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Franz Neumann ndo € muito estudado, nem como pensador politico nem como
jurista. Diversos sdo os estudos que mostram como ele foi ostracizado tanto da ciéncia
politica tradicional quanto do circulo de Frankfurt’ quando ingressou no Instituto de
Pesquisa Social (Institut fiir Sozialforschung) — em 1936, j& emigrado da Alemanha®.
Sua obra, no entanto, introduz aspectos proficuos para o estudo da relacdo entre o
estado de direito e a democracia, ora em perspectiva historica-empirica ora em
perspectiva tedrico-normativa.

Sua contribuicdo tedrica para o estudo da relacdo entre democracia e estado de
direito, revela uma agenda de pesquisas que, embora tenha sido levada a cabo pela
propria teoria critica, ndo o foi, no mais das vezes, com o devido reconhecimento ao
autor pioneiro. Se, a partir de Habermas, os estudos sobre o direito entraram na
gramética dessa tradicdo de estudos, a verdade é que, antes dele, os juristas Franz
Neumann e Otto Kirchheimer inauguraram uma tal lente juridica.

Voltar a primeira geracdo e a Neumann, assim, é voltar a génese de
preocupacdes tedrico-criticas posteriores, que se fazem evidentes ndo s6 no projeto de
Jurgen Habermas, mas também tocam os interesses de pesquisa de Ingeborg Maus, Axel
Honneth e outros tantos teoricos criticos contemporaneos. E mais: tendo em vista que
muitos dos escritos do autor sO estdo disponiveis em alemao, voltar a ele é traduzir e
ampliar o acesso a ele por leitores de lingua portuguesa, o que me proponho a fazer, em
conjunto com alguns outros autores brasileiros que tém se dedicado a traducdo de
escritos weimarianos.’

Tendo isso em vista, a presente pesquisa se propde a realizar um estudo da obra
de Franz Neumann a partir da relagdo entre estado de direito e democracia. Em uma
pergunta: é possivel, para o autor, um estado de direito sem uma democracia? Dada a
riqueza de seus escritos, opto por analisar com mais retiddo aqueles entre 1929 e 1937,
embora ndo exclua totalmente aqueles posteriores de analise — mesmo porque, seu
Magnum opus, Behemoth, data de 1942. Esse recorte aproximativo se justifica pela

tentativa de abranger dois momentos cruciais da historia alema diagnosticada por

Ler TAVOLARI, 2019, p. 87. SALZBORN, Samuel. Einleitung. In: SALZBORN, Samuel (org.).
Kritische Theorie des Staates. Staat und Recht bei Franz L. Neumann. Baden-Baden: Nomos, 2009,
p. 14.

2 Wiggershaus (2008 [1986]) aponta que, para ser admitido no instituto, Neumann contou com a
mediacdo de seu orientador de doutorado, Harold Laski, e Karl Mannheim.

3 Cf., a este respeito, as pesquisas de doutorado de Bianca Tavolari e mestrado de Ester Rizzi e Gabriel
Brito.



Neumann: a “crise da democracia” alema e a consolidagdo do novo regime politico, 0
nacional-socialismo.”

A depender da obra que se analisa, a periodizacdo da crise alema é diferente.
Ziblatt (2017, p. 273), por exemplo, propde que a crise da democracia alemd comegou
ainda antes de outubro de 1929, quando se deu o crash da bolsa de Nova lorque. 1928
demarcaria o0 ano de inicio da deterioracdo acelerada, culminando com seu colapso total
em janeiro de 1933. Neumann, por sua vez, sugere em alguns escritos a importancia de
1930 para a expressdo da crise econdmica. Cravar um ano especifico para analisar a
crise da democracia, porém, é muito redutor. A democracia envolve diversos
parametros diferentes e ndo é que todos eles se deterioraram ao mesmo tempo; cada um
tem uma periodizacao de “crise” propria, embora, ao fim e ao cabo, eles se acumulem.
Opto por partir de 1929 e estender a analise até 1937. Durante esse intervalo de tempo,
0 autor produziu diagndsticos diversos, ndo sé intervencGes rapidas no debate publico,
mas também diagnosticos de fdlego sobre a conjuntura que se desenhava e
possibilidades a partir dela.

Para responder a questdo proposta, analisada entre 1929 e 1937, uso como chave
de leitura a relacdo entre soberania popular e direitos humanos, tal como proposta por
Jurgen Habermas em Facticidade e Validade. Como se percebera abaixo, também opto
por deixar todos os termos geralmente colocados em letras maiusculas em minusculas, a
exemplo de “estado”, “estado de direito”, “constitui¢do”, “parlamento” e outros tantos.’
Isso ajuda a lembrar como os conceitos ndo merecem deferéncia de inicio: s6 como
resultados de um desenvolvimento longo e tumultuado poderiam merecer as maiusculas.

