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A mudanca de fungao da lei no direito da
sociedade burguesa'’

The change in the function of law in modern
society

Franz Neumann®
Resumo: Ao longo do periodo do capitalismo con-

correncial, a teoria juridica entendia apenas a lei
geral como direito e ndo toda e qualquer medida do

1  Tradugdo de Bianca Tavolari. Texto publicado originalmente em 1937
sob o titulo Der Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen
Gesellschaft na Revista do Instituto de Pesquisa Social: NEUMANN, Franz. Der
Funktionswandel des Gesetzes im Recht der biirgerlichen Gesellschaft. In:
HORKHEIMER, Max (ed.). Zeitschrift fiir Sozialforschung, Ano 6, Deutscher
Taschenbuch Verlag, 1937, pp. 542-596. O texto é agora publicado em
tradugao portuguesa na Revista Brasileira de Estudos Politicos com expressa
autorizacdo do herdeiro de Franz Neumann, a quem o editor agradece a
gentileza.

2 Otermo Biirger - e seu adjetivo biirgerlich - tem um duplo sentido na lingua
alema: pode ser tanto traduzido por burgués quanto por cidadio. A decisao
por sociedade burguesa ao invés de sociedade civil no titulo desse ensaio se
justifica pelo fato de o autor procurar mostrar uma mudanga estrutural
do direito de acordo com as diferentes correlagdes de forcas entre classes
sociais. A traducdo para o inglés adotou o termo sociedade moderna. Ver
NEUMANN, Franz L. The Change in the Function of Law in Modern
Society. In: SCHEUERMANN, William E. (ed.). The Rule of Law under Siege:
Selected essays of Franz L. Neumann and Otto Kirchheimer. University of
California Press: Berkeley, 1996. [N. T.]

3 Franz Leopold Neumann (1900-1954) foi um dos mais importantes juristas
alemaes da primeira metade do século XX, tendo se celebrizado por sua
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soberano. Dizer que a lei é geral ndo é apenas dar uma
descricao de sua estrutura formal, mas também indicar
que ela tem um minimo de contetido material na medi-
da em que garante um minimo de liberdade. A teoria
e a pratica juridicas passam por mudancas decisivas
no estagio do capitalismo monopolista. Esse periodo
é caracterizado pela vitoria da teoria da livre aprecia-
¢do, que afirma que o juiz esté liberto das amarras do
direito positivo e que desloca o centro de gravidade do
sistema juridico para as clausulas gerais. Essas clau-
sulas sao enfatizadas porque sdo um excelente meio
para promover interesses monopolistas para os quais
o direito racional constitui mero obstaculo. A teoria
juridica do capitalismo monopolista foi implementada
pelo nacional-socialismo. Se entendermos o direito
como um sistema de normas distinto da vontade ou
do comando do soberano, entdo devemos negar que o
sistema juridico do estado autoritario tenha um caréter
juridico especifico.

Palavras-chave: Lei geral. Clausula geral, Sociedade
burguesa. Capitalismo monopolista. Estado autorita-
rio. Teoria critica.

Abstract: During the period of competitive capitalism,
legal theory understands by law only the general rule
and not every command of the sovereign. To say that
the law is general is to give not only a description of
its formal structure but also to indicate that it has a

analise do nazismo, especialmente no estudo Behemoth: estrutura e pritica
do nacional-socialismo. Ativista politico de orientagdo marxista e advogado
trabalhista, com a Segunda Guerra Mundial Neumann foi obrigado a se
exilar nos Estados Unidos devido a sua origem judaica. Junto com Ernst
Fraenkel e Arnold Bergstraesser, Neumann é considerado um dos
fundadores da moderna ciéncia politica alema. Recentemente uma de suas
obras foi publicada no Brasil: O império do direito: teoria politica e sistema
juridico na sociedade moderna (Trad. Rarion Melo. Sao Paulo: Quartier Latin,
2013).
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minimum of material content in that it guarantees a
minimum of freedom. Legal theory and legal practice
undergo decisive changes in the stage of monopoly
capitalism. This period is characterized by the victory
of the theory of free discretion which demands that
the judge is freed from the fetters of positive law and
shifts the center of gravity of the legal system to those
legal standards of conduct. These legal standards of
conduct are stressed since they are an excellent means
for furthering monopolistic interests to which rational
law merely constitutes an obstacle. The legal theory of
monopoly capitalism was implemented by National
Socialism. If we undestand by law a system of norms
distinguished from the will or command of the sove-
reign, then we must deny a specific legal character to
the legal system of the authoritarian state.

Keywords: General law. Legal standards of conduct.
Bourgeois society. Monopoly capitalism. Authorita-
rian State. Critical theory.

A antropologia dos homens burgueses é tao contradi-
téria quanto sua atitude em relagdo ao Estado e ao direito.
Criticos fascistas e reformistas sociais costumam denomi-
nar o Estado liberal como “negativo” e a caracterizacdo do
Estado liberal como um guarda-noturno feita por Lassalle
é hoje uma formulacdo amplamente aceita nesses circulos.
E tao evidente que também o proprio liberalismo veja na
ndo-existéncia do Estado sua maior virtude que ndo exi-
ge provas para sustentar esse pressuposto. Segundo essa
ideologia, o Estado deve fazer-se desapercebido, deve ser
verdadeiramente negativo. Se, no entanto, quisermos en-
tender negativo no sentido de fraco, seremos vitimas de
uma ilusao da histéria. O Estado liberal sempre foi tao forte
quanto a situagao politica e social e os interesses burgueses
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livre concorréncia. Ela encontrava sua expressao nas
garantias conexas da propriedade e nas liberdades
de contrato e de comércio.

3. A estrutura social do sistema juridico: Ele era so-
cialmente orientado a uma situacdo em que a classe
trabalhadora ndo era gravemente perigosa.

4. A estrutura politica do sistema juridico: Ele era
politicamente relacionado a um sistema de divisdo
e de distribuicdo de poderes. Na Alemanha, estava
orientado a uma situagdo em que a burguesia ndo
tinha um papel crucial; na Inglaterra, a um sistema
em que a burguesia determinava o contetido das leis
e em que o poder parlamentar era dividido entre a
coroa, a aristocracia e a burguesia.

Vi

Tanto a teoria quanto a prética juridica passam por uma
mudanca decisiva no periodo do capitalismo monopolista,
que comeca na Alemanha com a democracia de Weimar.
Para entender as transformacdes juridicas, é necessario
levar a construgao politica da democracia de Weimar em
consideracdo e ndao as mudancas econdmicas estruturais
frequentemente descritas. O fato politico decisivo da de-
mocracia de Weimar é o novo significado do movimento
operdrio a partir de 1918. A sociedade burguesa nao podia
mais ignorar a existéncia de uma oposigdo de classe como
ainda fazia o antigo liberalismo. Ela precisava antes tomar
conhecimento desses conflitos e, reconhecendo esse fato,
tentar de alguma forma construir uma constitui¢do. O meio
técnico para isso também era o contrato, que possibilita
por si s6 o compromisso politico. O Estado moderno cer-
tamente ndo surgiu por meio de um contrato social, mas a
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ideia do contrato social na filosofia politica moderna nao
esgota seu significado na mera hipétese. Quando o contrato
é visto como origem da sociedade burguesa, entdo aqui ha
o pressuposto de que o contrato é uma condigao principal
para a realizagdo e para o funcionamento dessa sociedade.
Ela efetivamente atinge os contratos e ndo apenas na esfera
econdmica. Grupos poderosos da sociedade se unem, fazem
seus interesses serem os tnicos legitimos e sacrificam com
isso a universalidade. Na tiltima fase da sociedade burguesa,
a fundacgao da Repuiblica alema revela o sentido do contrato
social. A Republica teve inicio com os seguintes contratos: o
contrato mais importante, firmado em 10 de novembro de
1918 por Ebert, por um lado, e por Hindenburg e Groner,
por outro, cujas condi¢des descreviam Groner como teste-
munha do assim chamado Miinchener Dolchstossprozess®,
tem no restabelecimento da “paz e da ordem” seu objetivo
positivo e no combate ao bolchevismo seu objetivo negativo.
A celebragao do acordo que criou o grupo de trabalho central

