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Foi publicada em portugués a traducio do livro O Império do Di-
reito, de Franz Neumann. Escrito em 1936, na Inglaterra, para obtencio
do segundo doutorado do autor, sob orientacdo de Harold Laski, a
versdo em livro foi publicada cinquenta anos depois, em 1986.

Alemio, Neumann foi advogado trabalhista e do Partido Social
Democrata. Ao longo da década de 1920, ainda na Alemanha, escre-
veu sobre direito do trabalho e direito econdmico, e os principais
textos do periodo estdo reunidos em duas coletaneas publicadas em
italiano.! Diante da ascensio do nazismo ao poder, em 1933, foi obri-
gado a se exilar.

Apés a estadia na Inglaterra, dirigiu-se aos Estados Unidos, onde
iria escrever o livro pelo qual é mais conhecido: Bebemoth?, que apre-
senta um estudo do regime nazista. Nele, Neumann critica o concei-
to de capitalismo de estado, controvérsia estabelecida com Friedrich

1. FRAENKEL, E.; KAHN-FREUND, O.; KORSCH, K., NEUMANN, E,
SINZHEIMER, H. Laboratorio Weimar: conflitti ¢ diritto del lavoro nella Germania
prenazista. Roma: Edizione Lavoro, 1982, NEUMANN, E Il diritto del lavoro fra
democracia e dittadura. Bologna: Il Mulino,1983.

2. NEUMANN, E Behemoth: the structure and practice of national socialism 1933-1944
(1942). New York: Harper Torchbooks, 1966. Versdo atualizada do livro
publicado originalmente em 1942.
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Pollock. Foi também nessa época que ele se tornou colaborador do
Instituto de Pesquisas Sociais, estabelecido no exilio.?

A publicacio de O Império do Direito ilumina uma parte relevante
da obra de Neumann.* Nesse texto, o autor apresenta uma interpreta-
¢do especifica a respeito do direito moderno, do Estado e da sua rela-
¢do com a liberdade humana. Em termos criticos, essa preocupagio
com a liberdade talvez possa ser traduzida como interesse pela eman-
cipacdo, embora Neumann nio tenha afirmado isso explicitamente.

O livro apresenta quatro teses distintas a respeito do desenvol-
vimento do direito moderno. Ele se insere nos principais debates a
respeito da natureza do direito, tanto da perspectiva filoséfica, com
criticas a Schmitt, Kelsen e Austin, como da perspectiva sociolégica,
com a referéncia central sendo Max Weber.

Para apresentar a relacdo estabelecida entre direito moderno e a
realizagio da liberdade, este texto estd organizado da seguinte forma:
(i) inicialmente, apresento a estrutura geral do livro e suas principais
teses; (if) na sequéncia, ressalto como o vinculo que o autor estabele-
ce entre direito e democracia permitiria a realizacdo, ainda que parcial,
da liberdade. Ainda nessa parte, demonstrarei como Neumann desen-

volveu posteriormente sua concepcio de liberdade.

3. Arelacdo entre Neumann e o Instituto nio é continua. Sobre o assunto, ver
JAY, M. The dialectical imagination: a bistory of the Frankfurt School and the Institute of
Social Research. Boston: Little Brown, 1987.

4. Apreocupacio de Neumann com o direito foi analisada nos seguintes textos:
RODRIGUEZ, J. Fuga do Direito: um estudo sobre o direito contempordneo a partir de
Franz Neumann, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2009; PROL, F. e RODRIGUEZ,
J. Franz L. Neumann: direito e luta de classes. In: RODRIGUEZ, J. e SILVA,
E, Manual de Sociologia Juridica, Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2013, pp. 61-79.
RODRIGUEYZ, J. Franz Neumann, o direito e a teoria critica. Lua Nova: Re-
vista de Cultura ¢ Politica, Sao Paulo: CEDEC, v. 61, 2004. RODRIGUEZ, .
Franz Neumann: o direito liberal para além de si mesmo. In: NOBRE, M,
Curso livre de teoria critica. Campinas: Papirus, 2008. KELLY, D. The State of the
political: conceptions of politics and the state in the thought of Max Weber, Carl Schmitt
and Franz Neumann. New York: Oxford, 2003. SCHEUERMAN, W. Between
Norm and Exception: the Frankfurt school and the rule of law. Cambridge: MIT Press,
1997.
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1. Estrutura geral do texto e suas principais teses

Neumann divide o seu texto em trés partes: (i) “introducio e a
base tedrica”; (ii) “soberania e império do direito em algumas teorias
politicas racionais (o desencantamento do direito)"; (iii) “a verificagdo

a teoria: o império do direito nos séculos e XX".
dat do direit los XIX e XX

Na sequéncia dessa se¢io, apresentarei inicialmente o ponto de
partida teérico do texto de Neumann, para s6 entdo apresentar as
quatro teses que o autor defende ao longo do livro.

