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    PREFÁCIO À EDIÇÃO DE 1941




    As condições em que este livro foi concebido e escrito merecem um breve comentário. O livro é produto do paradoxal isolamento imposto aos que viveram e trabalharam na Alemanha nacional-socialista mesmo opondo-se a esse regime. O objetivo do autor era descrever os princípios básicos dos desenvolvimentos jurídicos e constitucionais do Terceiro Reich. Sua atividade como advogado militante em Berlim, de 1933 a 1938, proporcionou o contato próximo e contínuo com o sistema jurídico do nacional-socialismo necessário para testar suas generalizações, confrontando-as com a realidade prática.




    Ao escrever este livro, o autor teve à sua disposição todas as fontes nacional-socialistas pertinentes ao seu assunto, incluindo todas as decisões relevantes publicadas nas diferentes revistas jurídicas alemãs. Infelizmente, foi impossível para ele levar em consideração o material indisponível na Alemanha, como os escritos dos emigrantes alemães e muitas outras publicações de fora da Alemanha. No essencial, o manuscrito foi concluído antes que o autor deixasse a Alemanha.




    O curso deste trabalho foi repleto de dificuldades. Sua publicação teria sido impossível sem a generosa ajuda de vários amigos.




    Pelo apoio financeiro, o autor reconhece com gratidão sua dívida com:




    A American Guild for German Cultural Freedom [Associação Americana para a Liberdade Cultural Alemã]; o programa de Pós-Graduação em Ciências Políticas e Sociais da New School for Social Research; o Instituto Internacional de Pesquisa Social; o professor Alfred E. Cohn, de Nova York; o Dr. Fritz Karsen, de Nova York; e o Dr. Frederick Pollock, de Nova York.




    O manuscrito foi lido e muitas sugestões valiosas foram oferecidas pelo professor Arthur Feiler, da New School of Social Research, de Nova York; professor C. J. Friedrich, da Universidade de Harvard; professor Waldemar Gurian, da Universidade de Notre Dame; professor Friedrich Kessler, da Universidade de Chicago; professor Wolfgang Kraus, do Smith College; professor Oskar Lange, Universidade de Chicago; Dr. N. C. Leites, Universidade de Chicago; Dr. Franz Neumann, Nova York; professor Max Rheinstein, Universidade de Chicago; professor David Riesman, Universidade de Buffalo; e professor Albert Salomon, New School of Social Research, Nova York.




    O autor é especialmente grato ao Dr. Gerhard Meyer, da Universidade de Chicago, por sua gentil permissão para usar seus manuscritos inéditos sobre o sistema econômico do Terceiro Reich.




    Desejo expressar minha gratidão ao Sr. E. A. Shils, da Universidade de Chicago, que tão generosamente disponibilizou seu tempo e seu conhecimento para a árdua tarefa levada a cabo.




    O Sr. Bryan Allin verificou todo o manuscrito em busca de pontos que precisavam de esclarecimento para o leitor americano não familiarizado com a tradição jurídica alemã. O Sr. Allin e os Srs. A. Bell e I. Pool muito gentilmente ajudaram o autor a adaptar o livro para esse fim, cada um tomando conta de um dos capítulos. O Sr. Bell também ajudou o autor a incluir certas seções para dar conta de desenvolvimentos posteriores. O autor gostaria de expressar aqui sua gratidão por essa ajuda.




    Para que a natureza do livro permanecesse inalterada, decidiu-se levar em conta somente publicações e decisões nacional-socialistas a ele pertinentes. Deve-se entender que o livro trata do desenvolvimento jurídico e constitucional somente até a eclosão da presente guerra.




    Devo agradecer ao Sr. George Rothschild, aluno de pós-graduação da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago, por ajudar a preparar o manuscrito para publicação.




    O autor é grato aos seguintes editores pela permissão para citar obras com direitos autorais:




    G. P. Putnam’s Sons: A. J. Carlyle, A History of Medieval Political Theory in the West, vol. 1; D. Appleton Century Company: Raymond Gettell, History of American Political Thought; The Macmillan Company: Charles H. McIlwain, The Growth of Political Thought in the West; J. R. Tanner, Constitutional Documents of the Reign of James 1; John Neville Figgis, Studies of Political Thought from Gerson to Grotius; International Publishers Inc.: Friedrich Engels, The Housing Question; Karl Marx, Critique of the Gotha Programme; Charles H. Kerr & Co.: Karl Marx, Capital, vols. I & III, ib., The Eighteenth Brumaire of Louis Bonaparte; Harcourt, Brace & Co.: R. H. Tawney, Religion and the Rise of Capitalism.




    Infelizmente, sou forçado a omitir aqui meu reconhecimento à mais importante ajuda recebida na produção deste livro. As concepções contidas aqui foram sobremaneira influenciadas pelas discussões do autor com alguns de seus amigos que atualmente residem na Alemanha e, por isso, precisam permanecer anônimos.




    Chicago, 15 de junho de 1940


  




  

    PREFÁCIO À EDIÇÃO ALEMÃ DE 19741





    Mais de um quarto de século se passou desde que concluí, em 15 de junho de 1940, a edição em inglês deste livro, intitulada The Dual State. Foi uma tradução da primeira versão de Der Doppelstaat, que havia sido escrita ilegalmente e depois contrabandeada para fora da Alemanha nazista. Foi publicada após uma revisão completa do manuscrito, ocorrida depois que emigrei da Alemanha no outono de 1938. A revisão foi necessária para remover uma série de mal-entendidos e imprecisões que são facilmente explicadas pelas circunstâncias incomuns em que o manuscrito foi redigido. As mudanças necessárias diziam respeito principalmente a detalhes. A estrutura e as conclusões da versão original, o Urdoppelstaat, e do manuscrito final de The Dual State são as mesmas. Isso é ainda mais verdadeiro porque ambos os textos estão baseados nas mesmas fontes.




    Enquanto o escrevia, nunca pensei que o livro, embora originalmente redigido em alemão, fosse publicado nessa língua. Isso pode explicar por que guardei o primeiro rascunho da versão em alemão, que tinha valor sentimental (“Affektionswert”) para mim, mas não o manuscrito final. Portanto, a publicação, sugerida com frequência, de uma edição em alemão só era possível se a versão em inglês fosse traduzida novamente para o alemão. Isso foi feito e este livro é tal retradução.




    Embora uma retradução seja geralmente mais difícil [do que publicar um livro no idioma em que foi originalmente escrito], isso é especialmente verdadeiro para um texto jurídico-político – isto é, quando tal texto persegue objetivos não apenas acadêmicos, mas também políticos. Na redação do manuscrito e em sua tradução para o inglês, foi dada ênfase especial à explicação do sistema de governo (“Herrschaftsstruktur”) do Terceiro Reich em categorias acadêmicas familiares ao leitor americano com formação social e científica – parafraseando-as, se necessário, para torná-las mais compreensíveis. Preciso, contudo, assinalar termos fundamentais como “Ausnahmezustand” [que se traduz com maior precisão como estado de exceção] e “Lei Marcial”. Uma tradução do texto alemão para o inglês só fazia sentido se também envolvesse uma transposição (“Transponierung”) de conceitos do nacional-socialismo para o sistema de governo (“Regierungssystem”) americano.




    No que diz respeito à retradução, era, portanto, inevitável reverter essa transposição. Isso, contudo, fez com que fosse necessário, em mais de uma ocasião, reconstruir – à custa de uma tradução menos literal – o texto original alemão com base nas fontes citadas. Especialmente em seções específicas da primeira parte do livro, foi imperativo fazê-lo, ao passo que tais dificuldades surgiram apenas esporadicamente nas partes não jurídicas do manuscrito.




    Assim, a seção relativa à revisão judicial de ordens policiais (“polizeilicher Verfügungen”) teve de ser amplamente reescrita, ao passo que a seção sobre a separação de poderes foi omitida, visto que a doutrina alemã da separação de poderes deriva principalmente de Montesquieu, enquanto na doutrina americana da separação de poderes a influência de Locke é predominante.




    Este trabalho não poderia ter sido concluído sem o apoio da Studienrat [um título acadêmico conferido a funcionários públicos de nível superior na Alemanha, principalmente professores de escolas de gramática] Sra. Manuela Schöps. Ela realizou a tarefa tremendamente difícil de retraduzir o texto ao inglês e alinhá-lo com a linguagem utilizada nas partes (ainda existentes) do manuscrito original em alemão, a fim de produzir uma [nova] versão alemã que correspondesse à edição inglesa [bem como ao chamado Urdoppelstaat].2 Essa retradução exigiu que ela se familiarizasse com linhas de pensamento de disciplinas tão diversas quanto a ciência jurídica, a sociologia, a ciência política e a macroeconomia (sem falar de história). É somente graças à sua educação geral abrangente e ao seu treinamento metodológico que ela conseguiu realizar tal tarefa. Expresso a ela minha sincera gratidão.




    O livro trata somente dos acontecimentos anteriores à minha emigração. (A única exceção é que também levei em consideração a Kristallnacht [Noite dos cristais], que ocorreu nas semanas seguintes à minha emigração). Isso explica por que o livro analisa somente no Terceiro Reich dos anos pré-guerra.




    The Dual State foi publicado pela Oxford University Press de Nova York entre o fim de 1940 e o início de 1941. O livro foi resenhado em inúmeros periódicos acadêmicos americanos e ingleses. Uma lista de resenhas, embora incompleta, pode ser encontrada na Book Review Digest, 1941, p. 318. Cerca de dez anos depois, a tiragem do livro esgotou-se. Em 1969, uma reimpressão não revisada foi publicada, com o consentimento da Oxford University Press, pela Octagon Press (Nova York).




    O livro é resultado de uma emigração interna (“innere Emigration”). Sua primeira versão, que também é a base desta edição alemã, foi escrita em uma atmosfera de alegalidade e de terror. Baseava-se em fontes que coletei na Berlim nacional-socialista e em impressões que me eram impostas dia após dia (“die sich mir tagtäglich aufgedrängt haben”). Ele foi concebido a partir da necessidade de dar sentido teórico a essas experiências para poder lidar com elas. Elas decorrem principalmente, embora não exclusivamente, de meu trabalho como advogado militante em Berlim entre os anos de 1933 e 1938.




    Apesar de ser judeu, devido ao meu serviço militar durante a [Primeira] Guerra [Mundial], fui autorizado a exercer a advocacia mesmo depois de 1933. A ambivalência de minha existência burguesa fez com que eu ficasse particularmente sintonizado com o caráter contraditório (“Widersprüchlichkeit”) do regime de Hitler. Embora, do ponto de vista legal, portasse os direitos de um membro da advocacia, ainda assim estava sujeito a perseguições, discriminações e humilhações que emanavam exclusivamente do staatstragende Partei [literalmente: partido político de sustentação do Estado, ou seja, o partido nazista no poder]. Quem não fechou os olhos à realidade das práticas administrativas e judiciais da ditadura de Hitler deve ter sido afetado pelo frívolo cinismo com que o Estado e o partido [nazista] colocaram em questão, em esferas inteiras da vida, a validade do ordenamento jurídico e, ao mesmo tempo, aplicaram, com rigor burocrático (“mit bürokratischer Exaktheit”), exatamente as mesmas disposições legais em situações ditas diferentes (“anders bewerteten Situationen”).




    Com base nas percepções sobre o funcionamento do regime de Hitler que colhi em minha prática jurídica, acredito ter encontrado uma chave para compreender o sistema nacional-socialista de governo (“der nationalsozialistischen Herrschaftsordnung”) na dualidade ou existência simultânea (“Nebeneinander”) de um “Estado Normativo” (“Normenstaat”), que em geral respeita suas próprias leis, e de um “Estado de Prerrogativa” (“Maßnahmenstaat”), que viola essas mesmas leis.




    Desde que comecei a coletar e revisar materiais para descobrir se essa hipótese de trabalho poderia levar a uma melhor compreensão da anatomia e da fisiologia do regime de Hitler, tive plena consciência de que, em uma ditadura totalitária baseada no terror, somente os apologistas de tal sistema de governo seriam capazes de fazer uso – sem serem perturbados – de estratégias tradicionais de investigação acadêmica ao ousarem pesquisar um tópico altamente sensível. Qualquer tentativa de supostos inimigos do nacional-socialismo de descobrir a lógica (“Bewegungsgesetze”) da realidade constitucional do Terceiro Reich (“Verfassungswirklichkeit des Dritten Reichs”) era suspeita do crime de “preparação para alta traição” (“Vorbereitung zum Hochverrat”). Não apenas todos os judeus eram considerados opositores do Terceiro Reich, mas também aqueles “arianos” que, durante o “Kampfzeit” [termo nazista que se refere aos anos de “luta”, i.e., o período de 1925-1933, quando o NSDAP – O Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemães – era um movimento insurgente que se opunha e resistia ao “sistema” político ostensivamente falido da República de Weimar] apareciam como “oponentes do movimento” (“Gegner der Bewegung”). Segundo a doutrina nazista, eles estavam, por sua descendência ou passado político, predestinados a chegar em seus estudos teóricos do Estado (“staatstheoretischer Studien”) a conclusões invariavelmente hostis aos interesses do Estado (“staatsfeindlichen Ergebnissen”).




