo que conforma as diversas instituicdes e os varios setores do
ordenamento juridico. Para realizar esta tarefa, ¢ essencial dialogar com pesquisas que
pensaram estas questdes e procuraram identificar os limites institucionais para a ac¢ao social.
A sociologia do direito e outros ramos do saber dedicados a pesquisa empirica em direito tém
realizado uma rica descricdo dos fenomenos de auto-regulagdo que caracterizam o mundo

contemporaneo. Os exemplos sdo infindaveis, pelo menos fora do Brasil.

Por exemplo, o texto de Marc Galanter, Why the “haves” come out ahead:
speculations on the limits of legal change, fundador do campo de pesquisas intitulado Law &
Society nos Estados Unidos, pode ser apontado como central para pensar criticamente a auto-
regulacdo (GALANTER, 1974). Seu objetivo ¢ mostrar os limites do processo judicial como
instrumento de redistribuicao de riqueza entre os grupos sociais. Para tanto, Galanter constroi
uma tipologia para demonstrar que ha grupos, entidades e individuos que litigam com
freqiiéncia e outros que litigam raramente. Os primeiros levam vantagem na utilizagdo do
aparelho judicial por o compreenderem estabelecendo melhores relagdes com seus
representantes. O autor incorpora outras variaveis em sua andlise, apontando como o processo
judicial pode ser custoso e de acesso dificil. Além disso, constata que quanto maior o grau de
interdependéncia entre duas partes, menor a probabilidade de levarem seu conflito ao Poder

Judiciario, pois isso comprometeria a relagao no longo prazo.

A partir da segunda constatagdo pode-se imaginar, por exemplo, que a melhor
maneira de regular os efeitos negativos de relagcdes contratuais ndo seja utilizando o Poder
Judiciario. Como vimos, estas relagdes passam, muitas vezes, ao largo das normas estatais. De
mesma, e essa ¢ uma conclusao do proprio Galanter, montar uma estratégia judicial para obter

uma mudanga nas regras juridicas € extremamente custoso.

Os varios tipos de “have nots” dipdem de poucos recursos para
implementar mudangas por meio da legislacdo ou da formagao de
politicas administrativas. As vantagens dos organizados,
profissionais, mais ricos ¢ atentos nesses foruns sdo bem
conhecidas. O litigio, por outro lado, tem um sabor de igualdade.
As partes sdo “iguais perante a lei” e as regras do jogo nado lhes
permitem utilizar todos os seus recursos no conflito, mas requerem
que eles procedam nos limites das formas do julgamento. Assim, o
litigio ¢ uma arena particularmente tentadora para os “have-nots”,
incluindo aqueles que buscam modificar as regras. Aqueles que
procuram mundangas por meio das cortes tendem a representar
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interesses relativamente isolados, incapazes de conduzir os
problemas em outras formas politicas. O litigio, contudo, pode nao
ser uma fonte ja pronta de mudanca de regras para os “have-nots”.
A complexidade, a necessidade de altos inputs dos servigos
juridicos e as barreiras dos custos (intensificados pelas facilidades
institucionais sobrecarregadas) tornam caras as mudangas de
regras (GALANTER, 1974:45).

Ademais, Galanter mostra como a estrutura das cortes limita o tipo de mudangas que
se podem obter por seu intermédio, entrando em minucias sobre as caracteristicas do direito
norte-americano (GALANTER, 1974:46). Adiante, conclui pela necessidade de submeter alguns
tipos de relacdo a auto-regulagdo e outros a legalizacdo e a utilizacao das cortes (GALANTER,
1974:54-55). Em outro artigo, Galanter afirma que, diante da dificuldade de regular os fatos
sociais, hd respostas legalistas, que desejam reafirmar a centralidade de regulagdao pelo
Estado, tecnocrdticas, que rejeitam a formalidade legal e desejam uma regulagdo mais
finalista e instrumental, e comunitérias, que rejeitam a burocratizacao e profissionaliza¢do do

direito, defendendo solugdes informais e comunitarias (GALANTER, 1980:12). Apods longa

discussao das caracteristicas das ordens juridicas ocidentais, o autor assevera:

Eu diria que, em curto prazo, ao menos, os prospectos do direito
sao bons. Sua posicdo de forma alguma ¢ fragil ou precaria e
demonstrou resiliéncia como uma institui¢do. Ele estd sofrendo
mudangas maiores: por exemplo, parece haver um declinio em sua
importancia como regulador direto das relacdes por meio da
aplicacdo formal das normas juridicas. Isso abre caminho, por um
lado, a uma proliferacdo de regulacdo tecnocratica e, por outro
lado, a varios sistemas privados de ordenamento. Mesmo ao
diminuir sua antiga fun¢do, o ntcleo legalista permanece intacto
como uma fonte tanto para a legitimidade quanto para o idioma de
controle (GALANTER, 1980:21).

O diagnostico vale para o direito norte-americano e data de 1980. No entanto, coloca
o problema central que estamos discutindo e levanta algumas das alternativas de solugdo. Em
texto mais recente, o autor mostra como o numero de agdes judiciais cresceu, juntamente do
acesso a justica em virtude da expansao de servicos de assisténcia judiciaria para os pobres e
da advocacia de interesse publico (GALANTER, 1992:12). Além disso, houve expansdo na
legalizacdo em areas como justica criminal, educacdo, hospitais psiquidtricos e agéncias de
bem-estar social, direito ambiental etc. (GALANTER, 1992:13). Ha mais informagdes sobre o

direito, informagdes mais acessiveis e mais acesso a advogados (GALANTER, 1992:14-17).
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Em suma, h4d cada vez mais advogados e demandas; as instituigdes legais estdo
preocupadas com seus custos e efetividade e como as empresas, advogados e juizes agem para
redesenhar as instituigdes e procedimentos; o direito ¢ produzido de modo cada vez mais
plural e descentralizado; hd mais regras e clausulas gerais sendo aplicadas por mais atores a
mais casos concretos, o que amplia a velocidade das mudangas no direito; muitas solu¢des sao
negociadas € ndo nascem de sentencas; o direito esta mais aberto a dados e métodos de outras
disciplinas; a complexidade do direito aumenta os custos de sua operacdo; o direito age cada
vez mais de forma indireta, em vez de regular condutas. Todas estas tendéncias trazem o
perigo da desdiferenciagdo do direito, ou seja, o perigo da perda de sua especificidade

(GALANTER, 1992:24).

Mas nio basta descrever estas tendéncias que fazem pender a balanca do direito para
a auto-regulagdo e, no limite, para a perda de sua especificidade. E preciso manifestar-se
criticamente sobre o processo identificando o embate de poder que se expressa nesta pressao
pela desdiferencia¢do do direito em relacdo a cada setor do ordenamento, em fun¢do de cada
objeto regulado. Em seguida, ¢ necessario pensar alternativas emancipatorias que favorecam a

eficiéncia do direito, mas também o controle social sobre a regulagao.

Como j& dissemos no capitulo 3 deste trabalho, esta discussdo pressupde uma
reflex@o constante sobre a capacidade das instituigdes de captarem as vozes da sociedade e
darem respostas eficientes aos problemas que os diversos projetos de juridificagdo colocam
para a forma juridica. A obra de Franz Neumann ndo permite que identifiquemos o lugar
privilegiado do embate entre projetos de juridificagdo. Pode-se imaginar que ele possa ocorrer
nos Orgdos competentes para criar e para aplicar normas. Neumann ndo mostra qual ¢ o lugar
privilegiado para construir uma estratégia unificada de regulacdo que leve em conta a
especificidade de cada objeto regulado, os 6rgaos competentes por criar e aplicar normas € 0s

diversos projetos de juridificacao.

No entanto, O Império do direito afirma que a pesquisa cientifica tem o papel de
vigiar e tematizar os atos de criagdo e aplicagdo do direito, servindo de orientagdo para
eventuais reformas institucionais. A partir dessa afirmag¢do podemos inferir, pois isso
Neumann ndo sustenta expressamente, que a pesquisa cientifica ¢ importante no que tenha de

influéncia sobre a esfera ptblica e sobre os mecanismos competentes por tomar decisdes.
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A pesquisa empirica informa a critica e os projetos de reforma institucional. Para
pensar tais reformas, € preciso pressupor um lugar em que os diversos projetos de
juridificacdo e o debate sobre os objetos regulados sejam formulados numa linguagem
comum. E preciso contar com um ambiente relativamente neutro, que no se confunda com a
racionalidade de cada estrutura regulatoria e com os varios projetos de juridificacdo, e que
funcione como espago de construgdo de estratégias para articular as diversas esferas de

regulagdo.