1.1 Sociologia do direito. Elementos contraditrios do Estado e
do direito

O livro discute a relacdo entre direito, ciéncia politica e econo-
mia, razdo pela qual a sociologia do direito é o principal ponto de
partida para anélise. Por sociologia do direito, Neumann entende a
compreensdo das relacées entre direito e a “subestrutura social”.’

Afastando concepgdes meramente econdmicas das institui¢des
juridicas, que reduziriam a subestrutura social do direito a uma ané-
lise economicista, Neumann entende que a tarefa central da socio-
logia do direito é demonstrar como o direito e o Estado possuem
tanto um desenvolvimento histérico autbnomo enquanto forma
especifica de ordenacdo das relagdes sociais, como um desenvolvi-
mento condicionado a determinagdes sociais oriundas da religido,
da economia e da politica.

Por Estado moderno, Neumann entende “toda instituicdo socio-
logicamente soberana” (p. 64). A soberania, por sua vez, corresponde
ao poder juridico mais elevado de determinar normas que valem coerci-
tivamente para todas e todos em um determinado territério. Ao afirmar
que a soberania €, em dltima instdncia, um poder juridico, Neumann
tenta escapar tanto de um reducionismo juridico, que equacione so-
berania e direito, como de um reducionismo politico-sociolégico, que
identifique soberania e poder.

Ainda falta, contudo, esclarecer melhor o que o autor entende por
direito e por poder. Para ele, o elemento de direito e o elemento de
poder contidos em sua definicio de soberania e de Estado moderno sio

5.  Neumann se baseia nos estudos de Karl Renner. Ver: RENNER, K. The
institutions of private Law and their social functions. Londres: Routledge & K. Paul,
1949.
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contraditérios. Esta é a primeira tese do texto. A soberania absoluta, no
sentido do poder irrestrito do Estado para emitir normas de qualquer
conteddo, nio se reconcilia com a afirmacio histérica de ambitos de
liberdade diante do Estado na forma juridica ("Império do Direito”).

Para Neumann, a definicdo de direito deriva da contradigio
entre esses dois elementos. E por isso que teérica e historicamente
percebe-se uma dupla nocdo de direito: uma politica e outra material.

Segundo a nogéo politica, qualquer decisio do Estado seria di-
reito, fosse ela justa ou injusta. O direito e a lei seriam apenas voluntas.
Por outro lado, de acordo com a noc¢do material, “as normas do Esta-
do sdo compativeis com os postulados éticos definidos, sejam postu-
lados de justica, liberdade ou igualdade, ou qualquer outro” (p. 98).
Ou seja, deve haver identidade entre as normas emitidas pela autori-
dade estatal e certo conjunto de valores externo ao direito para afirmar
que as normas emitidas pelo Estado sdo “direito”.

A segunda tese do texto deriva dessa primeira. Para Neumann,
a justificagdo secular e racional do Estado e do direito pode ter um
aspecto revoluciondrio sob certas circunstancias histéricas. A supera-
¢do histérica de justificagoes do Estado e do direito que se baseavam
na religido ou no direito natural fortalece concepcdes de mudancas
do status quo. Essa justificacdo secular e racional implica que o Estado
e o direito "sdo simplesmente instituigdes humanas originadas da
vontade ou da caréncia dos homens” (p. 73). Assim, a exigéncia da
nocdo material de direito de uma justificacdo independente do direito
e do Estado n3o pode depender sendo de argumentos que se referem
e sdo construidos pela prépria sociedade.