    A ideia de usar métodos de pesquisa empírica para abordar meu problema de pesquisa teve de ser abandonada já de início. Teria sido impossível manter tal empreendimento em segredo da Polícia Secreta do Estado [Geheime Staatspolizei, geralmente referida pela contração Gestapo]. Também não seria possível confiar somente em uma análise de processos judiciais nos quais eu estava envolvido como advogado. Além do fato de que isso teria produzido uma base de evidências excessivamente restrita para que fosse possível derivar conclusões úteis, tal projeto de pesquisa também teria posto em perigo meus antigos clientes; e só por esse motivo já não era uma boa opção.




    Vários leitores da edição em inglês lamentaram que, pelas razões acima mencionadas, eu tenha me abstido de demonstrar em pelo menos um ou dois casos como o caráter dual da ordem política nazista (“der nationalsozialistischen Herrschaftsordnung”) manifestou-se na administração da justiça. Considerei melhor responder a essa sugestão apresentando um apêndice com o histórico de dois processos: um trabalhista e um criminal. O caso trabalhista, que foi julgado duas vezes pelo Reichsarbeitsgericht (Tribunal Federal do Trabalho), me levou a teorizar o fenômeno do “Estado Dual”; o caso de direito penal forneceu uma oportunidade para que eu avaliasse a utilidade prática de minhas teses.3




    Não pareceu excessivamente afetado examinar também os julgamentos difíceis de encontrar que haviam sido publicados em relatórios jurídicos oficiais e jornais eruditos para ver se eles ofereciam percepções sobre os processos societais (“gesellschaftliche”) no Terceiro Reich, que, por sua vez, permitiriam fazer inferências sobre as práticas cotidianas dos órgãos estatais (“staatlichen”) do Executivo e do Judiciário nacional-socialistas. Em outras palavras, surge a questão de saber se e até que ponto as decisões judiciais (“Gerichtsurteile”) podem ser consideradas fontes confiáveis no estudo da realidade constitucional do Terceiro Reich.




    A objeção óbvia de que a censura impedia a publicação de sentenças que poderiam ter sido desagradáveis (“unliebsam”) para o regime é geralmente válida para sentenças do Volksgericht (“Corte Popular”) e para sentenças proferidas pelos tribunais criminais políticos (“der politischen Strafgerichtsbarkeit”), mas não para as decisões de outros tribunais. Na verdade, os jornais jurídicos publicavam regularmente julgamentos que os partidários do regime criticavam fortemente em longas notas. Por mais limitadas que sejam as percepções sobre o funcionamento de um regime ditatorial obtidas a partir do estudo da jurisprudência publicada, sua utilidade reside, no entanto, na possibilidade de correção (“korrigieren”) de uma imagem excessivamente esquemática da ordem política nazista a partir de uma infinidade de “fotografias” (“einer Vielzahl von Momentaufnahmen”). Elas são tão autênticas (“realitätsnah”) quanto possível em um regime cujo atributo definidor é disfarçar seu verdadeiro caráter.




    Concluí o prefácio da edição inglesa de 1940 expressando meu pesar por não poder, por razões óbvias, agradecer nominalmente aos meus amigos que permaneceram na Alemanha pela ajuda na concepção e preparação deste livro. Uma expressão geral de gratidão teve de bastar. Eles ajudaram principalmente ao demonstrarem um interesse crítico em meu problema de pesquisa, em minhas teses e na abordagem teórica empregada. Para mim, foi inestimável poder desenvolver, ajustar e corrigir tudo em diálogo com eles – antes de tentar uma formulação mais definitiva. Embora essas conversas só pudessem ocorrer com amigos e colegas próximos (“im engsten Kreise”), elas foram vitais para nossas vidas (“ein Lebensbedürfnis”). Elas nos salvaram do sufocamento – intelectual e emocional (“geistig und seelisch”) – em meio à solidão de nossa emigração interna. A ajuda que meus camaradas de ideias (“Gesinnungsgenossen”) me ofereceram incluiu sua disposição de proteger e ocultar materiais de pesquisa, trechos de manuscritos, e de auxiliar em seu “despacho” (“Verschickung”) para o exterior [um eufemismo para o contrabando desses documentos, incluindo o Urdoppelstaat, a versão original alemã de The Dual State, que chegou ao exterior na bagagem de um funcionário da embaixada francesa].




    Seria um gesto vazio reconhecer nominalmente agora os amigos de ideias (“Gesinnungsfreunde”) que não pude agradecer à época. Muitos já faleceram, outros se foram com o vento e há outros aos quais não me sinto mais conectado. Assim, limito-me a mencionar, antes de tudo, com gratidão, o nome de Fritz Eberhardt e, saudosamente, o nome de Martin Gauger.




    Este livro não poderia ter sido concluído sem o incentivo e o apoio contínuo da Internationaler Sozialistischer Kampfbund (ISK, Liga Militante Socialista Internacional), que foi muito ativa e exemplarmente disciplinada no movimento clandestino ilegal. Durante anos, trabalhei em estreita colaboração com o Diretor de Assuntos Internos (“Inlandsleiter”) Dr. Hellmut von Rauschenplat (Dr. Fritz Eberhardt), responsável pela coordenação dos grupos de resistência locais do movimento, bem como pela ligação com a Diretoria de Emigração (“Emigrationsleitung”), baseada em Paris. Em longas caminhadas, trocávamos ideias sobre o significado e a finalidade do trabalho ilegal (“illegaler Arbeit”) e procurávamos obter maior clareza sobre o fenômeno do nacional-socialismo. Na esteira dessas trocas, eu ditava repetidamente as conclusões a que havíamos chegado na forma de pequenos ensaios para Fritz Eberhardt, que fazia notas estenográficas (“in das Stenogramm diktiert”). Nosso objetivo era que saíssem na revista Sozialistische Warte, do ISK, publicada em Paris e posteriormente distribuída na Alemanha na forma de panfletos ilegais (“illegale Flugblätter”). Alguns desses ensaios foram recentemente republicados em meu livro Reformismus und Pluralismus [Reformismo e Pluralismo]. Um desses artigos contém a primeira versão (“Urfassung”) de The Dual State. Ele apareceu sob o pseudônimo de Conrad Jürgens.




    Fritz Eberhardt estava em contato com um funcionário da embaixada francesa que concordou em transportar um manuscrito antinazista de Berlim para Paris em sua bagagem diplomática. Foi assim que o primeiro rascunho (“die erste Fassung”) de The Dual State encontrou seu caminho para a liberdade (“in die Freiheit”).




    Na fase final de minha prática jurídica, frequentemente descrevi meu trabalho para amigos como o de um controlador de tráfego (“Weichensteller”). Ou seja, considerei parte essencial de meus esforços garantir que determinado caso fosse tratado de acordo com o “Estado Normativo” e não com o “Estado de Prerrogativa”. Colegas com quem mantive relações amigáveis confirmaram que eles também trabalharam repetidamente para garantir que seus clientes fossem punidos em um tribunal (“daß ihre Mandanten gerichtlich bestraft würden”) [em vez de arriscar que fossem punidos arbitrariamente pelo Estado de Prerrogativa].




    Conheci Martin Gauger – o consultor jurídico do Conselho Luterano, assassinado em Buchenwald em 1941 – em 1934 ou 1935. Fomos apresentados por Harold Pölchau, o capelão da prisão de Tegel [um subúrbio no norte de Berlim, sede de uma das maiores e mais antigas prisões da Alemanha]. Na época, toda e qualquer organização ou associação que pertencesse ou estivesse ligada à chamada Bekennende Kirche [literalmente: “Igreja Confessante”, um movimento separatista da Igreja Protestante, liderado, entre outros, por Martin Niemöller, Karl Barth e Dietrich Bonhoeffer, que se opunha às tentativas do governo de “nazificar” a Igreja Protestante da Alemanha, ou seja, transformá-la em uma instituição da ditadura racial] foi submetida à mesma perseguição e assédio que o movimento operário social-democrata e seus sindicatos sofreram anos antes. Por ter repetidamente prestado aconselhamento jurídico a este movimento, pude falar por experiência própria. O caso Delatowsky und Genossen no apêndice [cujo relato é reproduzido abaixo no Apêndice I] ilustra o que poderia acontecer nesse tipo de situação.




    Meus intercâmbios com Martin Gauger giraram inicialmente em torno de questões técnicas de direito, até porque tais questões, desde a intensificação da luta da igreja (“Zuspitzung des Kirchenkampfs”) [isto é, a política cada vez mais conflituosa em relação à questão da relação entre o Estado nazista e as igrejas do país] começou a ocupar grande parte de seu tempo. Mas não nos limitamos a discutir problemas jurídicos concretos. Era inevitável que nossas conversas, das quais muitas duraram até tarde da noite, tocassem também aspectos jurisprudenciais, filosóficos e sociológicos do fenômeno do “Estado Dual”. Não foi sem espanto que percebemos quão grotescamente distorcida era a imagem que cada um de nós tinha do tipo de ser humano (“Menschentyp”) ao qual o outro pertencia antes da transição (“Umbruch”) [à ditadura nazista]. Foi assim que, em certa manhã, fundamos a “Frente Unida dos Defensores do Direito Natural” (“Einheitsfront der Naturrechtler”) – um evento que informou o capítulo sobre ciência jurídica deste livro.




    Jamais esquecerei a noite em que Martin Gauger – cujo “humor e habilidade em lidar com pessoas” foram enfatizados por Annedore Leber (em seu livro Das Gewissen steht auf [O surgimento da consciência]) – relatou uma discussão com o Dr. Werner Best, o consultor jurídico da Gestapo. Quando, depois de muitas tentativas fracassadas, Gauger finalmente conseguiu marcar um encontro com Best para exigir a devolução dos fundos pertencentes à Igreja Confessante que haviam sido confiscados, ele aproveitou a oportunidade para explicar casualmente a Best a Teoria do Estado Dual. Passamos a ver como uma confirmação macabra de nossos esforços teóricos quando Best, em uma contribuição ao Jahrbuch der Akademie für Deutsches Recht (Anuário da Academia de Direito Alemão), desenvolveu um argumento que em grande parte ensaiava ideias que Gauger havia compartilhado com ele.4




    Quanto mais insuportável se tornava o terror após a “Anschluß” [a ocupação e anexação da Áustria em 1938], e quanto mais rapidamente o “Grande Reich Alemão” (“Großdeutsche Reich”) aproximava-se da guerra, mais terrível se tornava a base de minha existência.




    Na fase final de minha prática jurídica, pude perceber que o verdadeiro valor de minha inscrição na Ordem dos Advogados era possuir um cartão de identidade que me dava acesso às coleções de referência das bibliotecas do Kammergericht [o Tribunal Superior e de apelação da região de Berlim] e da Staatsbibliothek. No “oásis” da Biblioteca Estatal de Berlim, encontravam-se – inteiramente por coincidência, é claro – “inimigos do Estado confiáveis” (“zuverlässige Staatsfeinde”) como Theodor Heuss, Otto Suhr, Ernst von Harnack, Heinrich Acker e outros. Subindo e descendo a rotunda, trocávamos ideias.




    Foi nessas bibliotecas que compilei os trechos de que precisava para a redação de The Dual State. Lá, também escrevi uma parte considerável do Urdoppelstaat [a primeiríssima encarnação de The Dual State].




    O plano de aprofundar e expandir o que inicialmente eram meros esboços sobre o Estado Dual e transformá-los em uma análise sistemática e de ciência política do fenômeno surgiu no curso de profundas discussões, durante férias no exterior, com meus amigos Franz Neumann e Otto Kahn-Freund, ambos já emigrados anteriormente.