Por fim, também vale pontuar que ha diversos pontos de vista com 0s quais 0
autor trabalha no periodo. Em um primeiro nivel, h& diagndsticos de tempo presente que

corriam ao encalco do desenvolvimento implacavel dos fatos.° Em um segundo nivel,

* E claro gue é sd posteriormente que é possivel fazer uma tal periodizagdo. Apenas olhando pelo
retrovisor € possivel cravar esses dois momentos importantes da historia e da teoria politica alemas. Por
outro lado, considerar a existéncia desses momentos posteriormente aos escritos do autor ndo invalida a
utilidade desse recorte ou evidencia alguma espécie de revisionismo. Eles ndo serdo analisados conforme
seu “fim”, mas conforme as preocupagdes e tematicas expressas no momento pelo proprio autor.

>A excecdo se d& quando da citacdo direta a trechos ja traduzidos para o portugués e que se valem dos
termos em letras maiusculas.

6 Diagnosticos de tempo sdo categorias centrais a teoria critica. Como define Tavolari (2019, p. 40),
“Diagnosticos de tempo sdo, portanto, uma espécie de sismografo de uma determinada época. Por meio
deles é possivel detectar movimentos do solo, registrar frequéncias e identificar abalos sismicos. Como se
trata de ler momentos histéricos que estdo em constante transformagdo, diagnosticos de tempo nédo séo
simplesmente instrumentos que podem ser retirados de uma caixa de ferramentas todas as vezes em que
nos vemos diante de um fato social novo, como a imagem do sismdgrafo talvez pudesse sugerir. Produzir
diagnésticos de tempo é uma tarefa permanente, que exige reformulagBes sucessivas diante de novas



ha diagnosticos retrospectivos (o que chamarei de diagnostico pelo retrovisor) — a partir
da queda de Weimar — sobre o0 que antecedera o desmantelamento da democracia. Além
desses dois niveis correndo em paralelo, ha também uma andlise normativa que busca
na prépria fundacdo factual vestigios para a emancipagdo politica da classe dominada: o
proletariado.

Abaixo, desenvolvo aspectos metodoldgicos adotados. Depois, 0 mapa do
argumento da pesquisa, que € minha tese de doutorado. Por fim, apresento uma parte do

argumento.

1. O parametro de comparacéo: antes e depois de janeiro de 1933?

E comum a ideia de que a ascensdo do nacional-socialismo em 30 de janeiro de
1933 levou a uma guinada nos diagnosticos de Franz Neumann. Rodriguez (2009), por
exemplo, propde que 1933 foi um divisor na obra do autor: se antes ele atribuia ao
direito um carater instrumental a luta proletaria, depois ele passa a ver no estado de
direito liberal um valor intrinseco.

Em se comparado seus textos da época, essa resposta tambem parece plausivel.
Como bom hegeliano, o autor procura inscrever na imanéncia da histéria a
normatividade que tematiza.” Em outras palavras, os horizontes de possibilidade que ele
entrevé ndo sdo lastreados em uma metafisica de rubrica kantiana ou em uma religido
que justifique sobrenaturalmente o dever ser. E sua tarefa propriamente lastrea-los nas
possibilidades decorrentes do desenvolvimento dos fatos.

Tendo isso em vista, é de se esperar uma mudanca brusca de diagndstico com a
ascensdo do nacional-socialismo. Um exemplo bruto da mudanca de posicdo se d4 na
comparagdo de O significado social dos direitos fundamentais na Constituicdo de
Weimar, de 1930, e A mudanca de funcdo da lei no direito da sociedade burguesa, de
1937. J& nos primeiros paragrafos do texto de 1930, o autor critica a posicdo dos
“jovens socialistas”, dentre os quais Otto Kirchheimer (textualmente citado pelo autor),
que defenderiam que os direitos fundamentais sdo “(...) uma salada de escolhas politicas

de valores irreconciliaveis e (...) que a importancia juridica dos direitos fundamentais é

situac@es historicas. N&do é apenas uma fotografia conjuntural ou um cenario para servir de pano de fundo
de contextualizacdo. Repensar constantemente o préprio tempo tem por objetivo identificar as diferentes
condicdes de dominagéo e meios concretos para supera-las.”

" Como formula ao final da reconstrucdo da teoria de Fichte em O Império do Direito, “(...) ela demonstra
claramente a dependéncia da teoria politica em relagdo a realidade politica” (NEUMANN, 2013 [1936],
p. 274).