Nesse lugar, sera possivel pensar um projeto emancipatério coerente que leve em
conta os diversos setores do ordenamento juridico, penando articuladamente modelos de
regulac¢do do trabalho, da empresa, dos contratos, da propriedade privada etc. Neumann ndo
diz qual seria este lugar. Na formulacao de O Império do direito, este lugar pode ser todos os
lugares (todos os orgaos de criacao e aplicagdo de normas) ou lugar nenhum (cada o6rgao
levanta demandas especificas e tem caracteristicas singulares que dificultam pensar no todo).

Seria este lugar a ciéncia do direito, ou seja, a esfera cientifica?

Uma solugdo como esta seria incoerente com o diagndstico de Neumann: vale a pena
apostar no direito, diz ele. Vale a pena pensé-lo institucionalmente como mediacdo para a
emancipagdo, ou seja, ele abre espaco para uma praxis. Diante de uma forma direito em
funcionamento, ndo cabe apenas pensa-la, mas transforma-la. Se for assim, onde estaria a
teoria da esfera publica (ou algo parecido) de Franz Neumann? Onde este lugar em que a
sociedade poderd tematizar conflituosamente regulacdo para construir projetos emancipatorios

globais? Onde este lugar em que a pesquisa pode informar as a¢des dos grupos sociais?

Neumann reconhece que o Poder Legislativo nao ¢ mais, exclusivamente, o lugar em
que se discute a criagdo de normas. Na verdade, nosso autor aponta para uma diversidade de
orgaos e formas de regulacdo que ndo pode mais ser compreendida pela divisdo cldssica entre
Legislativo, Executivo e Judiciario. Diante deste quadro, trata-se de pensar formas de controle
democratico e articulagdo entre estas diversas instancias (v. MATTOS, 2004; ROCHA, 2004). A
esfera publica precisa abrigar debates sobre criagdo e aplicacdo das normas, sobre a forma
direito e a regulacdo dos diversos setores sociais. Talvez seja o papel da teoria tornar essa
pluralidade de aspectos e dimensdes do direito atual inteligivel para que a sociedade tenha

acesso a este emaranhado de argumentos, institui¢des e elementos mais ou menos desconexos.
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Por exemplo, Klaus Giinther tem sido capaz de reconstruir a racionalidade de uma
série de instituicdes, abrindo espaco para que pensemos em alternativas. Em
Responsabilizacdo na sociedade civil mostra que a tendéncia atual de véarios ramos do direito
¢ a responsabilizagdo juridica dos individuos por diversos fatos da vida. Isso tem ocorrido no
campo dos riscos da natureza e meio ambiente: procura-se responsabilizar alguém pelo
controle de riscos e pelos prejuizos causados. Em nome da competitividade, o Estado social
vem sendo desmontado e os individuos responsabilizados pelo seu proprio futuro. No direito
penal aumenta a responsabilizacdo dos individuos em detrimento de consideragdes sobre
problemas de socializa¢dao ou na estrutura social (GUNTHER, 2002:105-107). Este processo de

redistribuicdo de responsabilidades sobrecarrega os individuos.

Se ndo ¢ mais a sociedade, mas cada individuo o responséavel por suas condigdes de
existéncia, isso significa, entre outras coisas, que aqueles que elaboram a politica social e os
concidaddos que pagam contribui¢des obrigatorias para uma previdéncia social publica sdao
liberados da co-responsabilidade solidaria pelas condi¢des de vida de cada individuo na

velhice (GUNTHER, 2002:109).