    A publicação da edição alemã foi sugerida por Alexander von Brünneck, professor (wissenschaftlicher Assistant) de ciência política da Universidade Técnica de Hannover. Ele foi incansável em seu compromisso de tornar possível a retradução do livro e sua publicação pela Europäische Verlagsanstalt [uma editora alemã criada no pós-guerra e que publicava majoritariamente títulos teóricos de não ficção de esquerda, cujos fundadores haviam sido membros do ISK, o grupo de resistência socialista ao qual Fraenkel esteve intimamente ligado na década de 1930]. Seus esforços são ainda mais significativos porque, devido a doenças graves e recorrentes, não pude apoiar o projeto com o vigor que gostaria. Devo profunda gratidão a ele por seu extraordinário compromisso, por seu interesse e compreensão.




    Agradeço também à Europäische Verlagsanstalt, que assumiu, apoiou e possibilitou a publicação do livro de maneira exemplar.




    A Gerichtsreferendarin [assessora jurídica] Sra. Hela Rischmüller-Pörtner e a Sra. estud. jur. [estudante de direito] Christiane Terveen auxiliaram na verificação das informações bibliográficas, dando assim uma valiosa contribuição para a finalização do livro.




    




    

      

        1 Fonte: FRAENKEL, Ernst. “Vorwort zu deutschen Ausgabe”. In: ______. Der Doppelstaat. Trad. Manuela Schöps. Frankfurt: Europäische Verlagsanstalt, 1974, pp. 11-18.


      




      

        2 Para uma discussão sobre a versão original em alemão, o Urdoppelstaat, sua gestação e relação com as outras edições de O Estado Dual, ver MEIERHENRICH, Jens. “An Ethnography of Nazi Law: The Intellectual Foundations of Ernst Fraenkel’s Theory of Dictatorship”, neste volume.


      




      

        3 Para uma tradução desses relatos de caso, ver os Apêndices I e II da edição alemã de 1974, neste volume.


      




      

        4 A publicação em questão é BEST, Werner. “Neubegründung des Polizeirechts”. Jahrbuch der Akademie für Deutsches Recht, vol. 4, 1937, pp. 132-152.


      


    


  




  

    INTRODUÇÃO À EDIÇÃO DE 1941




    “Totalitário” é uma palavra com muitos significados, muitas vezes definida de maneira inadequada. Neste tratado, tentamos isolar uma característica importante do Estado totalitário na Alemanha e, ao estudar esse aspecto fundamental do regime nacional-socialista, esperamos tornar mais clara a realidade jurídica do Terceiro Reich.




    Não tentamos produzir um quadro exaustivo de todo o sistema jurídico em formação; em vez disso, procuramos analisar os dois Estados, o “Estado de Prerrogativa” e o “Estado Normativo”, como os chamaremos, que coexistem na Alemanha nacional-socialista. Por Estado de Prerrogativa, entendemos aquele sistema governamental que exerce arbitrariedade e violência ilimitadas, sem qualquer garantia jurídica, e por Estado Normativo, um órgão administrativo dotado de poderes elaborados para salvaguardar a ordem jurídica, expressa em legislações, decisões de tribunais e atividades de órgãos administrativos. Tentaremos encontrar o significado desses Estados que existem simultaneamente por meio de uma análise das decisões dos tribunais administrativos, civis e penais alemães, ao mesmo tempo procurando indicar a linha divisória entre os dois. Como esse problema ainda não foi avaliado pelos teóricos, será necessário citar in extenso as próprias fontes originais. Ao estudar o desenvolvimento da prática judiciária materializada nas decisões, aprendemos que há um constante atrito entre os órgãos judiciais tradicionais que representam o Estado Normativo e os instrumentos da ditadura, os agentes do Estado de Prerrogativa. No início de 1936, a resistência dos órgãos tradicionais de aplicação do direito estava enfraquecida; assim, as decisões dos tribunais são uma ilustração impressionante do progresso do radicalismo político na Alemanha.




    A primeira parte deste livro dedica-se exclusivamente a uma descrição do ordenamento jurídico existente. A segunda parte, teórica, tenta provar que, devido ao funcionamento paralelo do procedimento tradicional e de um método de tomada de decisões que considera somente as circunstâncias peculiares do caso individual, a tradição jurídica do Ocidente foi radicalmente modificada na Alemanha. Nessa seção, nos aventuramos a explicar o “dualismo” jurídico que caracteriza todo o sistema de direito público e privado da Alemanha contemporânea. Na terceira e última seção, confrontamos o ordenamento jurídico e a teoria jurídica com a realidade jurídica do Estado Dual. Nessa parte crítica e sociológica, indicamos a relação do capitalismo alemão contemporâneo com o funcionamento do Estado Normativo e do Estado de Prerrogativa. Indagaremos se a situação jurídica caracterizada como Estado Dual não é consequência necessária de determinado estágio de crise que afeta os elementos dirigentes da sociedade capitalista. Talvez possamos demonstrar que eles perderam a confiança na racionalidade e se refugiaram na irracionalidade, num momento em que parece que a racionalidade é mais necessária do que nunca como força reguladora no interior da estrutura capitalista.




    Para demonstrar isso, é necessário fazer mais do que compilar uma lista de casos de direito constitucional que não se conformam ao Estado de Direito. O Estado nacional-socialista é notável não apenas por seus poderes arbitrários supremos, mas também pela maneira como conseguiu combinar poderes arbitrários com uma organização econômica capitalista. Uma das proposições básicas das obras de Max Weber é que um sistema jurídico racional é indispensável ao funcionamento de uma ordem econômica capitalista. O movimento reformista dos trabalhadores alemães tomou essa proposição como certa. Mas devemos então resolver o paradoxo de uma ordem capitalista que prossegue no interior de um sistema no qual não há possibilidade de cálculo racional das probabilidades sociais. O cálculo racional não é consistente com a regra do poder policial arbitrário característico do Terceiro Reich.




    Pode-se argumentar, tanto aqueles que simpatizam com o nacional-socialismo quanto os que a ele se opõem, que o problema do Estado Dual não tem significado fundamental ou permanente, que é um fenômeno meramente transitório. Aos que pensam que o Estado de Prerrogativa é transitório, apontamos os registros de processos judiciais do Terceiro Reich, que mostram que ele está ganhando e não perdendo importância. E lembramos a quem pensa que o Estado Normativo já desapareceu ou que, se existe, é mero resquício do antigo Estado e, portanto, fadado ao esquecimento, que uma nação de 80 milhões de pessoas pode ser controlada de acordo com um plano somente se existirem e forem aplicadas certas regras definidas segundo as quais as relações entre o Estado e seus membros, bem como as relações entre os próprios cidadãos forem reguladas. Esses problemas serão abordados na terceira parte do livro.




    Deve ficar bem claro que, quando falamos de Estado Dual, não nos referimos à coexistência da burocracia estatal e da burocracia partidária. Não damos grande importância a essa nova característica do direito constitucional alemão. Embora a literatura nacional-socialista frequentemente discuta esse problema, e embora este livro refira-se a ele ocasionalmente, uma tentativa de encontrar uma distinção jurídica exata entre as duas seria inútil. Estado e partido tornam-se cada vez mais idênticos, a forma de organização dual é mantida somente por razões históricas e políticas.




    Em um discurso em Weimar em julho de 1936, o próprio Hitler definiu a linha divisória entre Estado e partido. Ele afirmou que o governo e a legislação deveriam ser tarefa do partido, e a administração, tarefa do Estado. Obviamente essa afirmação tem pouco valor como explicação jurídica. Nem na legislação nem na administração é possível distinguir as atividades do Estado daquelas do partido; nem mesmo as atividades administrativas são monopólio do Estado. Quando falamos de Estado, portanto, usamos o termo em seu sentido mais amplo, ou seja, como toda a máquina burocrática e pública formada pelo Estado em sentido estrito e pelo partido com suas organizações auxiliares. Ainda não se sabe se esse amálgama de Estado e partido é útil para a análise de fenômenos sociais de natureza jurídica. Para facilitar a análise de uma distinção mais significativa no interior do sistema do Terceiro Reich, o autor sente-se justificado em negligenciar outra de menor importância. Tanto o partido quanto o Estado em seu sentido mais restrito funcionam no âmbito do Estado Normativo e do Estado de Prerrogativa. A preocupação com a distinção superficial entre partido e Estado tende a apagar a distinção mais importante entre Estado Normativo e Estado de Prerrogativa.




    O fato de a jurisprudência nacional-socialista dar tanta ênfase ao problema do Estado-partido serve de encorajamento ao autor e fornece uma justificativa indireta a seu empreendimento, visto que um dos recursos favoritos da ciência jurídica nacional-socialista é obscurecer o real sentido de certos assuntos com uma insistência clamorosa na importância de elementos incidentais.




    Este livro se restringe a uma discussão sobre a Alemanha nacional-socialista. Embora um estudo comparativo de ditaduras fosse extremamente esclarecedor, ele não foi possível a este autor. Procuramos realizar uma descrição em primeira mão do sistema jurídico nacional-socialista do ponto de vista de um observador participante contrário ao nacional-socialismo. A experiência em primeira mão no sistema jurídico nacional-socialista, bem como o estudo da literatura nacional-socialista cumpriram papel importante em sua construção. Uma discussão de problemas semelhantes em outras ditaduras exigiria que o autor estivesse tão familiarizado com a situação delas quanto está com a do Terceiro Reich. O conhecimento de que a ditadura alemã prospera ao ocultar sua verdadeira face nos desencoraja de julgar outras ditaduras por suas palavras e não por seus atos, aos quais não temos acesso adequado.




    Uma visão superficial da ditadura alemã pode se impressionar tanto com sua arbitrariedade, de um lado, quanto com sua eficiência baseada na ordem, de outro. A tese deste livro é que a ditadura nacional-socialista se caracteriza pela combinação desses dois elementos.


  




  

    UMA ETNOGRAFIA DO DIREITO NAZISTA: OS FUNDAMENTOS INTELECTUAIS DA TEORIA DA DITADURA DE ERNST FRAENKEL




    Introdução




    Embora hoje em grande parte esquecido, O Estado Dual: uma contribuição à teoria da democracia, de Ernst Fraenkel, publicado pela primeira vez em 1941, é uma das obras seminais no estudo do direito e da sociedade. Em 20 de setembro de 1938, Fraenkel, um advogado trabalhista alemão e social-democrata de fé judaica, fugiu da ditadura nazista. Na segurança de seu exílio nos Estados Unidos, publicou, pela Oxford University Press, uma edição em língua inglesa de seu relato pioneiro sobre a complicada relação entre o autoritarismo e o Estado de Direito nos primeiros anos da Alemanha de Hitler. Fraenkel redigiu secretamente o manuscrito original na Alemanha entre 1936 e 1938. Devido a essas origens clandestinas, um comentador descreveu recentemente O Estado Dual como “a última peça de resistência intelectual” ao regime nazista.1




    Uma etnografia do direito elaborada nas circunstâncias mais adversas, O Estado Dual é um dos livros mais eruditos sobre ditadura já escritos. Ele continha a primeira análise institucional abrangente da ascensão e da natureza do nacional-socialismo, e foi a única análise desse tipo escrita dentro da Alemanha. Embora tenha sido bem recebido e amplamente resenhado quando de sua publicação nos Estados Unidos no início da década de 1940, o conceito de Estado Dual, com suas duas metades – o Estado de Prerrogativa e o Estado Normativo – tem recebido pouca atenção desde então. Isso é lamentável, pois, como demonstrei alhures, a ideia do Estado Dual é de relevância imediata não apenas para a teoria da ditadura no século XXI, mas também para a teoria da democracia.2 Esta republicação da monografia amplamente esquecida (e há muito esgotada) de Fraenkel visa a recolocá-la em seu devido lugar como um clássico dos estudos sobre direito e sociedade. Também representa um esforço para torná-la disponível para um público mais amplo de acadêmicos e estudantes de disciplinas afins às suas temáticas. Dada a florescente literatura sobre a democracia e o Estado de Direito – em todas as suas formas – bem como a preocupação política contínua com a promoção de ambos nas sociedades em mudança em todo o mundo, o relançamento em nosso tempo de um dos mais prescientes relatos sobre desenvolvimentos jurídicos não é apenas oportuno, mas também tardio.3




    O que se segue é um relato dos fundamentos intelectuais da teoria da ditadura de Fraenkel. A análise está organizada em três seções. A primeira seção oferece o contexto biográfico e histórico necessário para a compreensão de Fraenkel e sua época. A segunda seção trata da gestação do primeiro manuscrito em língua alemã de O Estado Dual, conhecido como Urdoppelstaat, de 1938. A terceira e última seção traça a transformação desse manuscrito não público no livro de 1941, que é reimpresso neste volume.4