pequena, que deles ndo resulta uma clara escolha de valores da Constituigao”
(NEUMANN, 2017 [1930a], p. 139). Em contraposicao, propde gque seria precisamente
a tarefa dos juristas ““(...) criar um sistema a partir de normas juridicas que
aparentemente se contradizem e indicar que — e quais — ideias fundamentais comuns
estdo na base dos direitos fundamentais” (NEUMANN, 2017 [1930a], p. 140).8 Em
outras palavras, os juristas da época ndo poderiam prescindir de uma “(...) tentativa de,
na interpretacdo da segunda parte da Constituicdo, desenvolver uma decisdo politica
uniforme do legislador constitucional a partir da segunda parte da Constituicao (...)”
(NEUMANN, 2017 [1930a], p. 140), o que, entretanto, ndo tinha sido realizado até o
momento, a excecdo de em uma pequena obra de Hermann Heller. Ao final, conclui que
uma teoria socialista do Estado deve “(...) desenvolver o contetdo social positivo da
segunda parte da Constituicdo de Weimar® e apresenté-lo concretamente” e, portanto,
“Quando Kirchheimer pergunta em seu titulo ‘Weimar... e depois?’, que se aproxima
fortemente das ordens de ideias comunistas, entdo a resposta s6 pode ser: em primeiro
lugar Weimar!” (NEUMANN, 2017 [1930a], p. 152).

Em 1937, Weimar ja tinha caido. Neste novo cenario, o autor ja ndo tem mais
em mente 0 enraizamento da constituicdo — que continuava nominalmente em vigor —
em uma teoria socialista do estado. Em sua formulacdo de Behemoth, o que se
instaurara ndo era um estado, afinal ndo havia direito na Alemanha (NEUMANN, 2009
[1942], p. 467). O que ele pode e faz, entdo, é um diagnostico pelo retrovisor, por um
lado, concomitantemente a um diagnéstico do tempo presente, por outro lado. Desse
modo, analisa tanto o que se deu no passado — até entdo analisado no calor dos
acontecimentos — sob um novo ponto de referéncia histérico. E sob este pano de fundo

que o autor, entdo, passa a concordar com o “jovem socialista” Kirchheimer,

Nessa parte [segunda parte da constituicdo do Reich] estavam em
parte justapostos, de forma solta, os antigos direitos fundamentais classicos
com 0s novos direitos fundamentais sociais,
de modo que podemos dizer com razdo que a constituicdo de Weimar é uma
constituicdo sem decisdo. As mudancgas econdmicas estruturais, junto com a

® Uma formulacdo muito semelhante é feita em Liberta di coalizione e costituzione. La posizione dei
sindacati nel sistema costituzionale, texto de 1932 do autor (originalmente escrito em alemao, versao a
que, infelizmente, ndo consegui acesso). Na ocasido, o autor desenvolve o significado do Art. 165, | da
constituicdo de 1919 e critica a posicdo de Carl Schmitt e Otto Kirchheimer, que apenas veriam na
segunda parte da dita constituicdo (aquela que contém os direitos fundamentais) contradigdes ou um
compromisso formal sem decisdo. Se assim fosse, defende Neumann, a segunda parte néo teria contetido
vinculante; seria precisamente a tarefa do jurista encontrar sistematicidade e um principio informador
comum a uma base de normasnromas aparentemente contraditérias (NEUMANN, 1983 [1932], p. 185).

% Nessa parte séo abrigados os direitos fundamentais da constituic&o.



crescente incapacidade de trabalho do Parlamento, fortaleceram a burocracia,
especialmente a burocracia ministerial de forma extraordinéria.
(NEUMANN, 2014 [1937], p. 59)

Aqui o autor revela o que os fatos ja haviam revelado: que sua tentativa de
“desenvolver uma decisdo politica uniforme do legislador constitucional” nos idos de
Weimar ndo fora bem-sucedida. A primeira vista, esse trecho parece revelar uma
contradicdo patente com seus escritos de 1930. Isso porque o autor nega em 1930 a
ideia dos “jovens socialistas” de que a segunda parte da constitui¢do seria uma “salada
de escolhas politicas de valores irreconciliaveis” e, em 1937, afirma que os direitos
fundamentais la estariam justapostos sem coeréncia.

A mudanca brusca, porém, ndo pode ser adequadamente explorada nos termos
de uma simples contradicdo. Isso porque ha diversas camadas no diagnostico de 1930,
que ndo podem ser transpostas como uma contradicdo monolitica, em sendo
comparadas com aquelas de 1937. Uma delas é que o cenario de 1930 permitia a
exploracdo de possibilidades emancipatdrias muito maiores. Assim, o autor ndo se
coloca s6 em um registro de constatacdo do factual, mas de construcdo e
desenvolvimento de uma dimensao normativa dos direitos. Afinal, seria precisamente a
tarefa precipua dos juristas criar uma teoria que desse conta dos direitos e valores
dissonantes calcados na constituicdo. Quando o autor recusa a critica da incoeréncia dos
valores constitucionais e da falta de decis@o da constituicdo em 1930 ndo quer dizer que
ele deposite uma fé cega na higidez constitucional: essa higidez é precisamente o que
ele deseja consolidar nos termos de uma proposta socialista.