82  Der Dolchstossprozess in Miinchen. Miinchen, 1925, p. 224. Na qualidade de
testemunha, Groner diz: “N6s nos unimos [quer dizer, Ebert e o Supremo
Comando do Exército (Oberste Heeresleitung - OHL)] na luta contra o
bolchevismo. Nao era possivel pensar na implantagdo da monarquia. Nosso
objetivo no dia 10 de novembro foi a implantacdo de um governo ordenado,
o apoio desse poder por meio da forga militar e a convocagdo da assembleia
nacional o quanto antes. Primeiro aconselhei o marechal de campo a nao
combater a revolugdo com armas, pois havia o receio de que um combate
como esse fracassaria com a constituigdo das tropas. Eu o aconselhei que
seria bom que o OHL se unisse a MSP [Mehrheitssozialdemokratie Partei
Deutschlands - denominagao do Partido Social-Democrata Alemao (SPD)
entre 1917 e 1922], ja que naquela época nao havia qualquer partido com
influéncia suficiente junto ao povo e principalmente junto as massas
para restabelecer um governo com o OHL. Os partidos de direita tinham
desaparecido completamente e ir junto com os extremos radicais estava fora
de questao. E claro que essa ndo foi uma solucio completamente simpatica
ao velho marechal de campo, mas como ele sempre tinha visdo suficiente
para renunciar as suas opinides pessoais em sua atuagdo, concordou com a
proposta. A resposta também foi manifestada em uma carta que o marechal
de campo escreveu ao senhor Ebert em 8 de dezembro de 1918.”
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(Zentralarbeitsgemeinschaft) em 15 de novembro de 1918 teve
o mesmo efeito na esfera social - o assim chamado acordo
Stinnes-Legien fez com que os empregadores se compro-
metessem a ndo tolerar mais sindicatos amarelos®, a apenas
reconhecer os sindicatos independentes e s6 trabalhar junto
com eles e a regular as condi¢des de trabalho por meio de
acordo coletivo. Esse acordo eliminou ndo apenas o bolche-
vismo, mas toda e qualquer forma de socialismo e formou
as bases para o sistema em que a Alemanha viveu de 1918 a
1930. No dia 4 de marco de 1919, o partido social-democrata
de Berlim e o governo do Reich acordaram a introducdo de
comités de trabalhadores e seu ancoramento na constituicao
do Reich, sendo que havia clareza de que esses conselhos ndo
deveriam ter nada a ver com os conselhos revolucionarios
de trabalhadores e de soldados. Em um tratado entre o Reich
e os estados (Lander) de 26 de janeiro de 1919, a estrutura
federal do Reich foi mantida. E o quinto e altimo tratado, que
na verdade abarcava todos os demais, firmado entre os trés
partidos de Weimar - centro, social-democracia e democratas
-, estabeleceu a manutencdo da antiga burocracia e da justiga,
rejeitou o sistema soviético, manteve as posicdes de poder
da Igreja, sancionou os direitos civis de liberdade, ainda que
tenham sido levemente limitados por direitos fundamentais
sociais, e introduziu a democracia parlamentar.

Esse sistema de Weimar foi chamado de “democracia
coletiva” porque a integracdo da vontade do Estado supos-
tamente nao deveria mais resultar da soma das vontades de
cidadaos eleitores, mas da intermediagdo de organizagdes
sociais autonomas. O Estado deveria se limitar a um papel de
terceiro neutro entre essas organizagoes livres. Nesse sentido,

83 “Sindicatos amarelos” é a expressdo utilizada para designar sindicatos
apoiados e financiados por empregadores. Eles se opunham aos “sindicatos
vermelhos”, de orientacao socialista ou social-democrata. [N. T.]
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a democracia de Weimar cumpre uma parte consideravel das
demandas do pluralismo politico®. A soberania do Estado
ndo deve mais ser exercida por meio de uma burocracia
independente, da policia e do exército, mas supostamente
deveria estar nas maos da prépria sociedade, que deveria
se organizar de forma cooperativa para seu exercicio. Esse
sistema pluralista ndo ignorava mais a oposicdo entre clas-
ses, ele procurava antes transformar a oposicdo em uma
cooperacdo entre classes. A democracia de Weimar toca,
portanto, de forma decisiva na ideia de paridade, uma pa-
ridade entre grupos sociais, entre Reich e estados (Lindern),
entre as diferentes Igrejas. Apesar de esse desenvolvimento
ter tido expressdo mais clara na Alemanha, ndo é possivel
negar que tendéncias concomitantes apareceram na Ingla-
terra e na Franca.

Um sistema de contrato apenas pode funcionar quan-
do as partes contratuais se comprometem a estar dispostas
a respeitar os contratos ou, caso elas ndo queiram ou ndo
possam cumpri-los, quando existe um aparelho coercitivo
que cuide do cumprimento das obrigagdes. Mas o partido
democrata desapareceu quase totalmente no decorrer do
desenvolvimento politico. Novos partidos surgiram, em
especial o partido nacional-socialista dos trabalhadores ale-
maes, e ultrapassaram os antigos partidos em for¢ca numérica
a partir de 1931. A crise fez com que o cumprimento das
obrigag¢des contratuais, em especial a obrigacao de manuten-
cdo das institui¢des sociais, fosse impossivel para as antigas
partes constratuais capitalistas. Um poder coercitivo neutro
que imporia o cumprimento das obrigacdes obviamente ndo
existia, ja que a ideia de um Estado neutro é uma ficcao. Nao

84 Harold ]. Laski, The pluralistic State. In: Foundations of Sovereignty.
Londres, 1931, p. 232 e seguintes. E. Tartarin-Tarnheyden, Berufsverbinde
und Wirtschaftsdemokratie. Berlin, 1930.
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apenas na esfera do direito privado, como ja mencionamos
anteriormente, mas o contrato cria uma forca necessaria
também na esfera do direito publico. Na esfera politica, o
sistema contratual também traz em si todos os elementos de
sua auto-destruicdo. O sistema pluralista que quer realizar o
Estado popular (Volksstaat), ou seja, que quer reduzir o papel
de uma burocracia independente, do exército e da policia e
que quer transferir a realizacdo dos assuntos de Estado ao
consenso das associagoes livres, na verdade aumenta o poder
da burocracia, faz recuar a importancia politica e social das
organizagoes sociais e fortalece, assim, todas as tendéncias
que apontam para o Estado autoritario. Desde aproxima-
damente 1931 o sistema de acordos coletivos, por exemplo,
deixa de funcionar. Enquanto a resolugdo obrigatéria de
controvérsias previa, segundo a intencdo original, que o
Estado deveria intervir nas relagdes sociais entre emprega-
dores e empregados apenas em casos excepcionais em que
a concordancia entre as partes ndo era possivel, a interven-
cdo estatal passou a ser normal e acordos livres passaram a
acontecer apenas para evitar a intervengao coercitiva. Além
disso, as mudancas econdmicas estruturais, a racionalizacao
e mecanizacao da economia deslocaram a decisao dentro da
classe trabalhadora das antigas associagdes profissionais de
trabalhadores especializados para os funcionarios de super-
visdo, por um lado, e para a grande massa de trabalhadores
ndo qualificados ou semi-qualificados, que eram de dificil
organizacdo, o que acabou por enfraquecer a importancia
dos sindicatos. A crise e a forca do oponente monopolista
abalaram ainda mais a posi¢do dos sindicatos e a propria
estatistica de greves mostra quao pouca vontade de lutar
havia lhes restado. O equilibrio entre classes encontrou sua
expressdo constitucional na segunda parte da constituicao
do Reich, intitulada “Direitos fundamentais e obrigagdes
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fundamentais dos alemaes”. Nessa parte estavam em parte
justapostos, de forma solta, os antigos direitos fundamen-
tais classicos com os novos direitos fundamentais sociais,
de modo que podemos dizer com razdo que a constituicao
de Weimar é uma constituicao sem decisao®. As mudancas
econdmicas estruturais, junto com a crescente incapacidade
de trabalho do Parlamento, fortaleceram a burocracia, espe-
cialmente a burocracia ministerial de forma extraordinaria®.

A estrutura econdmica e politica modificada corres-
pondia a uma virada radical na teoria do direito e na pratica
juridica®. N6s percebemos ha pouco que a ideia da univer-
salidade da lei foi abandonada pela teoria do direito alema
sob a influéncia de Laband e foi substituida por uma divisdo
entre lei formal e material. Mas de repente o postulado da
generalidade da lei passou por uma ressurreicao principal-
mente nos escritos de Carl Schmitt e de sua escola. Schmitt
afirmava que a palavra “lei” tal como utilizada na Consti-
tuicdo de Weimar abarcava apenas leis universais, fazendo
com que o Parlamento sé pudesse promulgar normas gerais.
Assim, o poder legislativo do Parlamento seria restringido
pela impossibilidade de promulgar medidas individuais.
Como prova para essa tese, ele fez referéncia a histéria das

85  Otto Kirchheimer, Weimar — und was dann? Berlin, 1930.

86  Astendéncias que levaram a essa conclusdo sao apresentadas em Dermocracy
in Crisis de Harold ]. Laski.

87  Sobre esse tema, ver: Justus W. Hedemann, Die Flucht in die Generalklausen.
Tubingen, 1933. Hermann Heller, Der Begriff des Gesetzes in der
Reichsverfassung. In: Veroffentlichung der Vereinigung der deutschen
Staatsrechtlehrer, Caderno 4, Belim e Leipzig, 1928. Hermann Isay,
Rechtsnorm und Entscheidung. Berlin, 1929. Carl Schmitt, Verfassungslehre.
Munique e Leipzig, 1928. Heinrich Triepel, Goldbilanzenverordnung und
Vorzugsaktien. Berlin e Leipzig, 1924. Friedrich Dessauer, Recht, Richtertum
und Ministerialbiirokratie. Mannheim, 1928. Otto Kirchheimer, Grenzen der
Enteignung. Berlin e Leipzig, 1930. Otto Kirchheimer, Remarques sur la théorie
de souveraineté nationale en Allemagne et en France. In: Archives de Philosophie
du Droit, 1934, p. 239 e seguintes.
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ideias que apresentei brevemente aqui e ao artigo 109 da
Constituicdo de Weimar que diz que todos os alemaes sdo
iguais perante a lei. A teoria de que o Estado poderia apenas
governar por meio de leis gerais esté relacionada a uma es-
trutura econdmica determinada, a saber, a estrutura da livre
concorréncia na esfera econdmica. Mas foi justamente para
essa esfera econdmica que a escola schmittiana estabeleceu o
postulado do dominio da lei universal. O significado politico
dessa renaissance é claro. O préprio Schmitt a desenvolveu
pela primeira vez para mostrar que as leis de expropriacao
dos principes eram inconstitucionais por violarem o funda-
mento da igualdade perante a lei e o postulado da universa-
lidade das leis. Mas a teoria schmittiana pressupde ainda que
o fundamento da igualdade se aplica ndo apenas a adminis-
tracdo e a justica, mas também ao poder legislativo. Isso quer
dizer que esse fundamento ndo significa apenas aquilo que
ele ja significava antes: que, uma vez promulgadas, as leis
s0 poderiam ser devidamente aplicadas pelas autoridades
estatais se as diferencas no status dos cidadaos nao fossem
levadas em conta, sem 6dio e sem preconceito. Mas, para
Schmitt, significava que essa proposi¢ao também se aplicava
ao poder legislativo, ja que lhe era proibido promulgar leis
em que situagdes iguais fossem tratadas de forma desigual.
E verdade que Haenel, o teérico da constituicéo e politico li-
beral, defendeu essa tese uma vez para combater a legislacao
de desapropriacao de Bismarck contra a minoria polonesa,
mas ela foi universalmente rejeitada. Agora essa ideia antiga
voltou novamente para, através de novos limites, aumentar
os antigos limites que definiam os poderes do Parlamento
por meio de alteragdo constitucional e, assim, limitar a so-
berania do Parlamento. Heinrich Triepel foi o primeiro a
tentar provar que o fundamento de igualdade proibia que,
por ocasido do decreto sobre o balango do ouro, os acionistas
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de sociedades andnimas fossem privados do valor de suas
acoes. Uma literatura imensa surgiu para comprovar que
esse principio de igualdade representava essencialmente o
direito fundamental central e que o Parlamento estava tao
vinculado a esse principio quanto estavam a administragao
e a justica.