    O contexto de O Estado Dual





    Ernst Fraenkel nasceu em Colônia, em 26 de dezembro de 1898. Seu pai, Georg Fraenkel, um comerciante, e sua mãe, Therese Epstein, vieram de famílias burguesas que praticavam formas esclarecidas de judaísmo. Como resultado, ele e seus dois irmãos mais velhos cresceram em um lar progressista do ponto de vista religioso. No entanto, o desenvolvimento de Fraenkel, embora confortável, não foi nada fácil. No início da vida, Fraenkel perdeu os pais e um irmão. Após essas perdas, Fraenkel e sua irmã mais velha, Marta, mudaram-se para Frankfurt am Main, onde viveram com o seu tio Joseph Epstein.5 Foi muito importante para o amadurecimento político de Fraenkel a influência de Wilhelm Epstein, que ajudou o seu irmão Joseph – o responsável legal – na criação das duas crianças. O Epstein mais velho era muito ativo na educação de adultos. Pacifista e admirador da Sociedade Fabiana, ajudou a construir a Frankfurter Ausschuss für Volksvorlesunge, uma organização local e privada associada aos sindicatos, onde também lecionava, com o objetivo de tornar a educação acessível às massas.6




    A Primeira Guerra Mundial encurtou a escolaridade de Fraenkel. Ele se formou em novembro de 1916 e imediatamente juntou-se ao esforço de guerra em curso, para o qual se voluntariou. Como ocorreu com muitos judeus do país, a atmosfera belicosa fez com que Fraenkel se sentisse mais alemão do que nunca: “qualquer que fosse a consciência judaica que eu pudesse ter, ela foi empurrada para segundo plano com a eclosão da guerra. Eu estava profundamente convencido de que a guerra significaria o fim do antissemitismo”.7 Em 3 de abril de 1917, Fraenkel recebeu ordem para ingressar em uma unidade de reserva de infantaria que estava estacionada em Jablonna, na Polônia. Isolada num campo dezoito quilômetros ao norte de Varsóvia, a unidade de Fraenkel passou por um treinamento militar básico para preparar os jovens recrutas para o fronte ocidental, para onde foram enviados em julho de 1917. A experiência da guerra de trincheiras foi para ele “destruidora da alma e intelectual estéril”, mas Fraenkel sobreviveu à carnificina, deixando o serviço militar em 28 de janeiro de 1919.8




    Os anos de Weimar




    Após a guerra, Fraenkel ingressou no curso de Direito na Universidade de Frankfurt, uma instituição progressista e com financiamento privado que havia aberto suas portas apenas alguns anos antes. Lá, os seminários de Hugo Sinzheimer (1875-1945) deixaram as impressões mais profundas em Fraenkel. Sinzheimer ingressara na faculdade de Direito em 1920 para ocupar a primeira cátedra na Alemanha no novo campo do direito do trabalho (Arbeitsrecht). Além de avançar nesse novo campo, e em seus interesses relacionados, o estudo da sociologia do direito, Sinzheimer tinha a ambição de ajudar a formar uma nova geração de advogados, que fosse socialmente consciente e comprometida com a criação de uma sociedade justa e igualitária.9 Para esse fim, Sinzheimer também fundou e editou entre 1925 e 1931 o jornal Die Justiz, uma publicação da Federação Republicana de Juízes (Republikanischer Richterbund) que procuravam combater o domínio do doutrinarismo e do positivismo jurídico na profissão jurídica. O compromisso de Sinzheimer com a justiça social – e a sua concepção do direito do trabalho para uma ferramenta para promovê-la – exerceu uma influência duradoura em Fraenkel.




    Ao concluir sua formação jurídica e o treinamento aplicado em seu Referendariat, Fraenkel rapidamente voltou-se à prática privada. Ele começou também a contribuir com comentários mais regulares para publicações de esquerda, como Die Tat, Vorwärts e Jungsozialistische Blätter, bem como para veículos acadêmicos especializados como o Arbeitsrecht. Sua paixão pelas causas sociais em geral, e pelo direito do trabalho em particular, rendeu-lhe convites para oficinas e conferências. Seguiu-se um contato cada vez mais próximo com o movimento sindical.10




    Em fevereiro de 1926, Fraenkel assumiu o cargo de consultor jurídico do Sindicato dos Metalúrgicos Alemães (Deutscher Metallarbeiterverband). Sob seus auspícios, assumiu um cargo de professor em Bad Dürrenberg, perto de Leipzig, onde o sindicato acabara de abrir uma Wirtschaftsschule, uma instituição educacional destinada a instruir os metalúrgicos em questões de direito e economia, bem como a introduzi-los em assuntos mais gerais.11 Fraenkel assumiu como sua a missão de contribuir para “a luta pela emancipação do proletariado”.12 Durante sua incursão no ensino, ele continuou a publicar amplamente sobre as questões sociais da época. Ele também completou sua obra mais longa até então, o panfleto de quarenta e cinco páginas Zur Soziologie der Klassenjustiz (Sobre a sociologia da justiça de classe), publicado pela primeira vez em 1927.13 Foi uma tentativa de chamar a atenção para os determinantes estruturais da jurisprudência de Weimar, principalmente a reificação dos valores capitalistas na formação dos juízes. Embora o seu ensaio tivesse a marca das ideias marxistas, o seu objetivo, escreveu Fraenkel no prefácio do panfleto, era “não acusar, mas explicar”.14




    A publicação de Zur Soziologie der Klassenjustiz marcou a transição de Fraenkel de professor para advogado privado. Embora mantivesse laços estreitos com o Sindicatos dos Metalúrgicos Alemães, em março de 1927, Fraenkel abriu um escritório de advocacia privado em Berlim. Situado em Tempelhofer Ufer 16ª, em Kreuzberg, especializou-se em direito do trabalho e representou clientes particulares e também o Sindicatos dos Metalúrgicos Alemães. Ele parece ter sido um frequentador assíduo do Landesarbeitsgericht, o Tribunal Regional do Trabalho de Berlim.15 Esse foi um período intelectualmente gratificante e produtivo para Fraenkel. Ele continuou a escrever sobre temas de direito do trabalho, embora principalmente de uma perspectiva jurídica estritamente doutrinária. Em 1928, conseguiu publicar 17 ensaios e artigos, em 1920, onze.16 Para os propósitos desta introdução, o mais importante entre eles foi “Rechtssoziologie als Wissenschaft” (“A Sociologia do Direito como Ciência”).17 No texto, Fraenkel contemplou a utilidade política das ciências sociais, nomeadamente a metodologia de Sinzheimer para compreender desenvolvimentos jurídicos: a sociologia do direito. Embora o argumento, de nosso ponto de vista do século XXI, possa à primeira vista parecer banal, é importante reconhecer o domínio absoluto da análise doutrinária do direito no início do século XX, na Alemanha e em outros lugares. As abordagens críticas ao direito, especialmente metodologias mistas ou não jurídicas, eram exceção. Mas o artigo de Fraenkel de 1929 não foi apenas pioneiro, foi também programático, um esboço de sua futura trajetória analítica.




    Fraenkel procurou estabelecer uma “Rechtssoziologie” (“sociologia do direito”) como uma abordagem legítima para o estudo dos fenômenos jurídicos. Ele propôs que ela tinha tanto valor – e, portanto, deveria ser vista como metodologicamente equiparável – quanto a abordagem convencional da “Rechtswissenschaft” (“ciência jurídica”), bem como as abordagens auxiliares estabelecidas no subcampo da “Rechtstheorie” (“teoria do direito”), nomeadamente a “Rechtsphilosophie” (“filosofia do direito”), a “Rechtsgeschichte” (“história do direito”) e a “Rechtspolitik” (“política jurídica”).18 Para Fraenkel, a ciência jurídica era mero “Rechtsanwendungslehre”, nada mais que a contabilização e interpretação da lei para efeitos da prática jurídica.19 Para Fraenkel, foi uma abordagem aplicada, não aprendida. Ele queria trabalhar com dados, não com doutrina. Ele tinha em maior consideração as abordagens auxiliares da teoria do direito. E, no entanto, não pensava que os estudos filosóficos, históricos e políticos do direito como tal fossem suficientes como abordagens analíticas. Uma abordagem distintamente sociológica também era necessária, afirmava ele. Ele posicionou essa abordagem e oposição direta ao tipo de positivismo jurídico defendido por Paul Laband, que era extremamente influente naquela época.20




    De acordo com Laband, “[todas] as considerações históricas, políticas e filosóficas” eram “sem sentido” no estudo do direito. O seu positivismo jurídico (conhecido como Staatsrechtspositivismus ou positivismo do direito estatal) era cauteloso em relação a considerações extrajurídicas e defendia um “remontar das normas [jurídicas] individuais até conceitos [jurídicos] gerais”.21 O que Laband fazia era considerado a ciência jurídica por excelência. Como escreve Stefan Korioth:




    Pela primeira vez houve tentativas de oferecer uma teoria do direito estatal que pudesse fornecer respostas racionais, logicamente fundamentadas e confiáveis no campo do direito constitucional; em suma, o positivismo estabeleceu uma doutrina de direito constitucional. Além disso, o procedimento positivista conectou o campo do direito aos métodos das ciências naturais em expansão e à tendência, característica do pensamento do século XIX [bem como do pensamento do século XXI], de transformar toda a vida em ciência. A confiança positivista no “que é” correspondeu à tendência geral nas humanidades que se seguiu ao colapso do idealismo filosófico na primeira metade do século.22




    Do ponto de vista metodológico, Frankel contestava o reducionismo teórico que está no cerne do Staatsrechtspositivismus; do ponto de vista político, ele se opunha ao preconceito inerente ao status quo. Durante toda a sua longa vida e em seu poderoso pensamento, Fraenkel foi movido, para usar uma frase de Karl Jaspers, pela “vontade incondicional de saber”.23 Como resultado de sua educação social-democrata, ele também nunca deixou de questionar o status quo. Ele internalizou a lição de que geralmente são os que têm – raramente os que não têm – que se beneficiam com isso. É por isso que Fraenkel respondeu com tanta força, em termos metodológicos, ao positivismo jurídico de Laband. Num esforço para superá-lo, Fraenkel invocou com admiração as realizações de Anton Menger, Eugen Ehrlich e Karl Renner.24 Ele considerava que os três principais juristas austríacos estavam na vanguarda da sociologia do direito – o tipo de estudiosos de que a Alemanha carecia profundamente. Ajudou que Ehrlich tivesse formulado uma posição teórica que era, pelo menos nessa altura, também a de Fraenkel: “O direito e, portanto, também as regras jurídicas são apenas uma superestrutura da ordem econômica”.25 Esse artigo de fé serviu como fundamento normativo para muitos dos escritos ocasionais de Fraenkel (bem como para o Urdoppelstaat) nos anos do domínio nazista.




    Fiel ao seu apelo de 1929 por uma abordagem interdisciplinar ao estudo do direito, Fraenkel combinou e integrou totalmente, como veremos, percepções da ciência jurídica, da teoria do direito, da filosofia do direito e da história do direito para chegar ao seu relato sociológico do direito nazista. Sem saber, ele se baseou também em técnicas da antropologia do direito emergente. O uso que Fraenkel faz de dados etnográficos sobre o papel do direito na vida cotidiana – extraídos de sua própria prática jurídica – enfatizou o valor analítico da observação participante como mais uma abordagem metodológica útil para o estudo do direito na sociedade. O Estado Dual foi um exemplo inicial e pioneiro de estudos jurídicos interdisciplinares, concebidos com ousadia e elaborados com maestria em tempos extraordinários.




    Na segunda metade do século XX, Roger Cotterrell avaliou o papel dos estudos jurídicos interdisciplinares assim:




    A lista de grandes homens na história da pesquisa que se recusaram a limitar sua visão às fronteiras disciplinares de sua época é suficientemente impressionante para assegurar aos professores e pesquisadores modernos que, apesar dos problemas envolvidos na interdisciplinaridade, ela tem uma história sólida e respeitável como uma das variedades eminentemente produtivas e inovadoras de não conformidade intelectual.26




    Sabemos pelas suas declarações do pós-guerra que, para Fraenkel, a redação do Urdoppelstaat, e posteriormente de O Estado Dual, foram atos de não conformidade. Só que a não conformidade de Fraenkel era consideravelmente mais perigosa do que a pesquisa interdisciplinar. Fraenkel teve uma valente atitude de resistência expressa na forma de uma etnografia do direito nazista.