Portanto, tachar uma contradicdo sem mais entre ambos 0s momentos ignora, a
um, a diferenca abissal de possibilidades politicas de luta entre os dois momentos e,
além disso, a discrepancia dos intentos perlocucionarios do autor. Se em 1930 o autor
pretendia persuadir o campo juridico e consolidar caminhos para a luta socialista “por
outros meios”, a saber, o meio da disputa judicial, em 1937 ele constata
retrospectivamente o fracasso de sua tentativa. De qualquer modo, o carater de mudanca
brusca ndo pode ser obliterado: ele é precisamente 0 que é comumente apontado nas
obras por meio da clivagem do antes e depois da queda de Weimar.

E possivel se questionar, porém, se uma separacdo tdo crua e temporalmente
demarcada entre os textos de antes e depois de janeiro de 1933 € inabalavel. Em um
primeiro nivel puramente logistico, textos demoram um tempo minimo entre sua

producdo e publicagdo. Assim, textos publicados poucos anos ap6s a queda da



democracia weimariana podem ainda cristalizar diagnosticos anteriores do autor. Zur
marxistischen Staatstheorie (Para a teoria do estado marxista), publicado em 1935,
ilustra esse argumento. Weimar ja tinha caido, o cenario politico era ditatorial — com
partidos politicos sufocados e perseguicdo explicita ao socialismo marxista e ao
comunismo — e, no entanto, o autor discute a obra do professor alemao Hermann Heller
e do professor britanico Harold Laski, representantes da teoria socialista do estado. As
obras discutidas foram lancadas entre 1934 e 1935, em contextos nacionais bastante
diversos. Embora o artigo de Neumann contenha elementos que marcam a conjuntura
nacional-socialista — ele chega a apresentar Heller como o professor universitario
socialista que morreu no exilio na Espanha em 05 de novembro de 1933 (NEUMANN,
1978 [1935], p. 135) — a tltima ndo forma o cerne do diagnostico do autor.

Mais que isso, textos posteriores podem se privilegiar do desenvolvimento
subsequente da historia para aperfeicoar diagnosticos passados. A isso dou 0 nome de
“diagnoésticos pelo retrovisor”. Assim, se ¢ verdade que todos os textos depois de
janeiro de 1933 tratam de alguma forma da queda da democracia — a titulo de ilustracao,
o autor parte da premissa da “(...) destruicdo de todas as garantias do estado de direito
pelo sistema fascista” (NEUMANN, 1978 [1934], p. 124) em um texto de 1934 —
também o é que eles levam consigo diagndsticos aperfeicoados de antes, que, talvez, s6
conseguiram ser enunciados com tamanha clareza ap6s seu lastro material ter sido
rompido. Tanto é assim que o autor enuncia em uma nota de rodapé em texto de 1937,
por exemplo, que “As observacdes seguintes ndo pretendem apresentar o sistema
juridico do Estado autoritario. Elas servem apenas para concretizar os resultados obtidos
anteriormente.” (NEUMANN, 2014 [1937], p. 73, nota de rodapé n° 102).

Reflexamente, diagndsticos mais precisos sobre o estado nacional-socialista
também demoram a se sedimentar. Mesmo em seu Império do Direito — livro de 1936
derivado de sua segunda tese de doutorado — Neumann tematiza apenas no Ultimo
capitulo o império do direito’® sob o nacional-socialismo. Mesmo assim, Rodriguez
(2009) defende que a linha condutora do livro parte de uma premissa nova, que o autor

apenas assume com a emergéncia nazista: o valor em si mesmo do estado de direito,

10 A traducdo brasileira de rule of law foi consagrada como império do direito na obra de 1936 do autor.
Embora ela seja menos usual que “estado de direito”, parece mais acurada para designar o que o termo
em inglés de fato significa. Para fins dessa dissertacao, opto, porém, pelo termo mais usual, “estado de
direito”, a0 menos como ponto de partida. Isso ndo implica que eu abrace de pronto alguma das tradigdes
que o autor discute — seja a do rule of law inglés seja a do Rechtsstaat alemé&o.



para além de mero ariete entre as classes que até entdo disputavam a hegemonia do
campo politico.

Tendo em vista essas consideracdes, tenho janeiro de 1933 como ponto de
referéncia do argumento,™" mas ndo marco absoluto de divisdo dos diagnésticos do
autor. Levar em consideracdo uma mudanca qualitativa em sua teoria antes e depois da
gueda da democracia implica ndo fechar os olhos para as continuidades também entre o
antes e o depois — mesmo porque alguns dos diagnosticos sao apenas completados com

o olhar pelo retrovisor. A seguir, esbogo um mapa do argumento a ser desenvolvido.

2. O mapa do argumento

Organizo as respostas do autor a questdo colocada em trés tempos. Defendo que,
a partir de sua obra, é possivel reconstruir essas respostas. Ndo é que o autor as
apresente dessa maneira (como respostas a relacdo tensa entre estado de direito e
democracia), portanto; essa € precisamente a contribuicdo que eu proponho.