Neumann entdo apresenta sua terceira e principal tese: a afirma-
¢do histérica e teérica de um Império do Direito garantidor da liber-
dade tem um efeito desintegrador em uma sociedade baseada na desi-
gualdade (p. 40). A terceira tese é uma especificacio da segunda: a
justificacdo secular e racional do Estado e do direito, na modernidade,
assume a forma da defesa de um Império do Direito geral. Este Império
do Direito expressa o estabelecimento de certas esferas de liberdade
em face do Estado. E essas esferas de liberdade permitem que os grupos
minoritdrios ou desprivilegiados de uma sociedade desigual reivindi-
quem direitos por meio do préprio Império do Direito e de acordo com
uma justificagio secular e racional. Mas esse processo ameaca as posi-
¢oes de poder estabelecidas e, consequentemente, ou o poder aceita
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essas demandas ou ele abandona a justificacdo secular e racional. O
exemplo da Republica de Weimar, mais abaixo, ilustra esse fenémeno °

1.2 “Desencantamento do direito” e instituicées juridicas

As trés teses sdo desenvolvidas ao longo de todo o texto. A se-
gunda parte do livro apresenta o desenvolvimento da contradigio
entre soberania absoluta e Império do Direito na obra dos principais
pensadores racionais do Ocidente — de Cicero a Hegel. Neumann
analisa suas distintas teorias do Estado e do direito para demonstrar
como a contradigio estd invariavelmente presente. Paralelamente,
Neumann apresenta como progressivamente ocorre a superacio ted-
rica de justificacdes transcendentais do direito em favor de concepgdes
que se baseiam nas vontades e nas caréncias dos homens — processo
que ele chama de "desencantamento do direito”.

E também nessa parte do texto que Neumann apresenta sua
quarta tese: "o reconhecimento da liberdade e igualdade em uma es-
fera leva ao postulado da liberdade e igualdade nas outras” (p. 118).
Para ele, a justificagio secular e racional do Estado e do direito per-
mite e estimula o reconhecimento juridico progressivo da liberdade e
da igualdade, embora o risco de regresso seja constante.

Essa tese, junto as demais, serd novamente objeto de estudo na
terceira e dltima parte do livro, quando Neumann analisa a evolugio
histérica das instituicdes juridicas na Alemanha e na Inglaterra dos
séculos XIX e XX. Nesse ponto, Neumann estuda a relacdo entre di-
reito, politica e capitalismo.

Ele defende que a sociedade liberal e competitiva do século XIX,
ao compartilhar uma concepcio individual de liberdade politica e
econdmica, determinava que o direito sé fosse vélido se exercido por
meio de leis gerais aplicadas por juizes independentes por meio de um
processo de subsuncéo l6gico-formal.

6. Acredito que é a partir desta tese que Rodriguez afirma a atualidade do
diagnéstico de Neumann, por meio da expressio “fuga do direito”. A afirmacio
histérica do Império do Direito e do reconhecimento de diversas esferas de
liberdade juridicas faz com que as forgas produtivas e o exercicio puro do
poder assumam outra roupagem social, nio juridica. O direito moderno
democrético impde restrigdes ao exercicio do poder. Para mais, ver

RODRIGUEZ, J. Fuga do Direito.
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Essa ideia formal de direito, por outro lado, pressupunha uma
determinada estrutura econdmica, social e politica: uma economia nio
monopolizada, a inexisténcia de uma classe trabalhadora enquanto
movimento independente que apresentava demandas ao Estado e ao
direito e uma separacio de poderes, no qual o direito era aplicado por
um 6rgdo independente do 6rgdo de criagdo, sendo que um ou outro
deveria ser dominado pela burguesia.

Contudo, quando o capitalismo se monopolizou e o proletaria-
do passou a exigir o reconhecimento formal de direitos, ocupando
lugar no Parlamento, essa estrutura juridica formal entrou em xeque.
Neumann afirma que a justificagio secular e racional do direito passou
a ser reivindicada por uma nova classe social, organizada politicamen-
te. E a possibilidade dessa classe exigir direitos formais democratica-
mente (a afirmacdo progressiva do Império do Direito por uma justi-
ficacdo secular e racional), entrou em contradi¢cio com o desenvolvi-
mento do sistema produtivo. A sociedade burguesa ficou ameacada.