Mas mesmo que o principio de igualdade perante a
lei devesse vincular o legislativo, disso ndo se pode de forma
alguma concluir que a igualdade s6 é realizavel por meio
de leis gerais. A afirmacdo de que a igualdade s6 pode ser
estabelecida por meio de normas gerais é uma repeticdo da
exigéncia rousseauniana, que é racional e compreensivel na
obra dele, j& que ele relacionou, com toda a clareza, a lei geral
com uma sociedade em que sé existe a pequena propriedade
ou a propriedade social. A propriedade, declarada como
sagrada e imune na teoria de Rousseau, s6 o é “na medida
em que permanece como um direito particular e individual.
Logo que é considerado como comum a todos os cidadaos, é
submetido a volonté générale e essa volonté pode aniquilé-lo.
O soberano ndo tem, portanto, o direito de tocar nos bens
de um particular, nem de varios; mas pode legitimamente
apossar-se dos bens de todos”.® Ou entdo o dominio da lei
geral é postulado em Rousseau apenas quando a proprieda-
de for socializada, como ele formulou em seu projeto para a
Constituicao da Coérsega. “Longe de querer que o Estado seja
pobre, eu quero, ao contrario, que ele tivesse tudo e que cada
um tivesse apenas uma parte dos bens comuns na proporgao

88 “..tant qu’il demeure un droit particulier et individuel: sitét qu’il est
considéré comme commun a tous les citoyens, il est soumis a la volonté
générale, et cette volonté peut1’anéantir. Ainsile souverain n’anul droit de
toucher au bien d"un particulier, ni de plusieurs. Mais il peut légitimement
s’emparer du bien de tous.” Emile, Livro V, volume II. [Traducado adaptada
de ROUSSEAU, Jean-Jacques. Emilio ou da educagdo. Traducdo de Sérgio
Milliet. 3* edigdo. Betrand Brasil: Rio de Janeiro, 1995, p. 557 (N. T.)]
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de seus servicos”®. Rousseau acredita, portanto, que a vo-
lonté générale apenas pode se expressar por meio da lei geral
quando a lei é confrontada ou com pequenas propriedades
distribuidas em partes iguais ou com a propriedade social.
No sistema de Rousseau realmente prevalece a lei e quase
nao ha lugar para a violéncia, uma vez que o Estado ndo tem
fungao na estrutura social postulada por Rousseau. “Como
a propriedade privada é tdo fraca e dependente, o governo
ndo precisa mais do que um pouco de forca e conduz, por
assim dizer, os povos com um movimento de dedo”®. A lei
geral ndo pode prevalecer num sistema organizado de forma
monopolista. Se o Estado estiver confrontado com apenas
um monopolio, entdo ndo faz sentido regular esse monopo-
lio por meio de uma lei geral. A medida individual é entao
a unica manifestacdo adequada do soberano. Essa medida
individual de forma alguma atenta contra o principio da
igualdade perante a lei, nao viola a ideia geral da lei, ja que
o legislador est4 diante de apenas uma situagao individual.
Assim, na esfera econdmica, a lei geral pressupde aigualdade
econdmica dentro da classe capitalista. Na verdade, a legis-
lagao alema do periodo entre 1919 e 1932 ja tinha adotado
regulamentos especiais para empresas monopolistas indi-
viduais. Foi assim no decreto de emergéncia do presidente
do Reich de 13 de julho de 1931, que proibiu a aplicagao das
regras de faléncia contra o Darmstidter Bank, que estava com
dificuldades financeiras, e, assim, adotou um regulamento

89 “Loin de voulouir que I'Etat soit pauvre, je voudrais au contraire, qu’il
elit tout, et chacun n’efit sa part aux biens communs qu’en proportions se
ses services.” Projeto para a Constituicdo da Corsega, publicado por C. E.
Vaughan, The Political Writings of Rousseau. Cambridge, 1915, volume II, p.
337.

90 “Car la propriété particuliere étant si faible et si dépendante, le
Gouvernement n’a besoin que de peu de force et conduit pour ainsi dire
les peuples, avec un mouvement de doigt”. Idem, p. 355.
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especial para um monopdlio poderoso porque apenas esse
banco vital estava ameacado. Na esfera econdmica, o postu-
lado de que o Estado pode governar apenas por meio de leis
gerais se torna absurdo quando o legislador ndo est4 mais
diante de competidores iguais, mas diante de monopolios
que colocam o principio daigualdade de mercado de cabeca
para baixo. A renaissance do conceito de generalidade das
leis na democracia de Weimar e sua aplicacdo indiscrimina-
da para direitos de liberdade pessoal, politica e econémica
foi, portanto, um instrumento para restringir o poder do
Parlamento, que agora nao representava exclusivamente os
interesses dos grandes proprietarios, do capital, do exército
e da burocracia. A lei geral na esfera econdmica estava agora
determinada para manter a ordem de propriedade existente
e para protegé-la contra intervengdes sociais.

Enquanto que, no periodo pré-guerra, os debates so-
bre a estrutura formal da lei se movimentavam apenas na
esfera tedrica porque, como ja vimos, a revisao judicial das
leis ndo era reconhecida, essas discussoes tedricas passam
agora a questdes politicas eminentemente praticas porque
o Supremo Tribunal (Reichsgericht) de repente passou a
aceitar a revisdo judicial das leis. Na decisao de 28 de abril
de 1921, o Supremo Tribunal afirmou que ela sempre rei-
vindicou para si o direito de revisar a constitucionalidade
das leis - uma afirmagado que, como foi identificado quase
unanimemente pela literatura, pode apenas ser caracterizada
como uma falsidade descarada. Mas, de qualquer forma, o
reconhecimento da revisao judicial das leis representou uma
nova divisao das relagdes de poder entre Estado e sociedade.
Quanto mais forte for o poder do Estado, mais facilmente o
juiz se submeterd a sua autoridade. Quanto mais fraco for
o poder do Estado, mais ele vai tentar implementar seus

91 Publicada na Amtliche Sammlung, Volume 102, p. 161.
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interesses de classe. O reconhecimento do direito de revi-
sdo judicial foi determinado para sancionar a ordem social
existente. Isso é claramente mostrado por uma anélise de
todas as decisdes que afirmam o direito de revisdo.” Todas
tratam da questdo de se uma lei ndo viola a garantia de
propriedade do artigo 153 da Constituicdo de Weimar.” Da
mesma forma, o Supremo Tribunal aceitou a teoria de que
o principio da igualdade vinculava o Parlamento, de forma
que leis “arbitrérias” teriam de ser consideradas inconstitu-
cionais.” Os artigos 109 e 153 foram o meio, tanto na teoria
do direito quanto na pratica juridica, para proteger a ordem
de propriedade de intervengdes.

A ressurreicao das ideias de generalidade e de uni-
versalidade é uma ressurreicao velada do direito natural
que, daqui em diante, passou a desempenhar func¢des con-
trarrevolucionarias. No periodo depois de 1918, o antigo
positivismo ameacgou as posi¢des dos monopodlios porque a
ordem juridica positivista ndo correspondia mais inteiramen-
te aos interesses dos monopoélios. A propria existéncia de um
direito natural foi a partir de agora abertamente colocada no
centro da discussdao. Numa imitacao da teoria americana das
“inherent limitations upon the amending power”*, Carl Schmitt
tentou diferenciar as emendas constitucionais (Verfassun-
gsinderungen) das rupturas constitucionais (Verfassungs-
durchbrechungen). Ele achava que a emenda constitucional

92  Volume 102, p. 161; Volume 111, p. 320. Volume 103, p. 200; Volume 107,
p- 370. Volume 109, p. 310; Volume 111, p. 329.