Primeiro, estabeleco as bases e implicagbes do ponto de partida de que o autor
parte: a incompatibilidade tedrica entre estado de direito (direitos fundamentais) e
democracia (soberania popular). Em todos os escritos ora considerados, a obra do autor
analisado parte explicita ou implicitamente da ideia de que estado de direito e
democracia sdo incompativeis — ou, como afirma em um dos textos da época, “apenas
dificilmente compativeis um com 0 outro” (NEUMANN, 1929b, p. 325). A resposta
curta a pergunta que eu proponho seria entdo simples: sempre (ou quase sempre)
haveria um estado de direito sem democracia, afinal, seria esse o arranjo por default.

A partir desse ponto de partida, traco outros dois tipos de respostas que o autor
da ao problema considerado, seja no caminho da compatibilizagdo dos termos ou da
radicalizacdo de sua incompatibilidade e até abandono.

Um dos tipos de respostas, dada a incompatibilidade de partida, diz respeito aos
diagndsticos weimarianos, sejam eles aqueles produzidos concomitantemente aos fatos
ou retrospectivamente depois da queda da democracia. Aponto que, a partir deles, é
possivel desenhar ao menos trés saidas do autor a questdo proposta. Primeiro, a
compatibilizagdo na praxis politica da incompatibilidade tedrica. Segundo, a
compatibilizacdo liberal por uma separacdo de esferas de atuacdo. Terceiro, a

U Essa categoria de “ponto de referéncia” foi usada por Nobre (2022) para classificar junho de 2013 em
seu diagndstico sobre a crise da democracia brasileira.



(in)compatibilizacdo pela mudanca na interpretacdo do direito e de oficios
institucionais. Neste artigo, apenas desenvolvo essa terceira saida.

Com a queda da democracia weimariana, 0 autor tende a atribuir mais
profundidade a ideia de incompatibilidade inicialmente postulada. Esse € o outro tipo de
respostas. Ja neste cenario, ele tende a abandonar tanto o conceito de democracia quanto
de estado de direito para analisar as condicdes factuais do periodo.

Dadas as limitacdes de espaco deste artigo, porém, apresentarei com maior
profundidade apenas o segundo tempo de respostas (a (in)compatibilizacdo nos
diagndsticos weimarianos) e darei algum esboco inicial ao terceiro tempo. Ficara de

fora, portanto, a incompatibilidade tedrica de partida.

3. Primeiras tentativas de compatibilizagdo: em uma mudanca de funcéo ou

de posicéo

Nos diagnosticos que o autor faz em referéncia a democracia alemd, ele desenvolve
formas de compatibilizar ou radicalizar a incompatibilidade entre os termos em disputa.
Ele n&o abre mao de nenhum dos dois, nem da democracia nem do estado de direito, ao
contrario do que faz em referéncia ao periodo do nacional-socialismo. A seguir,
desenvolvo a principal formal pelas qual é possivel pensar a (in)compatibilizagdo dos
termos em disputa: pela mudanca de fungéo.

A tese de uma mudanca de funcdo ndo é uma tese original de Franz Neumann.
Ela vem de Karl Renner, académico e politico austriaco, que em 1929 lancou um livro a
este respeito, colocando como central a mudanga no instituto da propriedade desde a
sociedade feudal até o estagio do desenvolvimento capitalista de entdo, passando pelo
inicio do capitalismo. O que Neumann faz e aplicar esta tese original a novos ambitos,
expandindo-a além de seus contornos iniciais. Por minha vez, eu conecto o diagnostico
de mudanca de funcdo de Neumann a relagdo que o autor traca entre direitos
fundamentais e soberania popular.

Em Institutions of private law and their social function (Os institutos de direito
privado e sua funcdo social), Karl Renner propde que institutos econémicos e legais se
desenvolvem separadamente e essa discrepancia, por consequéncia, pode gerar
mudancas no ordenamento juridico. O autor parte da premissa marxista de que as
relagdes econdmicas compdem a base da sociedade (“‘subestrutura”) e o direito, a

“superestrutura”. Nessa intera¢do, o direito ndo ¢ a causa do desenvolvimento das
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relacbes econdmicas: ele € 0 que mantém sua coesdo e estabilidade, mas ndo impede
qgue mudancas ocorram (RENNER, 1949 [1929], p. 252). Ele é, portanto,
essencialmente conservador — ao que Neumann discordaria certamente — e pode ser
eventualmente alterado (mas ndo necessariamente), apdés mudancas no substrato
econdmico — que, por sua vez, ocorrem de forma incremental, ndo abruptamente: “(...)
como o crescimento da grama, de acordo com a lei de todo desenvolvimento organico”
(RENNER, 1949 [1929], p. 253).