A solugdo encontrada na década de 1930, na Alemanha, foi o
completo abandono de qualquer pretensdo de racionalidade na justi-
ficacdo do Estado e do direito: a contradicdo entre soberania e Impé-
rio do Direito foi resolvida em favor do primeiro elemento. Para
Neumann, o direito da Alemanha nazista era uma simples técnica de
transformacio da vontade do lider em realidade constitucional. A
caracterfstica prépria do direito e do Estado, a contradi¢do entre um
momento de soberania e um momento de justificagdo racional e se-
cular, foi deixada de lado em favor de uma justificacdo irracional e
carismatica do poder absoluto do Estado.

2. Vinculo entre direito e democracia.

Contudo, é possivel defender, a partir de Neumann, que a “so-
lugdo nazista” ndo era a tinica alternativa historicamente possivel. Aqui
talvez resida a maior contribuigio do autor para o pensamento juridi-
co e politico contemporaneo. Estabelecendo um vinculo entre demo-
cracia e direito, tanto da perspectiva tedrica, a partir da anélise de
Rousseau, como da perspectiva histérico-institucional, a partir de sua
anélise sobre a Reptiblica de Weimar, Neumann parece postular que
seria possivel garantir o continuo reconhecimento de esferas de liber-
dade e igualdade por meio de um direito democrético, ainda que o
risco de regressdo estivesse presente.
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N3io hé espaco para reconstruir o que interpreto como as duas
linhas de anélise sobre o vinculo de direito e democracia realizadas
por Neumann. Por isso, apresentarei somente o que considero a sua
compreensio sobre as transformacdes ocorridas na Republica de
Weimar.

Neumann entende que a tipica sociedade liberal do século XIX
transformou-se radicalmente na Alemanha do inicio do século XX.
Além da transicdo do capitalismo competitivo para o capitalismo
monopolista, o autor afirma que a estrutura politica também foi subs-
tancialmente alterada, sendo que a Constituicio de Weimar tentou
equilibrar o conflito de classe entre proletariado consciente e burgue-
sia com base na ideia de paridade e com o sufrdgio universal. As ins-
tituicdes politicas democréticas permitiram que todas as forgas sociais
participassem ativamente da criagdo do direito e do exercicio do poder
politico.

Nesse contexto, a estrutura formal do direito do século XIX
também foi transformada. A estrutura econdmica de monopélios, o
proletariado se constituindo enquanto classe social ativa e a partici-
pagio de diversas forgas sociais na criagdo do direito fizeram com que
comegassem a surgir indmeras normas mais abertas que o padrio
tradicional. O conflito social ndo permitia que o legislador decidisse
de antemio qual a solugdo a ser adotada em um caso concreto. Cl4u-
sulas juridicas gerais passaram a dominar o ordenamento juridico,
como as exigéncias da “func¢io social da propriedade”, "interesse pu-
blico” e "boa-fé", que permitiam uma decisio diferente para cada caso
concreto.

Para Neumann, essas cldusulas gerais s6 garantiram o equilibrio
de forgas sociais enquanto todas puderam participar do processo de
justificagdo. Enquanto existiu esse equilibrio em Weimar, as forcas
sociais puderam participar ativamente da formacdo do poder politico,
porque a elas também eram reconhecidas esferas de liberdade em face
do poder do Estado. Contudo, a partir de 1930, as cldusulas gerais
passaram simplesmente a ser utilizadas como justificativa para prote-
¢do dos interesses monopolistas e da vontade politica do Fiibrer. As
esferas de liberdade foram sacrificadas em favor da soberania estatal.”

7. Rodriguez diferencia a "forma direito” dos “modelos de juridificacio”. A ideia
de “forma direito” ele retira da prépria tensio entre soberania e direito que
Neumann afirma ser caracteristica das sociedades modernas. Por “modelos
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2.1 O elemento juridico da liberdade e a realizagdo da liberdade
humana.

A consequéncia desse diagnéstico, para Neumann, € a de que o
reconhecimento formal e juridico de 4mbitos de liberdade em face do
poder do Estado € essencial para garantir a realizacdo da liberdade
humana, ainda que n3o a garantam definitivamente.

Neumann entende que a liberdade juridica se diferencia da liberdade
socioldgica e filoséfica. Enquanto a primeira € a auséncia de restri¢do, a
liberdade sociolégica seria a possibilidade individual de livre escolha
entre duas alternativas iguais. Neumann entende que a liberdade juridica,
conectada a instituigdes democréticas e a uma justificagdo secular e
racional, permite a progressiva realizacdo da liberdade sociolégica, ao
dar atencéo crescente as diferencas sociais entre os homens. A liberdade
juridica, contudo, nido garante a liberdade sociolégica.