    Mas antes de Fraenkel ser forçado a dedicar a sua vida à análise do direito do “Terceiro Reich” – que, no final da década de 1920, ainda era apenas um medo distante –, ele manteve-se fiel à prática do direito do trabalho. Fraenkel uniu forças com Neumann e abriu um escritório de advocacia na recém-construída sede do Sindicato dos Metalúrgicos Alemães, em Alte Jakobstraße 148-155. Projetado pelo arquiteto Erich Mendelsohn e concluído em 1930, o imponente edifício permitia o acesso contínuo a um dos clientes mais importantes de Fraenkel.




    Quando Sinzheimer, desiludido com o estado da democracia na Alemanha de Weimar, renunciou, em 1931, ao cargo de editor principal do Die Justiz, Fraenkel continuou em seu lugar e publicou, até que a revista deixasse de sair em 1933, comentários concisos em apoio ao seu ideal de uma sociedade democrática.27 Num total de onze ensaios incisivos, Fraenkel analisou desenvolvimentos jurídicos e intelectuais que iam desde propostas para uma reforma do processo civil até a utilização crescente do notório artigo 48 da Constituição de Weimar, o que ele chamou de “Diktaturparagraphen” ou “dispositivo do ditador”; e das implicações da distinção “amigo-inimigo” de Carl Schmitt para a administração da justiça criminal até às consequências políticas do importante processo Preussen contra Reich no Staatsgerichtshof, o Tribunal Constitucional da Alemanha de Weimar em Leipzig.




    Os anos do nazismo




    Pouco antes do incêndio do Reichstag em Berlim, em 27 de fevereiro de 1933, Fraenkel lançou um ousado desafio aos insurgentes nazistas. Em seu último artigo para o Die Justiz, ele expressou a sua oposição à revolução dos camisas pardas em termos inequívocos: “Hasteamos com orgulho a bandeira. Nela estão escritas estas palavras: “contra o governo arbitrário!”28 Sabemos agora que Fraenkel, naquela altura, subestimou a ameaça representada pelos nazistas. Ele avaliou mal quão poucos adeptos o ideal democrático realmente tinha na sua Alemanha natal e quão irreparavelmente dividida estava a incipiente aliança antinazista. A gravidade da situação tornou-se evidente a nível pessoal no final de março, quando a política deteve Hugo Sinzheimer, mentor de Fraenkel, em Frankfurt, e colocou-o sob custódia protetora (Schutzhaft).29 Foi o início da destruição da vida e do pensamento judaico na Alemanha nazista.30




    Em 2 de maio de 1933, o novo regime proibiu os sindicatos do país, incluindo o Sindicato dos Metalúrgicos Alemães. As forças das SA invadiram o quartel-general em Alte Jakobstraße e prenderam sistematicamente supostos inimigos do Estado, inclusive Franz Neumann. Em 9 de maio, Fraenkel recebeu seu Vertretungsverbot, uma notificação oficial de que ele, como judeu, estava dali em diante proibido de representar clientes em tribunais alemães.31 Neumann recebeu a mesma notificação e aproveitou para fugir para o exterior antes que as coisas piorassem. Fraenkel decidiu ficar em Berlim. Ele apelou da proibição de exercer a advocacia, assim como cerca de 1.700 outros advogados judeus na cidade. Como os nazistas toleravam apenas advogados judeus com passado Frontkämpfer, isto é, indivíduos que se envolveram em combates militares nas linhas de frente da Primeira Guerra Mundial, Fraenkel foi capaz de fornecer os testemunhos necessários e a proibição contra ele foi retirada em 11 de maio de 1933.32 Assim começou a aventura de Fraenkel dentro do que se tornaria, no final da década de 1930, o behemoth nazista.




    Embora seu processo tenha sido revisto novamente em 1934, dessa vez por suspeita de “atividade comunista”, Fraenkel conseguiu avançar, assumindo casos cada vez mais delicados. Embora a sua lista de clientes se centrasse anteriormente em indivíduos e organizações envolvidos em disputas de direito trabalhista, nos anos seguintes Fraenkel envolveu-se cada vez mais na representação jurídica de ativistas políticos de esquerda. Mais tarde, ele lembrou que era comum, mesmo para os advogados de defesa, pressionar por longas sentenças de prisão, a fim de poupar os clientes do terror dos campos de concentração nazistas, para onde provavelmente seriam enviados em caso de absolvição ou sentenças menores.33 Fraenkel reconheceu prontamente o conluio entre “juízes humanos” (“Hune Richter”) que, pela mesma razão, impunham longas penas de prisão a réus que, de outra forma, cairiam nas mãos do Estado de Prerrogativa.34




    Mas Fraenkel resistiu ao regime não apenas no tribunal, mas também na imprensa. Em 1934, sob o pseudônimo “Frank III”, ele publicou uma análise provocativa da justiça criminal nazista no Sozialistische Warte, o periódico da Internationaler Sozialistischer Kampfbund (Liga Militante Socialista Internacional, ISK).35 Ele relata, pars pro toto, o processo criminal contra Oskar Schulze, um metalúrgico de Berlim, seu resultado perverso e a investigação e julgamento que levaram a ele. Para Fraenkel ele era significativo e, portanto, era importante publicá-lo, porque como exemplo de justiça política representava “uma ocorrência cotidiana” (“eine alltägliche Geschichte”).36 Em 1935, dessa vez sob o pseudônimo de “Fritz Dreher”, Fraenkel publicou novamente no Sozialistische Warte.37 Dessa vez era um grito de guerra. Fraenkel foi tomado pelo desejo de energizar e fortalecer a resistência à dominação nazista. O seu biógrafo observou que foi nesse momento que Fraenkel abandonou o seu distanciamento analítico e a “ação política tornou-se o centro” da sua vida desditosa.38 Durante essa fase mais aberta de sua resistência, Fraenkel apelou aos “trabalhadores socialistas” para assumirem um papel de liderança.39 Se as autoridades nazistas tivessem descoberto a identidade de Fraenkel por trás do pseudônimo, ele certamente teria sido julgado – e condenado – por alta traição. O fato de ele representar juridicamente alguns dos judeus resistentes de Berlim já era uma pedra no sapato das autoridades nazistas. No outono de 1938, os Fraenkel deixaram a Alemanha nazista às pressas. O nome de Fraenkel apareceu numa lista da Gestapo. Sua vida estava em perigo.




    Após uma breve passagem pela Grã-Bretanha, Fraenkel e sua esposa encontraram refúgio nos Estados Unidos. Foi um momento extraordinariamente difícil para ele. Sua vida profissional estava em frangalhos, com rendimentos escassos ou inexistentes. Sem outras perspectivas, ele decidiu voltar a ser estudante. No outono de 1939, matriculou-se no doutorado da Faculdade de Direito da Universidade de Chicago. Para financiar seus estudos, Fraenkel se inscreveu e recebeu uma bolsa altamente disputada do Comitê Americano para Orientação de Pessoal Profissional. Como parte de sua candidatura, Fraenkel incluiu o segundo rascunho em língua inglesa de O Estado Dual.




    Em seguida, traçarei o longo e tortuoso caminho que levou à publicação de O Estado Dual. Fraenkel certamente escolheu o caminho menos percorrido. Mostrarei por que e como isso fez toda a diferença: como resultou na produção de um clássico de combustão lenta, cujo significado intelectual ultrapassa em muito o de outro livro mais influente sobre a ditadura nazista, publicado no início da década de 1940 – o famoso Behemoth: estrutura e prática d nacional-socialismo, de Franz Neumann, também publicado pela Oxford University Press em 1942 e em uma edição ampliada em 1944. As experiências únicas e os perigoso encontros de Fraenkel na Alemanha nazista alienaram-no da maioria dos refugiados judeus alemães que encontrou no exílio nos Estados Unidos. Mas a sua veia ferozmente independente e a sua confiança intelectual garantiram que resistisse ileso às críticas com que alguns conhecidos em Nova York – especialmente na New School for Social Research – saudaram as suas ideias sobre a lógica institucional do domínio nazista.




    A gestação de O Estado Dual





    Fraenkel completou o manuscrito para a edição em inglês de O Estado Dual em 15 de junho de 1940.40 A Oxford University Press publicou-a no início de 1941. Mas a jornada desde a concepção do livro até sua eventual publicação foi árdua e provavelmente mais longa do que Fraenkel previra quando começou sua pesquisa na Alemanha nazista em 1936.




    Fraenkel foi um dos juristas de maior visibilidade da Alemanha de Weimar. Ao lado de Max Alsberg, Hermann Heller, Max Hirschberg, Hans Kelsen, Otto Kahn-Freund, Otto Kirchheimer, Franz Neumann, Gustav Radbruch, Carl Schmitt e Hugo Sinzheimer, para citar apenas os teóricos e profissionais mais reconhecidos, ele participou de alguns dos debates jurídicos mais importantes de seu tempo.41 Como veterano da Primeira Guerra Mundial, ele foi autorizado a exercer a advocacia até 30 de novembro de 1938, quando todos os advogados de ascendência judaica remanescentes foram banidos de sua profissão. Com a “Quinta Portaria da Lei de Cidadania do Reich” (Fünfte Verordnung zum Reichsbürgergesetz), de 27 de setembro de 1938, o regime nazista completou o expurgo da profissão jurídica.42 O primeiro expurgo parcial ocorreu logo após a tomada do poder por Hitler em 1933, quando o regime recém-instalado, em conexão com a “Lei para a Restauração do Serviço Civil Profissional” (Gesetz zur Wiederherstellung des Berufsbeamtentums), em 7 de abril de 1933 adotou uma lei que determinava à ordem profissional a expulsão de advogados judeus até 30 de setembro daquele ano.43 Na época, os 4.394 advogados alemães de origem judaica representavam 20% dos aproximadamente “9.500 membros da Ordem dos Advogados da Alemanha”.44




    No Entanto, para desgosto de vários representantes legais do regime nazista, Fraenkel e um número considerável de outros advogados judeus estavam imunes às disposições da “Lei de Admissão à Ordem dos Advogados” (Gesetz über die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft).45 Ou eles tinham, como Fraenkel, contribuído para o esforço de guerra, ou perderam pais ou filhos na Primeira Guerra Mundial, ou ainda abriram sua prática jurídica antes de 1914, caso em que foram classificados como Altanwälte (“Advogados Antigos”) e, portanto, também tinham direito de continuar inscritos na Ordem dos Advogados.46 Konrad Jarausch estima que 60% de todos os advogados judeus se enquadravam numa dessas categorias e, portanto, estavam fora do âmbito da proibição legal.47 Ingo Müller descobriu que uma percentagem ainda maior pôde escapar da legislação draconiana: segundo seus cálculos, 2.900 advogados judeus, ou 65% de seu número total, “ainda tinham permissão para exercer a profissão”, ao passo que 1.500 foram privados de sua inscrição na Ordem dos Advogados durante esse primeiro esforço concentrado para expulsar os judeus alemães da vida jurídica.48 Por fim, Saul Friedländer sugere que até 70% dos advogados judeus estavam nominalmente autorizados a continuar a trabalhar na profissão que escolheram.49 Qualquer que seja o número exato, uma quantidade substancial de advogados judeus permaneceu visível na vida pública, menos que por alguns anos. Mas essa visibilidade não deve ser interpretada equivocadamente, até porque ela diminuiu quase imediatamente:




    Embora ainda autorizados a exercer a profissão, os advogados judeus foram excluídos da associação nacional de advogados e deixaram de estar listados em seu diretório anual, passando a aparecer em um guia separado; em suma, apesar do apoio de algumas instituições e indivíduos arianos, eles trabalharam sob um “boicote pelo medo”.50




    As restrições aos advogados judeus tornaram-se cada vez mais abrangentes e culminaram na proibição total de 1938. Esse agravamento das condições fez com que Fraenkel fugisse de sua Alemanha natal.