93 Para uma discussdo mais aprofundada, ver a interpretacdo de Otto
Kirchheimer em Grenzen der Enteignung, Berlin, 1932.

94  Volume 111, p. 329.

95 W. A. Marbury. The 19" Amendment and after. In: Virginia Law Review,
1920, p. 1 e W. W. Willoughby. The Constitutional Law of the United States.
2% edigdo, Volume 1, p. 598. Charles Groves Haines. The Revival of Natural
Law Concepts. Harvard, 1930, p. 336.
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também ndo poderia atentar contra a “Constituigdo como
decisao fundamental”. As emendas constitucionais pode-
riam alterar apenas aspectos especificos da Constituicao.
As decisdes fundamentais sobre valores que a Constituicao
encarna ndo poderiam ser modificadas nem mesmo com uma
maioria qualificada para emendar a Constituicdo. Uma ideia
parecida inspirou os membros do Supremo Tribunal quando
tomaram posicdo sobre o decreto de reavaliagao (o primeiro
decreto fiscal de emergéncia) numa reuniao no ano de 1924.
Eles decidiram naquele momento: “Essa ideia de boa-fé esta
fora das leis individuais, fora de uma determinacao juridico-
-positiva individual. Nenhuma ordem juridica que mereca
esse nome de honra pode existir sem esse principio. Por essa
razdo, o legislador ndo pode, por meio de sua autoridade,
impedir um resultado que exija categoricamente a boa-fé.
Seria um grave atentado contra a reputacao do governo e
do sentimento de justiga se alguém que invocasse uma nova
lei tivesse seu pedido indeferido pelo tribunal porque seu
apelo a lei teria violado a boa-fé”*. Os ministros do Supremo
Tribunal declararam, portanto, que um devedor de hipo-
teca que invocasse o decreto fiscal de emergéncia perderia
0 processo porque sua defesa contra o credor da hipoteca
deveria ser entendida como imoral. James Goldschmidt, o
professor de direito penal e de processo civil da Universi-
dade de Berlim”, apoiou os ministros e, para mostrar que
sua decisao estava correta, invocou o antigo direito natural
e o direito de resisténcia dos povos contra o exercicio ilegal
do poder estatal como testemunhas. Hermann Isay foi ain-
da mais longe e concedeu a cada juiz o direito de verificar
a compatibilidade de cada lei com o sentimento de justiga.

96  Jurist. Wochenschrift, 1924, p. 90.
97  Jurist. Wochenschrift, 1924, p. 245.
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Uma vasta literatura se seguiu a isso. Um novo direito natural
parecia se estabelecer de maneira firme.

Em todo esse periodo, no entanto, um direito natural
secreto foi aplicado de forma desenfreada e irrefletida. O
tempo entre 1918 e 1932 foi caracterizado pela aceitacdo
quase universal da doutrina da Escola do Direito Livre, pela
destruicao da racionalidade e da previsibilidade do direito,
pela restricdo do sistema contratual, pela vitéria da ideia
de comando sobre a ideia de contrato, por uma vitéria das
clausulas gerais sobre as verdadeiras proposi¢des juridicas.
As clausulas gerais modificam todo o sistema juridico. Por
meio de sua relagdo com ordens de valor extrajuridicas, elas
destroem a racionalidade formal, ddo um poder discriciona-
rio imenso ao juiz e destroem o limite entre o sistema judicial
e a administra¢do, de forma que decisdes administrativas -
ou seja, decisdes politicas - ganham a forma de decisdes de
tribunais civis comuns. No periodo pré-guerra, a Escola do
Direito Livre travou uma luta enérgica, mas desesperada,
contra o positivismo.” Segundo a escola, o direito ndo esté
contido apenas em leis, o sistema juridico ndo é fechado e
tem lacunas que devem ser preenchidas. O preenchimento
das lacunas s6 pode acontecer por meio de normas juridicas,
uma vez que a decisdo do juiz precisa ser uma decisao legal.
Essas normas precisam ser gerais, ja que o sistema judicial
precisa seguir o principio da igualdade. Essas normas sao
criadas pelo juiz que, portanto, ndo tem apenas conheci-
mento juridico, mas também tarefas de criacdo do direito.
Essa teoria das fontes do direito da Escola do Direito Livre
esta frequentemente ligada a um postulado da politica de
aplicacdo do direito, que é melhor apresentado no panfleto
de Kantorowicz ja citado e nas diversas publicagdes de Ernst

98 Eugen Ehrlich. Freie Rechtsfindung, 1903; Grundlegung der Soziologie des
Rechtes. Miinchen e Leipzig, 1913.
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Fuchs, a saber: conceder ao juiz a maior liberdade possivel
diante das disposi¢des da lei e, assim, elevar o poder dis-
criciondrio do juiz a principio fundamental da aplicacao
do direito. Esses dois aspectos da Escola do Direito Livre,
o tedrico e o politico, devem ser rigorosamente separados.
Na medida em que a Escola do Direito Livre é uma teoria
da aplicacdo do direito, ela exige a substituicdo do direito
formal-racional por clausulas gerais. Enquanto Kantorowi-
cz, o fundador aleméo da escola, colocava o lado tedrico da
escola em primeiro plano, seus adeptos nao muito teorica-
mente qualificados se dedicavam essencialmente a politica
de aplicagao do direito e defendiam, tal como Ernst Fuchs,
que o Coédigo Civil era bom em apenas uma passagem,
exatamente naquela em que desiste da casuistica abstrata e
apenas levanta um letreiro com a inscri¢do: “Entrada para o
mar livre das necessidades juridicas” - trata-se do § 242 que,
para ele, é o ponto arquimediano a partir do qual o antigo
mundo juridico poderia ser transformado. E exatamente esse
aspecto pratico da teoria do Direito Livre que foi predomi-
nante e universalmente aceito.

Antes de 1918, a Escola do Direito Livre exigia poder
discriciondrio para o juiz para implementar ideias progres-
sistas num sistema juridico reacionario. Mas Max Weber
ja advertia em 1911: “Alids, ndo sabemos com certeza se as
atuais classes negativamente privilegiadas, especialmente
a classe trabalhadora, podem esperar, para seus interesses,
da justica ndo-formal aquilo que supde a ideologia dos
juristas”®.

Para responder a questao da funcdo das clausulas ge-
rais, é preciso analisar em quais campos do direito as clau-

99  Max Weber, Wirtschaft und Gesellschaft. Ttibingen 1922, p. 511. [Tradugédo de
Regis Barbosa e Karen Elsabe Barbosa em Weber, Max. Economia e Sociedade
- Volume 2. Brasilia: UnB, 2009, p. 152. (N. T.)]
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sulas gerais desempenham um papel e quais fungdes elas
cumprem nesses campos. De forma introdutéria, podemos
perceber que as clasulas gerais sempre aparecem nos lugares
em que o Estado esta confrontado com os grupos de poder
mais socialmente significativos. Em toda parte em que nao
existem partidos com os mesmos direitos em relagdes de
troca entre si, mas em que um partido poderoso estéd diante
de outros partidos privados ou diante do Estado, o direito
racional ndo pode mais ser aplicado - deve-se antes recorrer
a alguma clausula geral. A decisdo do juiz passa entdo a ser
uma ordem politica, um ato administrativo por meio do qual
os interesses sdo equilibrados, mas que assume a forma de
uma sentenga judicial. Vamos seguir o destino das cldusulas
gerais no campo socialmente mais importante, o direito do
trabalho, que tem seu contetido nas relagdes juridicas entre
empregados e empregadores. O poder privado é mais clara-
mente visivel na luta trabalhista. A admissibilidade juridica
das lutas trabalhistas foi julgada pelo direito alemdo, mas
de forma decisiva pela cldusula geral do § 826 do Cédigo
Civil que determina que quem causar danos a outrem de
forma atentatdria aos bons costumes estd obrigado a pagar
indenizacdo. O que é imoral e o que ndo é nunca pode ser
decidido de forma vinculante. H& séculos que o Supremo
Tribunal cunhou a férmula de que é imoral aquilo que con-
tradiz os sentimentos de equidade e de justica de todos os
compatriotas - uma definicdo puramente tautolégica, que
objetivamente ndo quer dizer nada de diferente do que ja
estd expresso na lei com praticamente as mesmas palavras.
Uma interpretacdo vinculante sobre a legalidade de uma
greve é inatingivel. No fundo, um empregador sente todas
as greves como uma perturbacdo da ordem sagrada; no
fundo, um empregado sente que nenhuma greve é imoral.
Tudo o que o Supremo Tribunal estabeleceu como princi-
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pios concretos sobre esse tema é na verdade uma repeticao
da definicao tautolégica. Ou entdo vamos pegar o outro
problema importante de direito do trabalho: a questao de se
um trabalhador que, quando tacitamente aceita um salério
mais baixo do que o salario minimo a que ele tem direito,
renuncia a diferenca entre o saldrio realmente pago e o salario
minimo. Essa questdo é sempre decidida pelo Tribunal do
Trabalho do Reich com referéncia ao § 242 do Coédigo Civil
que determina que o devedor deve cumprir suas obrigacdes
levando a boa-fé em consideragao. Como consequéncia, o
Tribunal do Trabalho do Reich recusa a dizer sim ou nao
claramente. Ele quer decidir cada caso individual com base
nas circunstancias concretas e quer levar em conta todas
as condicdes que podem ser consideradas, especialmente
se o trabalhador que aceitou o salario mais baixo o fez sob
“pressao econdmica”. Outro problema central do direito
do trabalho é o de se um trabalhador que esta apto para
trabalhar perde seu direito ao salario quando o empresario
nao puder fazer uso de sua forca de trabalho por qualquer
razdo que seja, seja por falhas técnicas, por oscilagdes de
mercado ou por perturbagdes sociais como a '“greve, seja
na propria fabrica ou em outra. Essa questdo em si esta cla-
ramente decidida no § 615 do Cédigo Civil, que concede o
direito ao salario ao trabalhador em todos esses casos, e a
exposicao de motivos ao Cédigo Civil também mostra que o
legislador queria imputar o risco operacional ao empresario
e apenas a ele. No entanto, o Supremo Tribunal e o Tribunal
do Trabalho do Reich recusam a aplicacdo da norma clara
e racional do § 615. Sua decisdo est4 baseada apenas no §
242 do Codigo Civil. Também aqui devem ser levadas em

100 Para a traducao de Betrieb por “fabrica”, ver NEUMANN, Franz. O Império
do Direito. Tradugéo de Rurion Soares Melo. Quartier Latin: Sdo Paulo, 2013,
p-89.(N.T.)