Nas palavras do autor, “qualquer lei valida pode ser mudada, mas ela ndo muda
por ela mesma a sociedade, ela ndo causa evolugdo social; porque é o préprio objetivo
do direito conservar” (RENNER, 1949 [1929], pp. 253, 254). Nisso residiria, por
exemplo, o erro da revolucdo bolchevista: achar que o direito poderia mudar tudo e
revolucionar a sociedade. A isso o autor d4 o nome de “idolatria da legislagcdo”
(RENNER, 1949 [1929], p. 260).

As mudancas que o direito vem a incorporar sdo consequéncia da tentativa de
debelar o descolamento das normas juridicas que comp&em um instituto do direito e sua
funcdo social, diretamente ligada a subestrutura social. No caso da propriedade, que o
autor analisa com mais profundidade por ser “(...) ainda o instituto fundamental (...)”
(RENNER, 1949 [1929], p. 77), as fungbes sociais sdo de trés ordens: producao,
distribuicdo e consumo. Todas se ligam, de alguma forma, & detencdo do objeto. Uma
mudanca de fungdo da propriedade se d& quando, na mudanca do sistema econémico, as
normas sobre a propriedade permanecem constantes, mas suas fungdes — de producéo,
de distribuicdo ou de consumo, que aparecem combinadas geralmente — aumentam,
diminuem ou desaparecem (RENNER, 1949 [1929], p. 75).

Foi 0 que efetivamente aconteceu em poucas geracOes desde o nascimento do
capitalismo. Ndo houve mudanga de normas, mas o substrato factual do direito a
propriedade se alterou radicalmente. O local de trabalho se separou da casa de familia, o
“microcosmo de bens” associado a propriedade “foi quebrado em 4tomos”, bem como
surgiu uma nova unidade derivada do capital (RENNER, 1949 [1929], pp. 87, 108). Ter
propriedade sobre algum bem, tendo em vista 0 novo ambiente de trabalho, passou a
significar ter o controle sobre pessoas — o chamado “poder de comando” (ver nota de
rodapé n° 40)—, que passaram a trocar sua forca de trabalho por um salario.

Neste contexto, a funcdo da propriedade muda por completo. Como aponta Brito
(2021, p. 66), “(...) da mera fungdo de garantia da detengdo da coisa para aquele que ia

emprega-la, a instituicdo da propriedade passa a comandar o trabalho social e distribuir
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seu produto, transformando os objetos da propriedade em capital”. Primeiro, a funcao
da detenc@o no ambito factual se descola do ambito do direito: “Um permanente estado
de guerra entre a detencdo legal e real ¢ entdo estabelecido” (RENNER, 1949 [1929], p.
118). Se é o proprietario dos meios de producao que detém legalmente as maquinas, € o
trabalhador que as opera no dia a dia, “(...) mas ele deve pagar o prego de se submeter a
exploracdo” (RENNER, 1949 [1929], p. 118). Além disso, no quadro mais amplo da
vida em sociedade, a propriedade deixa de servir apenas ao dono e passa a atuar
enquanto utilidade publica. Renner exemplifica isso com a propriedade de uma estagdo
de trem. Pessoas e pessoas transitam diariamente pelo local: esta é precisamente a
intencd@o do proprietario, e ninguém se pergunta quem é seu dono. E sdo diversos outros
0s componentes dessas mudancas profundas e graduais pelas quais passa o instituto da
propriedade — e a propria ciéncia do direito de entdo. Nos estreitos limites desse
trabalho, porém, elas ndo podem ser desenvolvidas com a devida profundidade. Basta
reconhecer 0s contornos principais do conceito de mudanca de funcdo dados por Karl
Renner.*2

Fato € que, partindo desse diagnostico, Neumann expande seus contornos para o
cendrio weimariano, para a recem-criada jurisdicdo trabalhista e econémica
(NEUMANN, 1929b, p. 330)" — sendo a jurisdicdo econdmica reconhecida como
tributaria da trabalhista (NEUMANN, 1931, p. 592).% N&o é que o autor expanda o
diagnostico simplesmente. E verdade que ele aponta, em concordancia com Renner, que
0s institutos juridicos sdo os alvos passiveis de mudanca de fungdo. Como Renner, ele

também fala da mudanca de funcdo da propriedade — “(...) propriedade na era do

12 para uma reconstru¢do minuciosa da obra de Renner de 1929, cf. Brito, Gabriel Busch de. Mudanga de
funclo da propriedade, dominacéo e emancipacdo: O modelo critico de Karl Renner; Gabriel Busch de
Brito; orientador Samuel Rodrigues Barbosa -- S&o Paulo, 2021. 152 Tese (Doutorado - Programa de
Pés-Graduacdo em Filosofia do Direito e Teoria Geral do Direito) Faculdade de Direito, Universidade de
Sdo Paulo, 2021.

B Em suas palavras, “Finalmente, Karl Renner (o mais importante) dedicou um grande livro a esses
fendmenos j& ha 25 anos e mostrou sobretudo a mudanga de fun¢do do conceito de propriedade, que se
tornou o conceito central para o conjunto do direito do trabalho e da economia.”