Esta mudanca de regulacdo aumenta o espacgo de liberdade dos individuos, mas, ao
mesmo tempo, o sobrecarrega, ao imputar-lhe responsabilidade sobre fatos que antes ficavam
a cargo da sociedade. Exigem-se do individuo autogoverno, autocontrole e autodisciplina para
gerir todos os riscos que ameagcam sua existéncia, até a velhice, potencializados pela
globalizagdo (GUNTHER, 2002:110-111). Sua proposta de “responsabilizagdo pela
responsabilizacdo” ¢ uma alternativa a esta situagdo. Trata-se de tornar o debate sobre a
responsabilizacdo tema publico quanto aos diversos contextos em que as pessoas sao

responsabilizadas.

A exigéncia de tematizacdo publica torna visivel o tema, ou seja, dd acesso as
conseqliéncias sociais da regulagdo da responsabilidade, diluidas em diversos contextos de
regulacao diferentes. Ao reconstruir o sentido do direito positivo, a teoria explicita o projeto
de regulagdo nele implicito, dando coeréncia a diversos institutos dispersos no ordenamento
juridico. No texto que estamos comentando, Giinther busca uma alternativa institucional para
o direito pena. Nao temos espago para comentd-la em detalhe (GUNTHER, 2002:114-118). O
que nos importa ¢ ressaltar o papel da teoria em emprestar sentido ao direito positivo,
explicitando a distribui¢dao de poder que cada modelo de juridificagdo implica para pensar em
alternativas.
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Em texto mais recente, Giinther discute o sentido das restricdes aos direitos
fundamentais adotadas sob a justificativa de aumentar a seguranga para combater o
terrorismo. Citando o artigo de Franz Neumann Der Funktionswandel des Gesetzes..., o autor
afirma que a sociedade estd fazendo um uso instrumental e espurio das normas gerais. Os
cidaddos aceitam potenciais restrigdes aos seus direitos fundamentais para atingir,
efetivamente, certos grupos, julgados criminosos ou terroristas. Defende-se certa forma de
vida contra minorias utilizando-se seletivamente de normas gerais (GUNTHER, 2005, 386), ou

seja, um determinado projeto de juridificagdo.

Mais adiante no texto, Giinther mostra que o aumento da criminalizagdo e das
restri¢des a liberdade ¢ acompanhada da liberalizagdo dos mercados e trocas econdmicas. A
auto-regulacdo da sociedade no que diz respeito aos mercados tem como contrapartida o
aumento da heterorregulacdo em ambito nacional, restritiva de direitos fundamentais, com o
fim de lidar com migragdes, crime organizado, mau funcionamento do sistema econdmico e
terrorismo. O Ocidente defende medidas restritivas com o propdsito de atingir outras formas
de vida e busca implementar pelo direito internacional a liberalizagao universal dos mercados.
Diante de tudo isso, a idéia de liberdade passa a ter um sentido diferente. Sua realizacao
identifica-se diretamente com a liberalizagao dos mercados e se afasta dos direitos humanos

(GUNTHER, 2005:389-390).

A descricdo do aumento da auto-regulagdo e as contradigdes na regulacdo da
liberdade colocam em evidéncia problemas importantes para pensar o direito contemporaneo,
mas ndo avangam muito na descricdo dos projetos de juridificagdo e de seus sujeitos. Exceto
no caso de Gilinther e do direito penal, ndo ha proposta de alternativas institucionais que visem
a aumentar o controle social da regulacdo. Apesar disso, estas reconstrucdes tornam
inteligivel a evolucdo do direito e podem servir de ponto de partida para pensar reformas

institucionais.

Outra possibilidade interessante ¢ a postura de Judith Butler em relagdo as estruturas
regulatdrias que caracterizam o direito do Ocidente. As duas andlises que citamos ao longo
deste trabalho, a respeito de Guantanamo e do casamento gay (BUTLER, 2006, 2002), fundam-
se numa concepg¢ao de critica que abre espago para a pesquisa empirica e analises setoriais
detalhadas das instituigdes. Butler ndo esta preocupada em defender propostas de reforma
institucional com sentido emancipatdrio, mas afirma a necessidade de analisar radicalmente a
capacidade de figuragdo das instituigdes sociais. A partir da constatacio de que os
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mecanismos de poder agem sobre 0s sujeitos €, a0 mesmo tempo, 0s constituem, ou seja, 0s
estatuem” na condicdo de ser (enact the subject into being) (BUTLER, 1997b:13), a autora
desenvolve uma série de andlises concretas em que a tarefa da teoria coloca em risco a
condicdo de sujeito ao explicitar os mecanismos pelos quais ele age e, a0 mesmo tempo, o

instituem como agente (BUTLER, 1997b:29).