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 109 | pp. 13-87 | jul./dez. 2014



70 A MUDANCA DE FUNCAO DA LEI NO DIREITO DA SOCIEDADE BURGUESA

conta as circunstancias concretas do conflito caso a caso. O
Tribunal do Trabalho do Reich desenvolve assim uma série
de principios de importancia juridica e politica extraordi-
néria. Ele afirma que, com a criagdo da lei dos conselhos de
fabrica, uma “comunidade social de trabalho e empresa”
ganhou vida entre os trabalhadores e os donos de empresa.
A consequéncia seria que o trabalhador teria que participar
do destino de uma empresa de forma que, quando a empre-
sa estivesse abalada em suas estruturas por causa de uma
perturbacao, o trabalhador teria que assumir uma parte ou
todo o risco, o que desprende a “empresa” de seu dono.
Um outro principio desenvolvido nessa situagao tem uma
importancia de longo alcance. Se uma fabrica for paralisada
por uma greve em outra fabrica ou por uma greve de outro
grupo de trabalhadores dentro da mesma fabrica, entdo o
tribunal recusa o direito ao saldrio para funcionarios prontos
e aptos ao trabalho porque ele pressupde uma uniao solidaria
de todos os trabalhadores e, portanto, chega ao resultado
de que a responsabilidade por uma greve é de todos os tra-
balhadores individuais que deixam de trabalhar por causa
dela. Esses sao apenas alguns poucos exemplos do campo
social decisivo das relagdes juridicas entre trabalho e capital.

A redescoberta das clausulas gerais serve a destrui-
cdo de um direito positivo que tinha incorporado partes
consideraveis da reforma social, ela destréi a racionalidade
do direito. As clausulas gerais passaram por mudancas de
funcado decisivas com a alteracdao da estrutura do sistema
econdmico. Elas passaram de enteados do direito a posicao
de filhos preferidos mimados. O §1° da lei de concorréncia
desleal, por exemplo, proibe os comerciantes de usarem mé-
todos injustos na concorréncia. Essa proibicao tem fungdes
especificas na economia concorrencial. Por meio da proibigao
de formas especificas de divulgacdo, de propaganda enga-
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nosa etc., ela estabelece uma igualdade de armas entre os
competidores no mercado livre - nesse sentido, a clausula
geral do §1° da lei de concorréncia desleal é um elemento im-
portante na economia concorrencial. Esse aspecto se modifica
no momento em que a economia concorrencial é substituida
pela economia monopolista. Nesse momento a clausula geral
deixa de ser um meio para proteger a igualdade de mercado
para ser um meio para estabelecer a dominagao do mercado
através de monopdlios. Essa mudanca de fungao é principal-
mente expressa na questdo da fixacao de precos de artigos
de marca. Quando o Estado sanciona a fixacdo de pregos
dos fabricantes de artigos de marca e ameaca com multa e
cadeia os intermediérios e revendedores que nao aderiram
a essa precificagao, entdo a fixagao privada de precos do mo-
nopolio ganha um carater publico. A aplicacdo da clausula
geral praticamente se torna aqui um ato soberano do Estado
que ordena os consumidores dependentes do monopoélio a
reconhecer e implementar o decreto privado de precgos dos
monopolistas.

Esses exemplos deveriam sustentar a tese de que
as clausulas gerais apenas passam a ter um papel central
quando o sistema econdmico passa da livre concorréncia
ao monopolio. Elas tém entdo a tarefa de sustentar as posi-
¢Oes de poder dos monopolios. Mas essa afirmacdo tem de
ser corrigida em certo sentido. Do ano 1919 ao ano 1931, as
clausulas gerais de direito do trabalho serviram de forma
decisiva para a formagao de um compromisso entre em-
presérios e trabalhadores. Uma analise precisa de todas as
decisdes mostra que, nesse periodo, o Tribunal do Trabalho
do Reich utilizava as cldusulas gerais como meio de equili-
brar os interesses antagonistas entre capital e trabalho. Isso
porque a ideia constitucional de paridade ainda era realidade
politica naquela época. Mas a partir de 1931 desaparece a
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influéncia politica dos partidos trabalhistas e dos sindicatos
e a ideia de paridade passa a ser pura ideologia, a partir de
entdo a clausula geral passa novamente a ser meio a pura
sangdo dos interesses do capital.’

A consequéncia disso é que, no ambito da economia
monopolista, as cldusulas gerais servem essencialmente aos
interesses dos monopolistas. A norma irracional é calculavel
para o monopolista, j& que ele é forte o bastante para renun-
ciar a racionalidade formal. O monopolista ndo s6 pode viver
sem o direito racional, mas ele é ainda frequentemente uma
algema para o completo desenvolvimento ou para a limita-
cao das forgas produtivas que lhe é oportuna. Isso porque o
direito racional ndo tem s6, como nés ja mostramos, a tarefa
de tornar processos de troca calculaveis, mas também tem, ao
mesmo tempo, a tarefa de proteger os fracos. O monopolista
pode renunciar a ajuda dos tribunais. Seu poder de ordenar
é um substituto suficiente para o sistema judicial do Estado.
Por meio de seu poder econdmico, ele é capaz de, mesmo
utilizando a forma contratual, impor aos consumidores e
trabalhadores as disposi¢des que ele entende ser necessérias
e que as outras partes precisam aceitar se quiserem continuar
a existir. Os contratos-padrao dos monopolistas deslocam
todos os riscos imaginaveis para as costas dos consumido-
res a0 mesmo tempo em que o consumidor precisa cumprir
todas as obrigacoes da lei. O monopolista pode obriga-lo a

101 Para o caso da Inglaterra, o melhor exemplo talvez seja a decisao Hopwood
v. Roberts (1924, 1 K B 514 e 1925, A C 578; ver também o artigo de Harold
J. Laski em Studies in Law and Politics, capitulo IX, Londres, 1932). Um
regulamento do ano 1905 concedeu as comunidades o direito de pagar a
seus funcionarios os salarios que entendiam ser adequados. Quando uma
comunidade de trabalho aumentou os salarios de seus funcionarios, tanto a
High Court como a House of Lords declararam que o regulamento s6 poderia
ser interpretado de forma que apenas salarios reasonable pudessem ser
pagos. Aqui também foi incluida na lei uma clausula geral que nao existia
anteriormente.
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cumprir sem apelar ao tribunal. Além disso, o monopolista
tenta abolir as garantias conexas da propriedade privada
dos meios de produgao, ou seja, a liberdade de contrato e
a liberdade de comércio, e tenta afastar completamente a
racionalidade formal do direito. Isso porque a liberdade de
contrato envolve também o direito do terceiro de se manter
afastado de um cartel, abarca também o direito de um mem-
bro do cartel sair do cartel em razao do término do prazo de
rescisdo ou por outras razdes importantes e, assim, alcancar
sua liberdade econdmica e, por ultimo, ela também autoriza
os trabalhadores a formar coligagdes. A liberdade de comér-
cio também encobre uma autorizagao para cada capitalista
individual construir empresas competitivas e para entrar em
competicdo com monopolios. Assim, as garantias conexas
perdem sua fungdo social para os monopolistas, elas sdo con-
sequentemente limitadas e, em algumas circunstancias, até
mesmo completamente afastadas. O novo instituto conexo
para protecdo da propriedade passa a ser a ordem imediata
do Estado, o ato administrativo que protege os interesses dos
monopolistas de forma indireta e que restringe ou afasta as
antigas garantias. O aparelho do Estado autoritario realiza
as exigéncias juridicas dos monopolistas de forma mais pura.

VII

A importancia das clausulas gerais passa a ser ainda
mais clara no Estado autoritario® porque todos os impedi-
mentos criados pela democracia parlamentar - ainda que
ela funcionasse mal - contra a pura implementacédo das exi-
géncias monopolistas tinham sido derrubados.””® A funcdo

102 As observagdes seguintes ndo pretendem apresentar o sistema juridico
do Estado autoritdrio. Elas servem apenas para concretizar os resultados
obtidos anteriormente.