    Durante esses cinco anos de ínterim – isto é, o período de 1933-1938 –, Fraenkel recebeu com relutância um assento desconfortável e muitas vezes perigoso para assistir da primeira fila à destruição gradual do Rechtsstaat [Estado de Direito] alemão. Ele teve um acesso apavorante (mas de valor acadêmico inestimável) como observador participante de uma das transformações jurídicas de maior alcance – e mais violentas – já levadas a cabo. O Estado Dual é produto dessa extraordinária exposição – cuidadosamente refletida – às origens jurídicas da ditadura nazista. De seu ponto de vista único e com uma lista de clientes cada vez menor, Fraenkel compreendeu teoricamente, da melhor maneira que pôde, o que estava acontecendo ao seu redor. Baseado em sua formação disciplinar tanto em direito quanto em história – e inspirado na metodologia das ciências sociais que Max Weber havia propagado –, Fraenkel abraçou o que ele concebeu como um exercício de sociologia do direito.51




    “Das Dritte Reich as Doppelstaat” (1937)




    A primeira publicação sobre o conceito de Estado Dual ocorreu em 1937. Trata-se de um artigo que Fraenkel escreveu sob o pseudônimo “Conrad Jürgens” para o Sozialistische Warte, intitulado “Das Dritte Reich as Doppelstaat” (“O Terceiro Reich como um Estado Dual”).52 Nessa publicação, Fraenkel narrou o colapso da democracia a ascensão da ditadura na Alemanha de Weimar. Ele começou com a observação de que a Alemanha nazista, longe de ser o Estado unitário que o regime de Hitler proclamou ter estabelecido, consistia em duas metades paralelas e rivais.53 O poder do Estado (“Staatsgewalt”) dividia-se ao longo de cada uma dessas metades. As estruturas institucionais estavam localizadas lado a lado (“nebeneinander”), mas operavam em desacordo (“gegeneinander”).54 Porém, e foi aqui que Fraenkel se afastou de outras perspectivas críticas sobre o Estado nazista que existiam a essa altura, a divisão institucional que ele considerou mais significativa não separava o Estado nazista do NSDAP [Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei – Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores Alemães]. Segundo Fraenkel, Estado e partido estavam institucionalmente fundidos, e, portanto, eram virtualmente indistinguíveis em termos conceituais. Mais importante do que a distinção superficial (e empiricamente sem sentido) entre Estado e partido, argumentou Fraenkel, era a divisão existente no interior do Estado. Ele considerava essencial introduzir um padrão de diferenciação institucional “na estrutura do Estado” (“in das Gefüge des Staates”) mesma.55 Em sua primeira tentativa de teorizar a natureza do Estado nazista, Fraenkel distinguiu o que chamou de “o Estado como unidade política” (“Staat als politische Einheit”) e “o Estado como aparelho técnico” (“Staat als technische[r] Apparat”).56 Essas formulações foram as precursoras dos neologismos gêmeos de Fraenkel: o “Massnahmen-Staat” (para o qual ele posteriormente adotou a grafia “Massnahmenstaat” e eventualmente “Maßnahmenstaat”, traduzido como “Estado de Prerrogativa”) e o “Normen-Staat” (mais tarde grafado Normenstaat e traduzido como “Estado Normativo”).57




    Fraenkel traçou as origens remotas da bifurcação institucional do Estado nazista até a transição da “burocratização da política” (“Bürokratisierung der Politik”), na Alemanha Guilhermina, para “a politização da burocracia” (“Politisierung der Bürokratie”), na Alemanha de Weimar.58 O legado desses desenvolvimentos compensatórios no final do século XIX e início do XX, sustentou ele, criou um desafio à governança que nenhum dos regimes anteriores da Alemanha tinha resolvidos. A solução que o novo regime autoritário concebeu, segundo Fraenkel, foi criar um sistema institucional em que coexistissem lógicas de governo técnicas e políticas, embora de maneira desigual. A dualidade do Estado nazista era desequilibrada, caracterizada pelo primado (“Primat”) do aparato político sobre o aparato técnico do Estado.59 Como disse Fraenkel, “a Alemanha vive hoje de acordo com um duplo direito” (“Deutschland lebt heute nach doppeltem Recht”).60 Mas, como se apressou em acrescentar, não se tratava apenas de uma questão de governo por dois tipos de direito; isso também deu origem a um governo diferentes princípios de direito.




    O que Fraenkel quis dizer foi que a governança jurídica do aparelho técnico do Estado era estruturada por um conjunto elaborado e sistemático de normas, regras, códigos e procedimentos jurídicos estabelecidos. Em contraste, a governança jurídica do “Estado político” (“politischen Staat”) não era sistemática, mas desenfreada e sem sentido. Na leitura de Fraenkel, as poucas disposições jurídicas que foram explicitamente elaboradas para o Estado político, e que, pelo menos em teoria, estruturavam o seu funcionamento, eram “sem exceção, tão superficiais em termos substantivos que equivalem a nada mais do que a aparência de uma norma jurídica” (“ausnahmslos inhaltlich so farblos, daß sie lediglich den Schein einer Rechtsnorm darstellen”).61 Dizendo de outro modo, o Estado técnico (isto é, o Estado normativo) obedecia ao Estado de Direito, enquanto o Estado Político (isto é, o Estado de Prerrogativa) incorporava o Estado de Direito. O primeiro era governado pela racionalidade formal, o segundo pela racionalidade substantiva.62 O primado do Estado de Prerrogativa sobre o Estado Normativo, argumentou Fraenkel, era evidenciado pelo fato de, do ponto de vista do Estado Normativo, a validade das normas, regras, códigos e procedimentos anteriores ao nazismo ser contingente; ela dependia da não revogação e da não suspensão por parte do Estado de Prerrogativa.




    Surge a questão de saber por que o regime nazista não eliminou inteiramente o que restara do Rechtstaat. Afinal, como destacou Fraenkel, os nazistas ridicularizavam qualquer Estado que fosse “meramente Rechtstaat” (“nichts als Rechtsstaat”), essa variante exclusivamente alemã do Estado de Direito.63 Ele lembrou aos seus leitores que Ernst Forsthoff, um dos jovens advogados constitucionais do regime, tinha há pouco declarado que o Rechtsstaat puro era um Estado desprovido de “honra e dignidade” (“Ehre und Würde”).64 Mas se os nazistas consideravam o legado jurídico de Weimar “sem valor” (“Recht ohne Wert”), e se estavam ainda mais convencidos de que o manifesto político do NSDAP era o instrumento para injetar valor (literalmente) nessa ordem jurídica sem sentido, por que o Estado Normativo de antes sobreviveu? E mais, por que esse Estado que, aos olhos dos nazistas, era substantivamente vazio e formalmente racional não só sobreviveu, mas ocupou “um lugar significativo” (“einen bedeutenden Platz”) na arquitetura institucional do regime nazista, como Fraenkel afirmou que o fez?65




    Em sua primeira tentativa de fornecer uma resposta, Fraenkel recorreu à ortodoxia. Ele acreditava quem um ditador não encamparia um Estado Normativo por questão de princípio. Essa seria sempre uma escolha estratégica. Um dos desafios mais imediatos que os nazistas enfrentaram foi como garantir que o país prosperasse economicamente em meio a uma revolução social e racial.66 Ao tomarem o poder, Hitler e o seu governo recém-empossado continuaram, e bastante fortificados, o caminho já desgastado em direção ao intervencionismo estatal na economia que as elites governantes da República de Weimar tinham estabelecido. Mas, como salientou Adam Tooze,




    embora seja importante fazer justiça à mudança nas relações de poder entre o Estado e as empresas que sem dúvida ocorreu no início da década de 1930, devemos ter cuidado para evitar cair na armadilha de ver as empresas alemãs apenas como objeto passivo do novo sistema draconiano de regulação do regime.67




    Isso nos leva de volta a Fraenkel, que, em 1937, apresentou uma interpretação marxista das origens e da lógica do Estado Dual da Alemanha nazista.




    Vale a pena reconstruir essa interpretação com algum detalhe porque ela praticamente desapareceu, por razões que serão explicadas abaixo, da edição de 1941 de O Estado Dual. Em 1937, Fraenkel partiu do pressuposto de que o capitalismo se tinha tornado “econômica e ideologicamente impotente”.68 Ele afirmou que o “alto capitalismo” da Alemanha da década de 1920 estava condenado à extinção, a menos que fosse revivido por uma aliança estratégica com um Estado racial cuja ambição de rearmar a nação injetasse na economia em dificuldades os fundos necessários para garantir a sua sobrevivência. Como tanto o regime nazista quanto a enfraquecida “ordem capitalista”, como Fraenkel a chamou, tinham um interesse imediato em preservar os fundamentos da atividade econômica na Alemanha, foi necessário abrandar a marcha do Estado de Prerrogativa. A restrição temporária ao Estado Normativo servira como uma ruptura necessária para a consolidação do totalitarismo na Alemanha nazista. Vejamos como Fraenkel tratou disso em 1937:




    Se o capitalismo quiser continuar a ser capitalismo, ele requer internamente um aparelho de Estado que reconheça as regras da racionalidade formal, pois sem uma previsibilidade de oportunidades, sem segurança jurídica (“Rechtssicherheit”), o planejamento capitalista é impossível. O capitalismo de hoje exige do Estado uma dupla tarefa (“ein Doppeltes”): por ser capitalismo, exige, em primeiro lugar, a ordem formalmente racional de um Estado tecnicamente operativo. Por ser impotente, exige, além disso, um Estado que forneça os apoios políticos (“politischen Stützen”) necessários à garantia da continuidade de sua existência; um Estado com inimigos contra os quais o capitalismo possa se armar (...).69




    As consequências desse alinhamento capitalista com a ditadura nazista produziram externalidade positivas tanto para as elites políticas quanto para as elites econômicas:




    O que o regime de Hitler permitiu de positivo às empresas alemãs foi recuperar-se da recessão desastrosa, acumular capital e envolver-se no desenvolvimento intensivo de certas tecnologias-chave, as tecnologias necessárias para alcançar o duplo objetivo do regime: maior autossuficiência (autarquia) e rearmamento.70




    Fraenkel estava convencido de que os capitalistas da Alemanha sacrificaram o bem-estar dos inimigos reais e imaginários dos nazistas no altar da acumulação econômica. Como ele disse, tomando empresta a terminologia marxista, “o Estado dual é a superestrutura ideológica (Überbau) de um capitalismo que prospera na política porque é incapaz de continuar existindo sem política”.71




    Fraenkel detectou a raiz desse mal-estar no caráter mutável da política, que ele acreditava ter sido parcialmente provocada por uma transformação radical do “conceito do político” (“Begriff des Politischen”) na Alemanha do entreguerras.72 Para ele, a ascensão do “Estado de liderança política” (“politische[r] Führer- Staat”), o antecedente institucional do Estado de Prerrogativa completamente desenvolvido, estava causalmente relacionada com o redesenho intelectual das fronteiras da política e do político por membros do que ficou conhecido como Revolução Konservadora, um movimento vagamente conectado de conservadores e reacionários que pretendia interromper a marcha acelerada de seu país para a modernidade.73 Ele escreveu com preocupação sobre a “despolitização do Estado”, um processo gradual que ele acreditava ter sido acelerado quando o mais alto tribunal do país, o Reichsgericht, o Tribunal Federal Supremo para questões civis e criminais, numa decisão em que uma das suas câmaras julgou a questão de saber se um membro das SA era, do ponto de vista jurídico, um servidor público. Fraenkel considerou pouco convincente a conclusão de que o indivíduo em questão não poderia ser considerado um servidor público porque as suas atividades eram de natureza política e que apenas os membros do Estado Normativo eram burocratas em sentido rigoroso. Ele rejeitou a distinção artificial entre o Estado nazista e o Partido Nazista que sustentava o raciocínio do Reichsgericht. Ao basear-se num conceito insustentavelmente estreito de Estado (ou seja, o Estado como o aparato técnico do Estado Normativo), os juízes legitimaram a campanha dos nazistas de despolitização do Estado. A decisão incorporou a infame afirmação hitleriana de que o Estado não governava o NSDAP, mas o NSDAP governava o Estado.74 Isso, disse Fraenkel, significava a realização institucional de um novo conceito do político – o de Carl Schmitt.75




    Em sua primeira exposição do argumento sobre o Estado Dual, Fraenkel descreveu Schmitt como “a figura mais proeminente da teoria do Estado neoalemã” (“der prominenteste Kopf der neudeutschen Staatsrechtslehre”).76 Ele o apontou ao opróbrio, responsabilizando o famoso jurista por ter aberto o caminho, especialmente com a publicação de Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus (A crise da democracia parlamentar) em 1934, pela ascensão do “contra-Estado nacional-socialista” (“nationalsozialistische Gegenstaat”). Além disso, Fraenkel censurou Schmitt por ter obscurecido deliberadamente a natureza e o significado da atividade política. Como escreveu Fraenkel: “não é de todo verdade que a substância da política (‘der Inhalt dessen, was Politik ist’) é explicada pelo conceito do político”.77 Isso é o que Fraenkel chamou de “função política” (“politische Funktion”) do conceito de político de Schmitt.78 Ele alertou que a insistência na distinção amigo-inimigo como atributo definidor do conceito de político permitiu e legitimou a “atividade pela atividade” (“Aktivität um der Aktivität willen”) na busca de políticas de conflito.79 Se a política não cuida mais de questões substantivas, mas somente de inimigos existenciais, o caminho que passa pelo Estado de Prerrogativa parece menos um desvio e mais um caminho reto em direção a uma política com mais significado. Fraenkel parafraseou Schmitt: “É de importância secundária quem é o inimigo. A chave é que existe um inimigo. Sem inimigo, não há política (...)”.80 Se acreditarmos em Fraenkel, o que Schmitt escondeu de seus leitores foi que o próprio capitalismo dependia de uma categorização do “outro”, de uma divisão do mundo em amigos e inimigos: “sem um inimigo potencial, um contra quem [o país] puder ser mobilizado e armado, o capitalismo deixará de existir na Alemanha”.81