Para Butler, um sujeito ¢ a ocasido lingiiistica do individuo de obter e reproduzir
inteligibilidade, a condi¢do lingiiistica de sua existéncia e a¢do (BUTLER, 1997b:11). Numa
linha de analise muito semelhante, Adi Ophir afirma que a posicao de cada sujeito delimita
certo campo de discurso e agdo (OPHIR, 2005:69). A instituicdo de determinadas posi¢des
subjetivas em diferentes campos de discurso e acdo recorta certas possibilidades de
identificagdo dos objetos. Estes mecanismos sdo as cortes, a imprensa, o laboratério, o museu
etc. (OPHIR, 2005:71). Cada discurso atribui ao sujeito uma estrutura coerente e um

fundamento de legitimidade (OPHIR, 2005:73).

Descendo um pouco o grau de abstragdo e lembrando as analises de Butler que
citamos, descrever e criticar estes mecanismos de poder ¢ tarefa da teoria critica. Butler traz
um elemento importante para o debate que acrescenta um novo campo de pesquisa para o
campo critico: a ligagdo afetiva entre sujeito e regra. Segundo a autora, o sujeito sofre da
melancolia que marca os limites de sua subjetivacdo (BUTLER, 1997b:29), afinal, os
mecanismos de poder o sujeitam e, a0 mesmo tempo, o empoderam: trazem o sujeito a
condi¢do de ser. Criticar os mecanismos de poder ¢ colocar em risco a condi¢do de sujeito ao
explicitar os mecanismos de sua constituicdo. Diante destas afirmagdes, pode-se perguntar:
todas as institui¢des despertam essa afetividade melancélica ou apenas algumas delas? Se
houver diferencas entre as instituicdes quanto a este ponto, pode ser que este elemento ajude a
explicar a resisténcia social a reforma de determinadas estruturas institucionais e a facilidade

com que se realizam mudangas em outros campos.

De qualquer maneira, para o que nos interessa, as analises de Butler podem ser
interpretadas como investigagdes sobre os limites de figuragdo de cada projeto de regulagdo,
de cada orgdo regulatdrio. Assim, estdo a servigo do aperfeicoamento da capacidade das
instituicdes de captar a voz da sociedade. O projeto teérico de Ophir segue na mesma linha,

visando desenvolver categorias adequadas para escutar o sofrimento dos sujeitos nos mais

¥ Traduzo “enact” por “estatuir” para manter a ressonancia juridica do termo em inglés.
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diversos niveis. Este tipo de abordagem fornece elementos importantes para pensar a
adequacdo das formas de regulacao aos objetos regulados nos mais diversos campos do
direito. A maneira pela qual sdo institucionalizadas determinadas posi¢des subjetivas em
orgdos variados desenha um determinado campo semantico capaz de captar certo tipo de
objeto e ndo outros. A reflexdo sobre estes problemas pode contribuir para que as estruturas

regulatorias se tornem aptas a lidar com as varias espécies de conflito.

Neste mesmo nivel de abstragcdo, a tradicdo dos Critical Legal Studies norte-
americana acrescenta muito ao campo critico, especialmente suas analises de instituicdes
concretas (v. a coletanea organizada por KAIRYS, 1998). Se alguns teodricos deste campo de
estudos afirmam a irracionalidade do direito (v. a critica de HABERMAS, 1996:216) e sua
conseqliente reducdo a politica, as analises de instituigdes concretas contribuem muito para
identificar os projetos de juridificagdo cristalizados nas institui¢des estatais e seus limites,
fornecendo material valioso para reconstruir racionalmente os diversos setores da regulagao.
Neste campo de estudos, trata-se de evidenciar a configuracdo de poder que cada estrutura
regulatdria consagra e a disputa de poder que se desenvolve em torno dela. Evidenciar isto e
desenvolver uma praxis que defenda normativamente a autonomia do direito ¢ tarefa da teoria

critica.