Finalmente, a liberdade juridica e a liberdade sociolégica simples-
mente tornam possivel a “autoafirmacio humana, o fim da alienacdo de
si do homem" (p. 83), inspirando-se na filosofia do direito hegeliana.

A tentativa de formular uma “teoria da liberdade humana” nunca
foi abandonada por Neumann. Em texto posterior, de 1953, Neumann
retornaré a questdo.® Nesse texto, ele afirma que o conceito de liber-
dade politica possui trés elementos constitutivos: juridico, cognitivo
e volitivo. O elemento juridico é o reconhecimento de uma esfera de
liberdade do cidaddo e de organizagdes privadas em face do Estado.
Neumann diferencia sociedade civil e Estado e afirma que a primeira
deve ser independente do Estado para permitir que as demandas sociais
se formem autonomamente.

Desenvolvendo a afirmacdo realizada antes, Neumann afirma
mais uma vez que o elemento juridico é insuficiente. Dessa vez, con-
tudo, apresenta dois novos motivos: a liberdade concebida enquanto
auséncia de restricbes ndo permite explicar porque a democracia ¢ o

de juridificacdo”, Rodriguez diferencia como cada sociedade concretiza essa
tensdo em sua organizacio especifica. A "forma direito” ganha potencial
emancipatério quando estd conectada a um procedimento democrético.
Justamente o que foi abandonado na Alemanha nazista. Para mais, ver:
RODRIGUEZ, J. Fuga do Direito, pp. 69-85; p. 95-120; pp. 129-135.

8. NEUMANN, FE The concept of political freedom. Columbia Law Review, vol.
53,n.7, 1953, pp. 901-935.
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sistema politico que maximiza a liberdade; a férmula da independén-
cia da sociedade civil em relagio ao Estado ignora que a liberdade
pode ser ameacada no interior da prépria sociedade civil.

Assim, ele desenvolve o elemento cognitivo e o elemento voli-
tivo da liberdade politica, que complementam o elemento juridico. O
elemento cognitivo reconhece que a sociedade humana acumula
progressivamente conhecimento a respeito da natureza e do préprio
homem. Nesse sentido, ele permite a realizagio efetiva da liberdade,
ao possibilitar ao homem a compreensio das relacdes naturais e sociais
nas quais estd inserido. Ao mesmo tempo, também permite que o
homem reforme a estrutura institucional para adequé-la ao conheci-
mento adquirido.

Por fim, o elemento volitivo (ou ativista) da liberdade ¢ a von-
tade humana de ser livre. E por meio dele que se defende a superiori-
dade da democracia enquanto forma histérica de realizagdo da liber-
dade. O vinculo entre direito e democracia fica ainda mais evidente
no texto de 1953, porque Neumann defende que somente a democra-
cia institucionaliza a oportunidade do homem escolher livremente
entre oportunidades iguais. E o cidadio — individualmente ou em
grupo — sé pode escolher livremente se tem esferas de liberdade re-
conhecidas juridicamente.

Em The concept of political freedom, portanto, Neumann desenvolve
a teoria apresentada inicialmente em O Império do Direito. Os trés ele-
mentos da liberdade — juridico, cognitivo e volitivo — conformariam
um desenho institucional e social minimo para que uma sociedade
moderna possa ser livre, ainda que o risco de regressio esteja presen-
te. A andlise da Reptblica de Weimar realizada nos dltimos capitulos
de O Império do Direito demonstra o risco do abandono do Império do
Direito.

Nesse contexto, acredito que os estudos de Franz Neumann
podem contribuir significativamente com a reflexio contemporanea
a respeito do direito e da democracia. Sua anélise sobre o desenvol-
vimento da racionalidade juridica apontou para a superacdo da dico-
tomia direito formal-material, no sentido de um direito procedimental
democritico.’ Por outro lado, Neumann também apontava para a

9. Algo que Habermas, por exemplo, realiza em seus textos sobre direito e
democracia. HABERMAS, J. Direito e democracia: entre facticidade e validade. 2 vols.
Tradugdo de Flavio Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.
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necessidade de congregar outros elementos, além do juridico, para a
sociedade moderna realmente permitir a efetivacdo da liberdade.
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