Os mesmos fendmenos também sdo observaveis sobretudo no direito do trabalho e é trabalho da
sociologia do direito verificar se os institutos do direito do trabalho ainda mantém as mesmas funcdes
sociais que tinham quando foram criados. Uma tal sociologia do direito deve (como a sociologia completa
principalmente) ser orientada de modo marxista, ela deve se atentar aos resultados da visdo de mundo da
historia econdmica, que ja se tornaram hoje bem comum da sociologia alema moderna, basta apenas
lembrar o trabalho de Renner, Marx Weber, Ernst Troeltschs e Georg Simmel. (...)” (NEUMANN, 1929b,
pp. 330, 331).

14 Ch e . . -
Nas palavras, do autor, “Aqui o direito do trabalho foi o precursor do dieito da economia”.
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capitalismo monopolista ndo é mais propri-edade, mas ‘outr-idade’” (NEUMANN,
1930Db, p. 774) — e cita-a em diversos textos.

Uma anélise que faz em 1931 ¢ ilustrativa disso. Na secdo intitulada “a mudanga
de funcdo da liberdade econdmica [Wirtschaftsfreiheit]”, o autor parte dos pressupostos
pessoais e juridicos da economia capitalista, relata a perda de funcdo da liberdade
classica, a separacdo de fungbes no exercicio da propriedade privada e as mudancas
substantivas que o capitalismo de entdo estava experimentando. Nesse cenario, 0s
monopdlios ganhavam mais e mais tragdo, as custas do modelo até entdo imperativo da
livre concorréncia — 0 que sera também relatado na secdo abaixo. Com isso, embora as
liberdades econdmicas estabelecidas (entendida a liberdade econdmica e suas “conexas”
— de contrato, negdcio, de heranca) continuassem em vigor, seu substrato econémico
negava completamente sua sobrevivéncia.

Em resumo, o que Renner ora relatava sobre a mudanga das méos na detengéo
na propriedade privada no inicio do capitalismo se desenvolve ainda mais. O exemplo
de que Neumann parte é a ascensao do tipo empresarial das sociedades andnimas — o
que o autor desenvolve tanto no tempo presente (em 1930 e 1931) quanto pelo
retrovisor (em 1936).

Se o autor, bem como Renner, observa o acimulo gradual de mudancas faticas
gue impedem a continuidade de institutos juridicos nos termos em que antes eram
aplicados, ele igualmente amplia os contornos do diagnostico renneriano. Afinal, ndo é
que 0 autor apenas — 0 que ja seria muito — rotula a mudanca de funcdo de institutos
classicos, mas que também passa a experimentar essa gramatica com outros objetos. Ao
menos, ele tende a usar os termos “mudanca” e “funcdo” para tratar de outros alvos, que
ndo institutos juridicos. Assim ¢ que se refere, por exemplo, a uma “mudan¢a na
posi¢do dos juizes em relacao a lei” em 1929 (NEUMANN, 1929a, p. 9), a uma “troca
de posigdo” da jurisprudéncia (NEUMANN, 1929c, p. 521) e, mesmo depois da queda
de Weimar, a uma mudanca na “funcdo dos juizes” na democracia de massas e
economia de monopdlio (NEUMANN, 1978 [1934], p. 130) ou a uma “mudanga na
funcdo da lei no direito da sociedade burguesa” (NEUMANN, 2014 [1937], p. 13). Nédo

SO juizes, mas também a lei em si mesma (e ndo o instituto juridico que ela modula)

15 .. ~ . .
No original, o autor contrapde “Eigentum” e o neologismo “Fremdtum”.
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teriam passado por mudancas drasticas. Além deles, outros alvos de mudanca de funcgéo
s30 abaixo elencados.®

Assim, Neumann ndo apenas amplia, direta ou indiretamente, o diagndstico de
Renner para outros campos de analise. Ele também o aprofunda, tendo em vista outras
condicdes do desenvolvimento econdmico e social. No primeiro caso, ha uma expansao
horizontal para incorporar novas pautas, como a interpretacdo judicial; ja no segundo,
um corte vertical para complexificar os contornos antes propostos por Renner.

Por outro lado, seria incorreto dizer que o autor aplica tout court a ideia da
mudanca de funcéo para outros campos de analise, como o oficio institucional de juizes,
a funcéo do judiciario na democracia e o papel do parlamento na separacdo de poderes.
De fato, como ja estabelecido acima, ndo ¢ sempre que o autor fala em “mudanca de
funcdo”; antes, ele alude a “fun¢do” e “mudanga” em separado.