103 O trabalho de Claire Russell é muito elucidativo: Die Praxis des Zwangs-
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das clausulas gerais se estende ainda mais. Em razao de sua
indeterminacdo, elas passam a ser, no periodo de transicao,
o meio para por o direito positivo pré-nacional-socialista
que contraria as exigéncias da classe social dominante - e
que, por ser a Unica fonte do direito, contraria também a
ordem do Fiihrer - de acordo com esses interesses. Apesar
de certamente haver diferencas de opinido a esse respeito,
o nacional-socialismo postula hoje a absoluta vinculacdo do
juiz a lei. Mas as assim chamadas cladusulas gerais permitiram
implementar pontos de vista politicos dominantes também
onde o direito positivo lhes era contrario. Isso porque hoje o
juiz ndo tem que usar seu “juizo subjetivo” na aplicacdo das
clausulas gerais, mas “os principios do nacional-socialismo
sdo imediatamente e exclusivamente determinantes para a
aplicacdo e implementacao das clausulas gerais pelo juiz,
advogado, oficial de justica ou professor de direito”."™ Aqui
a clausula geral é, portanto, um meio para implementar a
ordem politica da diregdo sem atritos com o direito positivo
que a contesta. Além disso, ha completa concordancia na li-
teratura nacional-socialista de que a lei nada mais é do que a
ordem do Fiihrer porque o direito “pré-revolucionario” tem
validade apenas por for¢a da vontade do Fiihrer. “Toda forga
politica do povo alemdo se retine no Fiihrer, ela repousa em

kartellgesetzes. Zeitschrift fiir die gesamte Staatswissenschaft. Volume 97, p.
499 e seguintes. A autora retine todas as intervencdes do Estado com base
na lei de cartel obrigatério em um anexo (p. 543 e seguintes) e isso para 18
industrias diferentes. Em todas essas intervengdes, o anexo obrigatdrio de
terceiros em cartéis é prescrito para 14 setores econdmicos. Em 13 setores
econdmicos, as intervencdes consistem em licenciamentos obrigatdrios,
proibicoes de construcao e de expansao. Esses atos administrativos sdo no
fundo direcionados para proteger juridicamente situagdes de monopdlio
existentes.

104 Carl Schmitt. Fiinf Leitsitze fiir die Rechtspraxis, Berlin, 1933, Diretriz 4. Ver
também Wolfgang Siebert. Vom Wesen des Rechtsmissbrauches, Berlin, 1935,
p- 15 e diversos outros.
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sua mao. Por isso todo direito emana dele. O Fiihrer nacio-
nalista caracteriza o vinculo com a lei da vida nacional, uma
vez que ele confere forma e carater as leis, decretos etc., que
ele estd dentro da comunidade e nao fora dela. Para todos
aqueles cujas mentes ficaram presas ao pensamento do século
XIX, essa “protegao juridica’ direta aparece como uma mons-
truosidade bastante particular. Para eles o “direito” s6 pode
ser o que estd na lei e eles chamam de lei o que o Parlamento,
entendido como a assim chamada ‘representacdo popular’,
decidiu em conformidade com a norma. Mas, acima de tudo,
para eles parece inimaginavel que o Fiithrer corporifique até
mesmo a mais alta jurisdicdo da comunidade nacional. Se
eles vissem que seu estado de direito burgués foi construi-
do justamente sob o palddio da divisao de poderes e que a
‘independéncia do juiz’ voltada contra o Estado é uma das
garantias essenciais de sua liberdade entendida de modo
individualista. Mas a histéria decidiu definitivamente em
favor de nds alemaes e contra esses principios liberalizantes
destrutivos da nagao. N6s sabemos hoje que o Fiihrer prote-
ge o direito e que, quando surge a necessidade, ele mesmo
intervém diretamente de forma executiva, ja que o destino
de todo o povo repousa sobre seus ombros”'®. Diversas
leis individuais, todas com caréter de privilégio, ja foram
promulgadas. O principio da ndo-retroatividade das leis
ndo ¢é mais reconhecido. Mesmo o principio fundamental
do Estado de direito, a igualdade das pessoas perante a lei,
ou seja, o reconhecimento do sujeito de direito, ndo é mais
o fundamento da teoria do direito nacional-socialista, que
antes quer partir de um apelo demagogico a “personalida-
de concreta” de Hegel'™ e assim esquece que, apesar de ter

105 Hans Frank. In: Zeitschrift der Akademie fiir Deutsches Recht. 4. Jahrgang,
1936, p. 290.

106 Karl Larenz. Rechtsperson und subjektives Recht. Berlin, 1935, p. 9.
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clareza da natureza puramente negativa dessa igualdade
formal, Hegel ndo queria ela fosse jogada fora. Mas com isso
a independéncia do juiz também se transformou. Mesmo
se desconsiderarmos completamente todas as intervengoes
extrajuridicas na Justica, a negagdo do carater geral da lei
reduz o juiz ao status de um policial. Quando o direito e a
vontade do Fiihrer sao idénticos, quando o préprio Fiihrer
pode mandar matar seus opositores politicos sem qualquer
procedimento judicial e esse ato é festejado como a mais alta
realizacao do direito'”, entdo efetivamente ndo podemos
mais falar de um carater especifico do direito. Agora o di-
reito € um meio técnico para a implementacdo de objetivos
politicos determinados, é s6 uma ordem do soberano. Nesse
sentido, a teoria juridica do Estado autoritario é o decisionis-
mo e o direito é s6 um arcanum dominationis, um meio para
a estabilizacao do poder.

Mas essa ndo é a ideologia juridica do Estado autori-
tario. Ela é melhor representada pelo institucionalismo ou,
como Carl Schmitt a denomina, o “pensamento de ordens
e organizagdes concretas” ou também o “pensamento de
ordens e comunidades concretas”."® O institucionalismo se
opode tanto ao decisionismo quanto ao positivismo normati-
vista. N6s ja descrevemos a esséncia do positivismo: a pres-
suposicdo de que o direito esta apenas contido na lei, de que
o sistema juridico é um sistema de normas gerais l6gico, sem
contradicdo e sem lacunas e que o juiz deve apenas aplicar
esse sistema de normas para dar expressao a vontade da lei,
de forma que a norma prevalece em sua pureza apesar de
sua aplicacao por pessoas. Os conceitos fundamentais dessa

107 Assim faz Carl Schmitt no ensaio Der Fiihrer schiitzt das Recht, Deutsche
Juristen-Zeitung, 1934, p. 945 e a citagcdo de Hans Frank citada anteriormente.

108 Carl Schmitt. Uber die drei Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens.
Hamburg, 1934.
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teoria sdo o sujeito de direito, que abarca tanto a pessoa fisica
quanto ajuridica; o direito subjetivo privado, que expressa a
liberdade da pessoa constituida pelo direito objetivo e cuja
maxima expressao é o direito de propriedade; e o contrato,
conceito sob o qual todas as relagdes humanas - o Estado e
a associagdo, o casamento e o contrato de compra, a igreja
e o sindicato - devem poder ser reduzidas. Na teoria do
positivismo, o Estado também era um sujeito de direito. Os
portadores da soberania ndo eram os grupos sociais, mas a
propria pessoa do Estado (Staatsperson) que atuava por meio
de 6rgaos.” O individuo tinha direitos subjetivos ptublicos
perante o Estado."

O sujeito de direito é a méscara econdmica (6konomische
Charaktermaske)™* das relacdes de propriedade. Como mas-
cara, ela encobre o verdadeiro rosto, oculta o fato de que a
propriedade ndo é apenas um direito subjetivo, mas que ao
mesmo tempo também fundamenta as “relacdes de domi-
nagao e de servidao”"?. A garantia conexa da propriedade,
o contrato, € um contrato entre sujeitos de direito livres e
iguais. Mas essa liberdade e essa igualdade sdo apenas juri-
dicas. A igualdade abstrata das partes no contrato encobre
sua desigualdade econoémica. O contrato de trabalho em
especial é um contrato entre o trabalhador juridicamente

109 Georg Jellinek. Allgemeine Staatslehre. Edicao de 1922, p. 181.

110 C. F. Gerber. Uber dffentliche Rechte, 1852. Georg Jellinek. System der
subjektiven dffentlichen Rechte, 1905.

111 Neumann utiliza a mesma expressdo usada por Karl Marx no inicio do
segundo capitulo de O Capital: “Wir werden tiberhaupt im Fortgang der
Entwicklung finden, dass die ékonomischen Charaktermasken der Personen
nur die Personifikationen der 6konomischen Verhiltnisse sind, als deren
Tréager sie sich gegentibertreten”, Marx-Engels-Werke, volume 23, p. 100,
grifo meu. (N. T.)

112 A expressao “Herrschafts- und Knechtsverhiltnisse” é utilizada diversas
vezes por Marx em O Capital. Ver Marx-Engels-Werke, volume 23, p. 93, p.
161 (nota 1), p. 354. (N. T.)

Revista Brasileira de Estudos Politicos | Belo Horizonte | n. 109 | pp. 13-87 | jul./dez. 2014



78 A MUDANCA DE FUNCAO DA LEI NO DIREITO DA SOCIEDADE BURGUESA

igual e o empresario juridicamente igual. Sua forma nao
deixa suspeitar que o empresario se impde ao trabalhador. A
pessoa do Estado deve ser a iinica portadora da soberania e
é por isso que a teoria positivista do Estado se recusa a falar
da soberania de um 6rgao. Ela esconde que grupos sociais
e pessoas dominam outras pessoas.

O institucionalismo se comporta como uma teoria
progressista e desmascaradora pelo fato de declarar guerra
ao conceito de sujeito e de substitui-lo pelo conceito de ins-
tituicdo, que ndo encobre as diferencia¢cdes como o conceito
liberal de sujeito de direito. Assim, os conceitos de pessoa
do Estado' e o de soberania'™ sdo eliminados do direito do
Estado. O Estado passa a ser uma instituicio em que um
paralelograma de forcas tem eficacia, ele passa a ser uma
comunidade que se forma organicamente a partir de comu-
nidades inferiores. A forca que esse Estado exerce ndo é mais
externa, tanto que a soberania ndo se aplica mais. Ela é muito
mais a forca da propria comunidade organizada. Além disso,
essa forca deve estar submetida ao direito natural perpétuo
ou a “perpétua lei da vida da nagao”.