No entanto, a despeito da importancia de pensar a forma direito em abstrato, a tarefa
critica por exceléncia localiza-se num nivel de abstracdo mais baixo. Como nos faz ver
Neumann, o direito em abstrato ¢ apenas potencialmente emancipatorio. Ainda durante a
Republica de Weimar, nosso autor percebeu que o ativismo juridico depende estreitamente do
momento da aplica¢do. A existéncia da forma direito e suas instituigdes encerra um potencial
emancipatdrio que a acado dos movimentos sociais pode ou nao colocar em ato. Este potencial
esta estreitamente ligado a natureza das demandas dirigidas as instituigdes. Sem o

desenvolvimento de projetos de juridificacdo emancipatdrios ¢ impossivel provocar mudangas

na regulacdo que impliquem maior controle social sobre os rumos da sociedade.

Ao criar a legislagdo trabalhista, o Estado fez a balanca de poder pender para o lado
dos trabalhadores, atribuindo-lhes parte da riqueza social e colocando em questdo a visdo do
contrato como troca de equivalentes. Esta agdo no campo trabalhista resultou na revisdo do
proprio sentido do ato de contratar. Desde hd muito, o contrato ndo ¢ mais visto pelo direito
como o encontro de dois sujeitos egoistas, mas como uma operagao econdmica que interessa a
toda a sociedade e, portanto, pode estar sujeito a limites estabelecidos em razao de interesses
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da coletividade. Todos os campos de regulagdo contratual sofreram a influéncia desta
mudanca (v. COLLINS, 1993, 1999; NEGREIROS, 2006). Da mesma maneira, a0 consagrar o
principio da fungdo social da propriedade, a Constituicio de Weimar aumentou o controle
social sobre a utilizagdo da propriedade privada e abriu espago para a regulagdo especifica de
diversos bens em fung¢do da vontade social. O mesmo se pode dizer de tantos outros setores do

ordenamento e institutos juridicos, caracteristicos dos Estados de Bem-Estar Social.

Situar a critica exclusivamente no nivel abstrato da forma direito resulta,
necessariamente, numa praxis defensiva. Trata-se apenas de zelar pela manutencao do
potencial emancipatorio do direito, ou seja, garantir que a forma direito continue a funcionar.
A possibilidade de emancipagdo se coloca, de fato, no nivel menos abstrato de projetos de
juridificacdo relacionados aos diversos setores e institutos do ordenamento juridico. Este é o
verdadeiro campo de batalha da teoria critica do direito. Nao ha uma ligacao necessaria entre
forma direito e distribuicdo de renda, entre forma direito e igualdade de oportunidade, entre
forma direito e o fim da discriminacdo dos negros e das mulheres. Por esta razdo, os
estudiosos de direito civil, direito do trabalho, direito societario, direito penal etc., estdo mais
perto das questdes que realmente interessam do que os tedricos do direito que se limitam a
zelar pela integridade das abstragdes. A batalha da autonomia e da emancipacdo via direito
liberal s6 pode ser travada em cada setor do ordenamento juridico. A reconstrugado racional do
sentido global deste processo se alimenta de reconstrugdes parciais por teorias de médio
alcance e, mais do que tudo, ndo substitui a luta pelo direito, ou seja, a construcao e defesa de

projetos de juridificagao.

A teoria critica do direito trabalha no intervalo entre as demandas sociais por justi¢a
e a imperfeicao das instituicdes. A capacidade social de inventar instituicdes que fagam
diminuir este intervalo ¢ o alimento da critica ao direito que, como mostrou Neumann, refere-
se sempre ao direito positivo. Ela consiste na reconstrucdo e critica das instituigdes
positivadas e se alimenta das demandas nascidas da sociedade, cujo ativismo € protegido e
conformado pela forma direito e pelos institutos que compdem os diversos setores do
ordenamento juridico. Nao ha critica a partir do transcendente, tampouco externa ao
funcionamento das instituigdes. A pretensdo da critica € institucionalizar-se para diminuir o
intervalo entre as demandas por justica e a imperfeicdo do direito existente, num processo
incessante de reforma institucional. Até que se realize a utopia institucional de que falamos ha

pouco, a pauta da teoria critica do direito estara sempre aberta.
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