Mesmo assim, esta é uma das ideias que parecem animar esses diagnosticos
correlatos ou gera-los por consequéncia. Essa formulagdo ultima, no entanto, ainda é
muito imprecisa. Por um lado, pode significar — com o que certamente Neumann néo
concordaria — que a mera detencdo da ideia de mudanca de fungdo por um corpus de
intelectuais gerou sua aplicacdo a novos campos, por consequéncia. Por outro lado,
pode significar que a constatacdo factual de uma mudanca de funcdo de um instituto,
balizada pelo arcabouco de Renner, teve por consequéncia a constatacdo de uma
mudanga de posi¢do ou funcdo alterada de algum outro objeto em que Renner em seu
tempo nao pensou.

Ainda assim, € possivel questionar se faz sentido essa ideia de causalidade: uma
mudanca de posi¢do dos juizes da republica, por exemplo, seria mera consequéncia da
mudanca de funcdo do instituto da propriedade, que é também um direito fundamental
assegurado pela constituicdo? A mudanca de fungdo de um instituto, aponta Renner, é
consequéncia de uma série gradual de alteracfes no substrato econémico, nas relacdes
da base da sociedade. Mas, para ela, ndo conta sua ressonancia institucional? Em outras
palavras: ndo seria a mudanca de posicdo dos juizes também uma causa — e ndo sé
consequéncia — da mudanca de fungédo do instituto de propriedade?

Transborda o modesto escopo dessa dissertacdo desenvolver este ponto com a
profundidade que ele precisaria, no entanto. O que Renner parece apontar é que iSSo
ainda ndo era sua preocupacdo — embora, como Brito (2021, p. 95) sugira, €

18 Neumann ndo é o dnico dos juristas de Weimar a adotar essa gramatica. Fraenkel (1999 [1929], p.
346), por exemplo, faz alusdo a uma mudanca de funcdo do parlamento.
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precisamente 0 que vem a ser central para a analise sociologica do direito que se
estabelece além da fronteira austriaca. Para Renner, a mudanca no direito, que ele
entrevia pela via das leis, de fato seria uma consequéncia da mudanga da funcdo dos
institutos. J& em relacdo a mudanca de posicao do juiz, é possivel pensar em uma via de
méo dupla: ndo so ela seria consequéncia de uma mudanca na funcéo dos institutos de
entdo (como da propriedade), mas também é o que pretende provocar essa mudanca de
funcéo.

Um altimo fato a ser lembrado é que estdo em jogo ordenamentos diferentes no
diagnéstico de Neumann. O autor tende a produzir seu diagndstico de Weimar
comparando-o0 com a conjuntura do império alemdo — ou entdo tende a produzir seu
diagnostico do nazismo comparando-o com Weimar. Além disso, sua matéria-prima,
por assim dizer, ¢ a andlise da “superestrutura” do direito, mesmo que também leve
muito em considerag¢do a analise da “subestrutura” econémica. Duas constatacdes sdo
feitas, portanto: (i) a analise pressupde mais de um ordenamento juridico; (ii) a analise
parte da “superestrutura” juridica. Essas constatagdes desafiariam os pressupostos
rennerianos?

Certamente, a primeira delas ndo, ja que o periodo coberto pelo diagndstico de
Renner é bastante amplo, devendo conter mudancas de ordenamentos (ainda que
justamente a falta dessa mudanca — o descolamento entre a subestrutura e a
superestrutura — seja 0 que dé azo ao proprio diagndstico). A segunda pode ser mais
questionavel, mas, tendo em vista igualmente a minucia com que Renner analisa o
ordenamento juridico para fazer sua analise, a resposta também aponta para a negativa.
N&do é que Neumann apenas parta do direito para realizar sua teoria; na verdade, ele

parte tanto do direito quanto das relagcBes materiais para fazer seus diagndsticos.

4.  Conclusbes parciais de pesquisa

A pesquisa reportada neste artigo ainda estd em andamento. Por ora, conclui que é
verdade que had mudangas significativas nos diagndsticos durante e depois de Weimar.
Os diagndsticos weimarianos ddao muito mais espaco para tendéncias emancipatdrias
inscritas nos potenciais do direito. Por outro lado, depois da queda de Weimar, o autor
continua a olhar para tras também. N&o é que ele mantenha seu arsenal de analise, muito
pelo contrario. Neumann descarta a aplicabilidade de quaisquer dos termos em

discussdo aqui para tratar do cendrio sob o nacional-socialismo.
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No quadro predominantemente weimariano, também foi possivel observar
alguns contornos que o autor prové aos conceitos analisados. E estéril falar de estado de
direito e democracia sem mais. Cada um desses substantivos, que contém mdultiplos
referentes, merece qualificacdes posteriores. Nao é qualquer estado de direito que é
incompativel de partida e compatibilizavel posteriormente com a democracia. Do outro
lado, ndo é qualquer democracia que € incompativel de saida com o estado de direito.
Os adjetivos “liberal”, “burgués” e “social” comec¢am a dar outras caras a contraposicao
inicial. Eles delimitam campos de significagdo mais precisos, dentro dos quais podem se
estabelecer praticas tedricas e/ou politicas de articulacdo conceitual e sua efetivacdo na

realidade politica.
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