A mudanga do pensamento juridico também nega a
separagao fundamental do sistema juridico em direito pt-
blico e privado. De forma breve, o direito publico é o direito
de intervencao do Estado. Os juristas burgueses passam a
ter consciéncia da socializacdao da vida por meio do reconhe-
cimento da categoria de direito ptblico. O direito privado
é essencialmente o direito das transacOes, ou seja, direito
contratual. Em seu estagio inicial, o institucionalismo inseriu
uma nova categoria entre essas duas: o direito social, que nao
é publico porque nao é direito estatal e ndo é privado porque
ndo deve ser direito contratual. O direito social é classificado

113 Reinh. Hohn. Die Wandlung in staatsrechtlichen Denken. Hamburg, 1934.
114 Léon Duguit. Droit constitutionnel. Paris, 1907.
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como direito comunitario. Ele deve ser um direito criado
independentemente do Estado, ou seja, criado por associa-
¢Oes sociais como a Igreja, as associagdes de trabalhadores
e de empresérios e as comunidades.'® Na fase posterior do
institucionalismo, agora sob o Estado autoritario, a separagao
entre direito publico e privado é definitivamente afastada
e o sistema juridico como um todo é proclamado como um
sistema unitario para o direito comunitario."* Como o direito
social é o proprio direito das organizagdes sociais, o direito
que chamamos de autdonomo, entao a teoria das fontes do
direito também é submetida a uma mudanga. Enquanto que
o direito estatal é a tnica fonte do direito para o positivis-
mo, esse direito autonomo é acrescido as fontes do direito
no institucionalismo. Mas ndo s6 o direito estatal e o direito
autdbnomo - a jurisprudéncia também passa a ser fonte do
direito. Isso porque o institucionalismo rejeita a teoria me-
canicista do positivismo, rejeita a ideia de que o juiz é a boca
da lei e se declara a favor da tese do direito livre de que o
juiz desenvolve exclusivamente a atividade de criagdo do
direito.

115 Ver Georges Gurvitch, L'Idée du Droit Social, Paris, 1932, em que se encontra
a seguinte definicdo na p. 15: “Le droit social est un droit autonome de
communion, intégrant d"une facon objective chaque totalité active réelle,
qui incarne une valeur positive extra-temporelle. Ce droit se dégage du
‘tout” en question pour en régler la vie intérieure, indépendamment du
fait que ce “tout’ est organisé ou inorganisé. Le droit de communion fait
participer le tout d'une facon immédiate a la relation juridique qui en
découle sans transformer ce ‘tout’ en un sujet disjoint de ses membres”.
Formulagdes parecidas podem ser encontradas em Hugo Sinzheimer, Ein
Arbeitstarifgesetz, die Idee der sozialen Selbstimmung im Recht. Miinchen e
Leipzig, 1916 e Grundziige des Arbeitsrechts, 2% edicao, Jena, 1928.

116 H. Lange. Liberalismus, Nationalsozialismus und biirgerliches Recht. Tuibingen,
1933. F. Wieacker. Wandlungen der Eigentumsverfassung. Hamburg, 1935,
p. 23. Schwankend O. Koellreutter. Grundriss der allgemeinen Staatslehre.
Tiibingen, 1933, p. 80 e seguintes.
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Ainda mais drasticas sdo as alteracdOes da teoria da
propriedade. No positivismo, a fabrica é a unidade técnica
onde o proprietario produz e a empresa é a unidade econo-
mica onde os proprietdrios pdem sua politica de negdcios
em pratica. O institucionalismo transforma a fadbrica em uma
“comunidade social de trabalhadores e da fdbrica”, em que
o trabalhador nao é apenas um instrumento do empresario,
mas “um membro vivo da comunidade de trabalho integrada
por empresarios e trabalhadores”."” A lei para a ordem do
trabalho nacional de 20 de janeiro de 1934 legalizou essa
defini¢do de fabrica dada pelo Tribunal do Trabalho do Reich
com a consequéncia de que, no lugar das relagdes de direito
contratual entre trabalhadores e empresarios, entrou o de-
ver de lealdade derivado dessa comunidade. “N&o a locatio
conductio operarum [arrendamento de servicos] materialista
romana, mas a forma de um contrato de fidelidade do di-
reito alemao é determinante para a relagdo de trabalho. Nao
a reciprocidade das obrigacdes de troca, mas a convivéncia
do trabalho, o trabalho na comunidade e a tarefa e o objetivo
comuns sao o decisivo”."® Essa formulagdo que nao vé mais
o contrato de trabalho como contrato, mas como relacdo em
uma organizagao ou como um lago juridico pessoal, comegou
com Gierke'®, que afirmava que o contrato de trabalho era
o prosseguimento do contrato germanico de lealdade entre
suserano e vassalo e foi adaptado ao direito do trabalho
alemdo por Hugo Sinzheimer. A empresa passa a ser um
organismo social e a sociedade anénima deixa de ser uma
associacdo de sujeitos de direito com propriedade para ser

117 Decisao do Tribunal do Trabalho do Reich de 20 de junho de 1928.

118 Assim estd em R. Dietz, Gesetz zur Ordnung der nationalen Arbeit, 4% edigdo,
Miinchen, 1936.

119 Die Wurzeln des Dienstvertrages. In: Festschrift fiir Heinrich Brunner. Berlin,
1914, p. 37 e seguintes.
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uma instituicdo. De forma breve, a propriedade deixa de
ser um direito subjetivo atribuivel a um sujeito de direito e
passa a ser uma “institui¢do”, uma relagao social reificada.
O contrato nao é apenas restringido na pratica, como noés
descrevemos, ele também perde seu papel na ideologia do
direito. Direitos e deveres ndo devem mais ser vinculados as
vontades dos sujeitos de direito juridicamente iguais, mas a
fatos objetivos. O determinante agora é o status que a pessoa
ocupa na sociedade. A férmula famosa de Sir Henry Maines
que descreve o desenvolvimento do contrato ao status® é
hoje amplamente aceita.

O principal representante da teoria institucionalista,
Georges Renard, resumiu as demandas do institucionalismo
e fez uma contraposi¢cdo com o positivismo juridico, chamado
por ele de jacobinismo."” O ntcleo da teoria € a eliminagao
do sujeito de direito do sistema juridico, a separacdo entre
sujeito de direito e instituigdo e a absolutizagao da instituicao.
O sujeito de direito é substituido pela “posicao juridica con-
creta do compatriota”?, ja que ele atrapalharia a conservagao
de antigos conceitos basicos liberais como “comunidade do
povo” (Volksgemeinschaft).'”® Segundo Renard, a instituigao
é um organismo, é uma estrutura juridica que serve ao
bem comum. Ela ndo é uma simples relacdo, mas um “ser”.
Ela é uma unidade, “un tout” em que os particulares estao
integrados. “La relation institutionelle est une intériorisation,
consortium, invicem membra”. Assim a fabrica é desprendida
de seu dono; a empresa, do empresario; a sociedade anoni-
ma, da presidéncia e do conselho fiscal. A pessoa de Estado

120 Ancient Law. Edi¢do da Oxford Classics.
121 L’Institution, Fondement d une Rénovation de I’Ordre Social. Paris, 1931.
122 K. Larenz. Rechtsperson und subjektives Recht. Ttibingen, 1935, p. 225.

123 E.R.Hubner. Die Rechtstellung der Volksgenossen. Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, Volume 96, 1936, p. 448.
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e a soberania estatal desaparecem com o direito subjetivo
publico.

Como essa mudanca pode ser explicada? E certo que
os conceitos juridicos fundamentais do positivismo tinham
funcdes mascaradoras. O conceito de sujeito de direito é, sem
davida, uma mascara social. Mas essa mascara apenas enco-
bre - ela ndo deixa seu portador desaparecer, ainda é possivel
percebé-lo. O proprietério tampouco precisa desaparecer da
teoria no periodo da concorréncia, ja que, como individuo, ele
ndo exercia um grande poder econdmico e social. Isso por-
que nao era o individuo que exercia poder sobre as pessoas,
mas apenas a soma dos individuos, o sistema. Ao contrario,
um imenso poder de ordenar estd concentrado em poucas
pessoas no capitalismo monopolista. Se levantassemos a
mascara, esse verdadeiro estado de coisas seria revelado. Na
economia monopolista, o poder exercido por alguns poucos
pode ser muito bem percebido. O institucionalismo - que é
a teoria do direito da economia monopolista - faz a mascara
desaparecer da teoria do direito, mas com isso desaparece
também seu portador, o proprietario. Nao falamos mais
de proprietarios, mas de instituicdo. Nao falamos mais do
sujeito de direito, mas do negodcio, do empresario. Nos dei-
xamos a pessoa de Estado desaparecer. Na teoria positivista
do direito do Estado, o conceito de pessoa de Estado encobre
o fato de que, na verdade, é um grupo social que exerce a
soberania atribuida a essa pessoa de Estado. Mas quando o
poder politico é tao concentrado - como é o caso no Estado
autoritario -, é aconselhavel afastar o conceito de pessoa
de Estado e de soberania e substitui-los pela comunidade
liderada pelo Fiihrer. De agora em diante, o Estado passa a