    Fraenkel foi presciente sobre a economia política da ditadura. Ele alertou sobre as consequências previsíveis do conluio entre as grandes empresas e o Estado racial. O artigo de 1937 terminava com uma nota retoricamente poderosa. Fraenkel declarou que, embutido na “racionalidade substantiva do nacional socialismo”, estava um desejo de destruição do mundo. O nacional socialismo só estava “vivo”, opinou ele, porque “estava se preparando para matar” (“[der Nationalsozialismus] nur dadurch zu leben vermag, daß er sich zum Töten vorbereitet”).82




    A primeira ofensiva de Fraenkel no Sozialistische Warte rapidamente se desenvolveu em um rascunho de um manuscrito clandestino intitulado Der Doppelstaat: Ein Beitrag zur Staatslehre der deutschen Diktatur (O Estado Dual: uma contribuição para a teoria do Estado da ditadura alemã; doravante Urdoppelstaat).83 O tratamento do tema em forma de livro manteve a mistura única de razão e emoção – de, por um lado, análise imparcial que personificava o ideal weberiano de neutralidade de valores e, por outro, oposição vociferante à destruição nazista do Rechtsstaat. Dada a sua natureza explosiva, um dos clientes de Fraenkel, Wilhelm Urban, um comerciante de carvão muito ativo na resistência antinazista, escondeu temporariamente o delicado projeto.84 O manuscrito do livro, escrito em alemão e destinado apenas ao público de sua terra natal, chegou aos Estado Unidos via França por meio de um funcionário da embaixada francesa. Um dos colegas de maior confiança de Fraenkel nesse período – Fritz Eberhardt (o pseudônimo de Hellmut von Rauschenplat) – foi decisivo não só para que o Urdoppelstaat fosse escrito, mas também para que sobrevivesse.85 Como Fraenkel recordou em seu prefácio à edição alemã de 1974:




    Este livro não poderia ter sido concluído sem o incentivo e o apoio contínuo da Internationaler Sozialistischer Kampfbund, que foi muito ativa e exemplarmente disciplinada no movimento clandestino ilegal. Durante anos, trabalhei em estreita colaboração com o Chefe de Assuntos Internos (“Inlandsleiter”) Dr. Hellmut von Rauschenplat (Dr. Fritz Eberhardt), responsável pela coordenação dos grupos de resistência locais do movimento, bem como pela ligação com a Diretoria de Emigração (“Emigrationsleitung”), baseada em Paris. Em longas caminhadas, trocávamos ideias sobre o significado e a finalidade do trabalho ilegal (“illegaler Arbeit”) e procurávamos obter maior clareza sobre o fenômeno do nacional-socialismo. Na esteira dessas trocas, eu ditava repetidamente as conclusões a que havíamos chegado na forma de pequenos ensaios para Fritz Eberhardt, que fazia notas estenográficas (“in das Stenogramm diktiert”). Nosso objetivo era que saíssem na revista Sozialistische Warte, do ISK, publicada em Paris e posteriormente distribuída na Alemanha na forma de panfletos ilegais (“illegale Flugblätter”) (...) Um desses artigos contém a versão original (“Urfassung”) de The Dual State.86




    Ao longo de sua vida, Fraenkel afirmou que o surgimento do conceito de Estado Dual residiu em seus encontros pessoais com o regime de Hitler – como advogado, social-democrata e judeu. Embora tenha sido autorizado a exercer a advocacia por ser veterano da Primeira Guerra Mundial, Fraenkel foi vítima de discriminação e intimidação oficial e não oficial. Essa experiência esquizofrênica suscitou a ideia do Estado Dual como metáfora e conceito – um Estado que consiste em duas metades, com imperativos conflitantes. Fraenkel descreveu as origens de seu manuscrito clandestino de maneira mais eloquente (e abrangente) no prefácio à edição alemã de 1974 de O Estado Dual, que aparece neste volume:




    O livro é resultado de uma emigração interna (“innere Emigration”). Sua primeira versão, que também é a base desta edição alemã, foi escrita em uma atmosfera de alegalidade e de terror. Baseava-se em fontes que coletei na Berlim nacional-socialista e em impressões que me eram impostas dia após dia (“die sich mir tagtäglich aufgedrängt haben”). Ele foi concebido a partir da necessidade de dar sentido teórico a essas experiências para poder lidar com elas. Elas decorrem principalmente, embora não exclusivamente, de meu trabalho como advogado militante em Berlim entre os anos de 1933 e 1938.




    Apesar de ser judeu, devido ao meu serviço militar durante a [Primeira] Guerra [Mundial], fui autorizado a exercer a advocacia mesmo depois de 1933. A ambivalência de minha existência burguesa fez com que eu ficasse particularmente sintonizado com o caráter contraditório (“Widersprüchlichkeit”) do regime de Hitler. Embora, do ponto de vista legal, portasse os direitos de um membro da advocacia, ainda assim estava sujeito a perseguições, discriminações e humilhações que emanavam exclusivamente do staatstragende Partei [literalmente: partido político de sustentação do Estado, ou seja, o partido nazista no poder]. Quem não fechou os olhos à realidade das práticas administrativas e judiciais da ditadura de Hitler deve ter sido afetado pelo frívolo cinismo com que o Estado e o partido [nazista] colocaram em questão, em esferas inteiras da vida, a validade do ordenamento jurídico e, ao mesmo tempo, aplicaram, com rigor burocrático (“mit bürokratischer Exaktheit”), exatamente as mesmas disposições legais em situações ditas diferentes (“anders bewerteten Situationen”).87




    Em termos metodológicos, O Estado Dual exemplifica a prática de “extrair novas ideias olhando de perto”.88 Deixando de lado a observação participante, grande parte do Urdoppelstaat baseou-se em fontes secundárias, bem como em processos judiciais. Fraenkel realizou esse trabalho na famosa Staatsbibliothek de Berlim, na época a maior biblioteca do mundo de língua alemã. É importante apreciar plenamente a realização acadêmica de Fraenkel: ele conseguiu pesquisar e escrever – de dentro da Alemanha nazista – uma análise sofisticada da formação institucional, transformação e deformação tanto do direito quanto do Estado do país onde nasceu, e o fez com base exclusivamente em observação participantes e fontes aceitáveis para os nazistas.89 E com pouca consideração por sua segurança. Quanto contou, anos mais tarde, sobre seus dias de pesquisa de materiais para o Urdoppelstaat, Fraenkel lembrou que tentou confundir e afastar os espiões nazistas da Staatsbibliothek encomendando uma série de títulos sem qualquer relação entre si e sobre todos os temas imagináveis.




    Apesar do fato de os estudos insurgentes de Fraenkel ocuparem grande parte de seu tempo, ele continuou a exercer a advocacia nos tribunais do “Terceiro Reich”. Ele costumava descrever para amigos seu papel durante a transição do autoritarismo para o totalitarismo na Alemanha nazista como o de um controlador de tráfego (“Weichensteller”):




    Ou seja, considerei parte essencial de meus esforços garantir que determinado caso fosse tratado de acordo com o “Estado Normativo” e não com o “Estado de Prerrogativa”. Colegas com quem mantive relações amigáveis confirmaram que eles também trabalharam repetidamente para garantir que seus clientes fossem punidos em um tribunal (“daß ihre Mandanten gerichtlich bestraft würden”) [em vez de arriscar que fossem punidos arbitrariamente pelo Estado de Prerrogativa].90




    Eventualmente, o Estado de Prerrogativa voltou-se contra o próprio Fraenkel. Quando, em 1935, o seu nome apareceu numa lista da Gestapo de trezes advogados cuja representação de réus do SPD irritara as autoridades nazistas, Fraenkel e sua esposa decidiram procurar refúgio fora do país. Eles deixaram a Alemanha em 20 de setembro de 1938, apenas seis semanas antes do primeiro pogrom sistemático contra os judeus – conhecido pelo eufemismo “Kristallnacht” [Noite dos Cristais] –, durante o qual 267 sinagogas foram destruídas, cerca de 7.500 estabelecimentos comerciais de judeus foram vandalizados, saqueados ou os dois, e 30.000 homens judeus foram presos e transferidos para campos de concentração.91




    Depois de uma breve estada em Londres, para onde os colegas advogados de Fraenkel, Otto Kahn-Freund e Franz Neumann, haviam emigrado anteriormente, os Fraenkel fugiram para Nova York. Conexões familiares garantiram sua entrada nos Estados Unidos e facilitaram a obtenção de vistos. A carga mais importante de Fraenkel – a que ele chamava de Urdoppelstaat – viajou com um funcionário da embaixada francesa em Berlim. O corajoso diplomata que Eberhardt convocara para a causa escondeu o manuscrito do livro em sua bagagem diplomática e o contrabandeou para Paris – garantindo assim a sobrevivência da obra.92 Sabemos agora que uma cópia carbono foi enterrada como garantia no jardim de Otto e Susanne Suhr, mas foi a cópia que viajou em segurança do Urdoppelstaat que serviu de base para a revisão no exílio.93 Esse primeiro rascunho constituiu o núcleo de O Estado Dual.94




    Alexander v. Brünneck, o editor das obras reunidas de Fraenkel do período nazista, detectou “diferenças significativas” entre o Urdoppelstaat (concluído em 1938) e O Estado Dual (concluído em 1940). O próprio Fraenkel minimizou tais diferenças, sugerindo que tinham caráter mais semântico que substantivo.95 Mas v. Brünneck, um acadêmico de longa data e ex-aluno de Fraenkel, está, sem dúvida, correto. Quatro grandes diferenças se destacam.




    Em primeiro lugar, o Urdoppelstaat era mais curto do que O Estado Dual. Pela estimativa do próprio Fraenkel, o Urdoppelstaat compôs não mais do que 60% do manuscrito de O Estado Dual.96 Se compararmos a extensão de ambas as versões tal como aparecem (em alemão) nas obras reunidas, é óbvio que a estimativa de Fraenkel estava errada.97 Embora seja verdade que a versão (alemã) publicada em 1974 era mais longa que o Urdoppelstaat, a diferença era menos substancial do que Fraenkel pensava. Enquanto a reimpressão de 1999 nas obras reunidas da tradução alemã de 1974 (uma retradução da edição da Oxford University Press de 1941) chega a 226 páginas, a reimpressão do Urdoppelstaat tem 206 páginas. Se esta segunda versão tivesse as dimensões que Fraenkel imaginava, sua impressão nas obras reunidas deveria chegar a pouco mais de 136 páginas.98 Em outras palavras, o Urdoppelstaat era mais curto que O Estado Dual, mas só um pouco, muito menos do que Fraenkel argumentou.