124 R. Hohn, Staat und Rechtsgemeinschaft. Th. Maunz, Das Ende des
subjektiven offentlichen Rechts. Ambos estdo em Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, volumes 95 e 96, 1935, paginas 656 e 71.
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ser a “configuragao” (Gestalt), ele passa a ser caracterizado
como a “configuracdo politica do povo alemao”.”” Na medida
em que o entendimento contratual deixa de ser decisivo e
dé lugar ao poder da ordem, na mesma medida desaparece
o pensamento juridico do positivismo e é substituido pelo
institucionalismo. “Se nos tltimos séculos era necessério a
manutencdo das transagdes econdmicas que as promessas
fossem cumpridas sem uma intervencdo permanente do
poder, essa necessidade diminuiu, entretanto, em razao da
progressiva acumulagao do capital. A camada dominante
nao é mais constituida por inimeros sujeitos que celebram
contratos, mas por grandes grupos de poder controlados por
poucas pessoas que concorrem entre si no mercado mundial.
Sob uma disciplina de ferro, eles transformaram vastas are-
as da Europa em um enorme campo de trabalho. Quanto
mais a concorréncia no mercado mundial vira mera luta
por poder, eles se tornam melhor organizados e fortemente
estruturados tanto interna quanto externamente. Assim, o
fundamento econémico para a importancia das promessas
fica dia a dia mais restrito. Isso porque agora ndo é mais o
contrato, mas o poder de ordenar e a obediéncia que cada
vez mais caracterizam as transacoes econdmicas internas.” 12

Teorias politicas totalmente dispares se apropriaram do
institucionalismo - tanto a teoria da reforma social, principal-
mente a teoria da reforma social sindical, quanto a teoria do
Estado autoritério. Esse fato revela a confusao que existe no
pensamento juridico atual. Mas é certo que a teoria do insti-
tucionalismo parece ser mais proxima da realidade do que o
positivismo juridico. Quando a fabrica, a empresa, a socieda-

125 E. R. Huber, Die deutsche Staatswissenschaft. Zeitschrift fiir die gesamte
Staatswissenschaft, volume 95, 1934, p. 28.

126 Max Horkheimer, Bemerkungen zur philosophischen Anthropologie.
Zeitschrift fiir Sozialforschung, Ano 1V, 1935, p. 14.
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de andnima e o monopdlio sdo declarados como institui¢des
sociais, entdo é possivel expressar que a propriedade ndo é
mais uma coisa privada, mas que se tornou uma instituigao
social. As instituicOes sdo evidentemente mais inteligiveis
do que as normas e é por isso que essa teoria se tornou a
teoria do avanco sindical, anteriormente descrita como co-
letivismo, na Alemanha, na Franca e na Inglaterra. Mas, na
verdade, essa proximidade da realidade é apenas aparente,
uma vez que a instituicdo é separada das relagdes sociais de
poder, tinico contexto em que ela se torna compreensivel. O
institucionalismo arranca a institui¢cdo para fora dessas de-
pendéncias sociais. “Essa tendéncia de estruturagao (a saber,
a do institucionalismo) é principalmente caracterizada pelo
fato de que as formagdes de grupo dialéticas e destrutivas
no organismo nacional - trabalhador e empresario, inquilino
e locador, cidade e campo - sdo superadas por estruturas
sintéticas e frequentemente hierdrquicas. Sua justificativa é
encontrada numa formagao juridica que se liga a esse prin-
cipio estrutural na medida em que fronts e profissdes sao
estruturas da ordem nacional natural, em que uma série de
legislagdes propostas por grupos profissionais aparece como
o principio 6timo para um crescimento informal e ordenado
do direito”." E justamente por causa desse caréter reluzente
do conceito de instituicdo expresso em frases tao fortes, por
causa do desprendimento desse conceito da realidade social,
que o institucionalismo passou a ser a teoria da reforma social
sindical na Alemanha. As teorias justrabalhistas de sindica-
tos de todas as orientacdes se estruturavam especialmente
com base nos conceitos institucionalistas fundamentais. Na
Inglaterra, principalmente sob a influéncia da teoria da co-
operativa de Gierke, tanto o conservadorismo social quanto
o fabianismo se apropriaram da teoria institucionalista a fim

127 F. Wieacker, Wandlungen der Eigentumsverfassung, p. 21.
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de alcangar uma reorganizacdo das relacdes entre Estado e
sociedade.” Na Francga, o institucionalismo é essencialmente
neotomista e ganhou um impulso extraordinariamente forte
por causa da enciclica papal do Quadragesimo Anno. Essa
teoria foi justificada por Maurice Hauriou nos trés volumes
de seus comentarios as decisdes do Conseil d’Etat. A grande
popularidade da teoria data da publicacdo dos ensaios de
Georges Renard, La Théorie de I'Institution et de la Fondation' e
La Théorie de I'Institution. Esse livro foi discutido por seis dos
mais importantes filésofos do direito franceses no primeiro
nuamero dos Archives de Philosophie du Droit et de la Sociologie
Juridique (1931).

A teoria juridica do Estado evita a palavra institu-
cionalismo. Ela adora a palavra “principalmente para se
distanciar do neotomismo”**' e prefere se caracterizar como
pensamento juridico da ordem e da formagdo ou como
pensamento comunitario. Ela deve ser um “pensamento
sobre a configuracdo das coisas” (Sachgestaltungsdenken).'?
O nacional-socialismo descobre a configuracdo das coisas
por meio dos monopdlios. Assim, Carl Schmitt admitiu

128 Ver principalmente os seguintes trabalhos: Harold J. Laski, The State and
the New Social Order. In: Studies in Law and Politics, Londres, 1932. The
Foundations of Sovereignty e The Pluralistic State, ambos em The Foundations of
Sovereignty, Londres, 1921. Laski abandonou essa teoria a partir de 1932. G.
D. H. Cole, Self-Government in Industry, livro em que o socialismo de guildas
é representado. Cole também abandonou esse ponto de vista. Ferner J. N.
Figgis, The Church in the Modern State, fortemente influenciado por Gierke
e F. W. Maitland, que traduziu a obra de Gierke na Inglaterra e a adaptou
para o contexto local. Seus ensaios mais importantes foram publicados
agora em Selected Essays, organizado por Hazeltine, Lapsley e Winfield,
Cambridge, 1936.

129 1?2 edigdo, sob o titulo de Notes d’arréts, 1928; 2% edigdo de Jurisprudence
Administrative, 1930.

130 Cahiers de la nouvelle Journée, N. 4, 1925, pp. 1-45.
131 Carl Schmitt, Uber die Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, p. 57.
132 Hans Frank. In: Juristische Wochenschrift, 1933, p. 2091.
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implicitamente o parentesco proximo do institucionalismo
com o capitalismo monopolista quando classificou a “teoria
da construcao e da estrutura” de Gottl-Ottlilienfeld como a
teoria econdmica alema adequada.” Gottl-Ottlilienfeld™, um
dos pirncipais economistas alemaes, elimina completamente
o sujeito econdmico da teoria econdmica e o substitui pelas
construgdes sociais, que sdo “construcdes elementares” (Ur-
gebilde) ou “construcdes instrumentais” (Zweckgebilde).

O positivismo juridico desaparece assim da teoria
do direito do Estado autoritario - mas ele nao é substituido
apenas pelo institucionalismo. Os elementos decisionistas
continuam a existir e passam por um fortalecimento inespe-
rado em razao da eliminacdo do conceito racional de lei e do
predominio exclusivo do conceito politico de lei, processo ja
apresentado anteriormente. Isso porque a teoria institucio-
nalista nunca consegue responder a pergunta de qual insti-
tuicdo é uma “construcado elementar” e qual é apenas uma
“construcao instrumental” em uma dada situacao. Ela nunca
consegue dizer quais intervengdes e quais tipos de regulagao
da institui¢do sdo “apropriados”, ela nunca consegue decidir
por si mesma se a “posicao concreta do compatriota” deve
ser assim ou de outra forma. Essa decisao é deixada para o
aparelho do Estado autoritario, que se serve da ordem do
Fiihrer como meio técnico.

Se a lei geral é a forma fundamental do direito, se a lei
ndo é apenas voluntas, mas também ratio, entdo precisamos
negar o carater juridico do direito do Estado autoritario. S6
é possivel pensar o direito como um fendmeno diferente da
ordem politica do soberano quando o direito se manifesta

133 Carl Schmitt, Uber die Arten des rechtswissenschaftlichen Denkens, p. 63.

134 Volk, Staat, Wirtschaft und Recht, Erster grundlegender Teil, Berlin, 1936, e
ainda a conferéncia em aprovagao de E. Wiskemann. In: Zeitschrift fiir die
gesamte Staatswissenschaft. Volume 97, 1936, p. 188 e seguintes.
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na lei universal. A verdadeira universalidade nao é possi-
vel numa sociedade que ndo pode dispensar da forca como
principio. Mas a universalidade negativa, formal e limitada
da lei no liberalismo nao apenas possibilita a calculabilidade
capitalista, mas também garante um minimo de liberdade,
uma vez que a liberdade formal tem dois lados e, assim, ao
menos também concede chances juridicas aos mais fracos.
E por isso que a lei e os direitos de liberdade a ela vincula-
dos entram em conflito com as necessidades da economia
monopolista. Apesar de, no capitalismo monopolista, a
propriedade dos meios de producdao permanecer intocada
como a figura juridica unificadora de toda a época burguesa,
a lei geral e o contrato desaparecem e sdo substituidos por
medidas individuais do soberano.
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