    Deixando de lado essas semelhanças inesperadas em termos de extensão, certas seções de O Estado Dual são mais elaboradas, outras menos, do que no Urdoppelstaat. Ver Tabela 1. Para a publicação de O Estado Dual, Fraenkel condensou substancialmente o Capítulo II da Parte II, que analisa o ataque nazista ao direito natural na Alemanha. A versão revisada é cinco páginas mais curta. A parte sobre a influência de Hegel na teoria jurídica nazista foi eliminada. Aspectos dessa análise foram integradas por Fraenkel numa versão ampliada do que ele chamou em 1941 de “direito natural secular” (“das weltliche Naturrecht”) – e que ele distinguiu do “direito natural cristão” (“das christliche Naturrecht”).99 Diferenças mais significativas são visíveis na Parte III. Nela, Fraenkel expandiu sua análise da economia política do Estado Dual. No Urdoppelstaat, ele dedicou oito páginas ao tema; três anos depois, a análise dobrou de tamanho. Isso é interessante devido a uma segunda diferença substantiva entre o Urdoppelstaat e O Estado Dual.
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    Há poucas evidências em O Estado Dual da análise funcionalista e com viés de classe do direito e da sociedade que caracterizou partes do Urdoppelstaat, bem como o artigo de 1937 que o precedeu. A posição teórica do argumento original deveu-se certamente à socialização de esquerda de Fraenkel, bem como à crescente desigualdade social na Alemanha do entreguerras, que ele testemunhou ano após ano. A mudança para a classe como variável conceitual veio facilmente, mas Fraenkel foi mais cauteloso na mobilização da teoria materialista da história do que alguns de seus contemporâneos, incluindo Neumann.100 Por exemplo, numa seção do Urdoppelstaat que não foi incluída no livro de 1941, Fraenkel distanciou-se explicitamente das principais interpretações comunistas:




    Estamos longe de afirmar que a agricultura de grande escala (“Großagrarier”) e a indústria pesada erigiram o movimento de Hitler como seu vassalo (“Hausknecht”), por assim dizer. O curso da história mundial não pode ser explicado em termos tão simplistas, nem a concepção materialista da história (“die materialistische Geschichtsauffassung”) pode ser aplicada de maneira tão grosseira.101




    A posição de Fraenkel era mais nuançada. Ele também acreditava que a lógica peculiar do capitalismo na Alemanha tinha desempenhado um papel na ascensão nazista. No entanto, a sua lógica causal era menos reducionista do que a dos comunistas alemães. Era de origem social-democrata, impregnada de ideias socialistas, não comunistas. Para sua elaboração, Fraenkel fez uso, entre outros, do trabalho do economista estadunidense nascido na Áustria, Joseph Schumpeter, que viria a publicar, em 1942, Capitalismo, socialismo e democracia.102 No Urdoppelstaat, Fraenkel invocou o artigo de Schumpeter “Sociologia dos imperialismos”.103 No ensaio de 1918, Schumpeter, embora não lhe fosse antipático, lançou dúvidas sobre o poder explicativo da “teoria neomarxista” para explicar o fenômeno da expansão imperialista.104 Com a ajuda e uma análise histórica comparativa de casos empíricos do imperialismo, Schumpeter perfurou a ambição universalizante da concepção materialista da história. Fraenkel aplicou a essência do argumento de Schumpeter ao caso do nazismo. Raciocinando por analogia, argumentou que o nacional-socialismo não era um produto do capitalismo; em vez disso, o nacional-socialismo (tal como o nacionalismo e o militarismo no caso de Schumpeter) foi “capitalizado”, com o efeito de que o nacional-socialismo estava recrutando o seu melhor pessoal (“beste Kräfte”) das fileiras capitalistas.105 Como Schumpeter, Fraenkel foi influenciado pelo pensamento marxista. Mas nenhum dos dois engoliu todo o quadro teórico. A relação entre o capitalismo e o nacional-socialismo, segundo Fraenkel, era mutuamente constitutiva: o primeiro atrai o último e assim o sustenta; este, por sua vez, transforma gradativamente a natureza do primeiro.




    Traços remanescentes dessa interpretação podem ser encontrados no rascunho da tradução ao inglês (doravante denominado rascunho da NYPL, em referência à Biblioteca Pública de Nova York, onde está guardado). Em uma parte do manuscrito datilografado, por exemplo, Fraenkel argumentou o seguinte:




    A ordem jurídica do Terceiro Reich é completamente racionalizada num sentido funcional em relação à regulação da produção e da troca de acordo com métodos capitalistas. Mas a atividade econômica do capitalismo tardio não é substancialmente racional. Por essa razão, recorreu a métodos políticos, ao mesmo tempo que atribuiu a esses métodos a ausência de conteúdo de uma atividade irracional. O capitalismo, no seu ponto alto, foi um sistema de racionalidade substancial que, apoiando-se na harmonia pré-estabilizada [sic] que guiava os seus destinos, esforçou-se para remover obstáculos irracionais. Quando a crença na racionalidade substancial do capitalismo desapareceu, as suas organizações funcionalmente racionalizadas permaneceram. Qual é o caráter da tensão que surge em consequência dessa justaposição de uma racionalidade substancial em processo de desaparecimento e de uma racionalidade funcional maximamente desenvolvida?106




    Essa seção mobilizou Marx e Weber. A abordagem era marxista, a argumentação, weberiana. Mas Fraenkel também recorreu ao trabalho de Karl Mannheim sobre a natureza da racionalidade (que discutirei mais detalhadamente abaixo), especialmente à sua argumentação sobre as origens econômicas da ditadura no caso da Alemanha nazista.




    Fraenkel suavizou essa interpretação funcional da ditadura nazista na transição do Urdoppelstaat para O Estado Dual. Fraenkel, provavelmente com base em conversas com mentores e colegas, decidiu que o público estadunidense que esperava alcançar com a publicação de uma edição em inglês poderia não apreciar uma interpretação abertamente marxista da história alemã. Isso nos leva a uma terceira grande diferença entre o Urdoppelstaat e O Estado Dual: o tom. A prosa do Urdoppelstaat era consideravelmente mais apaixonada do que a de O Estado Dual. Grandes partes do primeiro texto tinham mais em comum com as intervenções ensaísticas de Fraenkel em nome do ISK nas décadas de 1920 e 1930 do que com a análise imparcial pela qual O Estado Dual é merecidamente conhecido. A mudança de tom foi consequência da mudança de público-alvo. Enquanto Fraenkel redigiu o Urdoppelstaat tendo em mente os leitores alemães, ele concebeu O Estado Dual para um público muito mais amplo. Para tanto, a linguagem, a terminologia, as referências empíricas e até mesmo a argumentação precisaram ser repensadas e ajustadas. Mas os esforços valeram a pena. Na transição do Urdoppelstaat para O Estado Dual, um ato de resistência transformou-se numa contribuição acadêmica.




    Em quarto lugar, os tradutores de Fraenkel, presumivelmente em extensa conversa com o próprio autor, traduziram o seu conceito de Maßnahmenstaat (literalmente: Estado de Medidas) como “Estado de Prerrogativa”. Para justificar essa inovação conceitual e evitar mal-entendidos, Fraenkel incluiu na edição inglesa de 1941 uma discussão de duas páginas sobre o conceito de prerrogativa em John Locke, com o qual a sua noção de Estado de Prerrogativa não deve ser confundida.107 Como escreveu Fraenkel: “pode-se presumir que existe uma conexão entre a doutrina constitucional neoalemã [da prerrogativa] e a teoria de Locke. Tal hipótese, no entanto, seria incorreta”.108 Fraenkel prossegue mostrando como a teoria de Locke não foi capaz de exercer influência nos principais países (Inglaterra, França, Estados Unidos) e nos principais pensadores (Thomas Jefferson, Montesquieu). Em O Estado Dual, Fraenkel citou uma passagem do § 158 do Segundo tratado sobre o governo civil para capturar a definição dada por Locke ao conceito: “a prerrogativa não é senão um poder (...) para promover o bem público na ausência de um dispositivo legal”.109 O portador da prerrogativa, na concepção de Locke, governa “na ausência de um dispositivo legal (...) e às vezes mesmo contra ele”.110




    Apesar das semelhanças conceituais entre a noção de prerrogativa de Fraenkel e a de Locke, Fraenkel foi inflexível ao afirmar que não estava mobilizando a doutrina de Locke sobre a separação de poderes. E ele tinha razão, pois o poder extralegal não era um poder arbitrário.111 A compreensão de Locke da prerrogativa estava imbuída de valores paternalistas. Embora o titular da prerrogativa decidisse a exceção, tratava-se de um poder benigno. Fraenkel (e os seus tradutores) tirou de contexto um termo chave do pensamento de Locke, transformando assim o portador da prerrogativa num poder totalmente maligno – um poder “que tende ao mal”.112




    
O Estado Dual (1941)




    Nos Estados Unidos, Fraenkel reescreveu o Urdoppelstaat para leitores estadunidenses e ingleses. A sua análise inovadora teria envelhecido muito pior – e provavelmente não precisaria ser republicada no século XXI – se Fraenkel não a tivesse revisado extensivamente no exílio. No prefácio à edição alemã de 1974, que aparece traduzido pela primeira vez nesta edição de O Estado Dual, ele descreveu a transcrição do manuscrito do Urdoppelstaat para o manuscrito da Oxford University Press assim:




    Na redação do manuscrito e em sua tradução para o inglês foi dada ênfase especial à explicação do sistema de governo (“Herrschaftsstruktur”) do Terceiro Reich em categorias acadêmicas familiares ao leitor americano com formação social e científica – parafraseando-as, se necessário, para torná-las mais compreensíveis. Preciso, contudo, assinalar termos fundamentais como “Ausnahmezustand” [que se traduz com maior precisão como estado de exceção] e “Lei Marcial”. Uma tradução do texto alemão para o inglês só fazia sentido se também envolvesse uma transposição (“Transponierung”) de conceitos do nacional-socialismo para o sistema de governo (“Regierungssystem”) americano.113




    O manuscrito resultante, traduzido para o inglês por Edward A. Shils, um sociólogo da Universidade de Chicago que mais tarde trabalhou com Talcott Parsons, em colaboração com Edith Löwenstein (escrito incorretamente “Lowenstein” na folha de rosto) e Klaus Knorr, combinou de maneira convincente uma análise astuta de dados etnográficos (e qualitativos) e uma tendência ao raciocínio teórico. Ele representou uma narrativa analítica poderosa de sua época. Após meses de revisão do Urdoppelstaat, Fraenkel conseguiu um contato com a Oxford University Press para publicá-lo. Várias organizações, instituições e indivíduos forneceram subvenções para ajudar na conclusão e na produção do livro, inclusive a Associação Americana para a Liberdade Cultural Alemã, o corpo docente da pós-graduação da New School for Social Research e o Instituto Internacional de Pesquisa Social, sendo este último o famoso Institut für Sozialforschung no exílio, anteriormente baseado em Frankfurt, Alemanha, e desde meados de 1934 sediado na Universidade de Columbia.114




    Seria possível pensar que o grande número de acadêmicos emigrados da Alemanha que encontraram refúgio na cidade de Nova York criou um ambiente intelectual estimulante para a transformação do Urdoppelstaat em O Estado Dual. Afinal de contas, Fraenkel era um nome familiar na Alemanha e se diz que suas publicações da era de Weimar alcançaram mais de 100 mil leitores.115 Isso não aconteceria. Fraenkel teria um rude despertar. Não houve interesse por parte dos principais intelectuais da comunidade de refugiados num estudo sobre as origens jurídicas da ditadura. Ninguém parecia pensar que uma publicação para o mercado de língua inglesa fosse necessária. A resposta positiva, mas morna, de Max Horkheimer ilustra a o humor geral. No início de 1939, Fraenkel compartilhou uma das versões do manuscrito do livro com Horkheimer. Ele respondeu em 9 de fevereiro:




    Mas o trabalho não é importante somente porque oferece a primeira análise da jurisprudência e dos trabalhos acadêmicos. Ele também apresenta uma riqueza de detalhes empíricos (“Fülle der Einzelheiten”) de uma perspectiva teórica que, em minha opinião, é de relevância decisiva (“entscheidener Bedeutung”) não só para a produção de conhecimento (“Erkenntnis”) mas também para uma crítica aos pontos de vista nacional-socialistas.116




    Horkheimer não apoiou a publicação de O Estado Dual. Fraenkel estava praticamente sozinho ao pensar que uma análise acadêmica aprofundada da transição para a ditadura nazista era necessária, e mesmo essencial, para se planejar uma transição da ditadura nazista. Apesar da indiferença geral dirigidas a Fraenkel e a seu trabalho, ele perseverou. Vários especialistas comentaram o manuscrito que estava em preparação, incluindo Max Rheinstein, Franz Neumann e, talvez mais significativamente, Carl J. Friedrich, professor de governo na Universidade de Harvard e um dos cientistas políticos mais influentes em meados do século XX. O endosso e o envolvimento de Friedrich com o projeto de Fraenkel influenciaram nas deliberações da Oxford University Press sobre a publicação de O Estado Dual.




    A Biblioteca Pública de Nova York detém uma cópia datilografada do manuscrito do que eventualmente se tornou o livro da Oxford University Press.117 Tal cópia consiste em um prefácio, um índice e alguns capítulos, com um grande número de correções manuscritas.118 O prefácio é datado de 2 de novembro de 1939, com Chicago indicada como a cidade onde foi escrito. Em termos de organização e conteúdo, o texto datilografado difere em aspectos pouco relevantes da versão publicada. Apesar de as centenas de adições, exclusões, inserções, ajustes e correções terem alterado o manuscrito, na maior parte das vezes melhorando-o, elas não modificaram profundamente a arquitetura e o argumento, exceto talvez no Capítulo II da Parte II, que, no manuscrito de novembro de 1939, ainda estava intitulado “A economia do Estado Dual”, tal como estava no Urdoppelstaat (“Die Oekonomie des Doppelstaates”).119 Na versão publicada em 1941, o título do capítulo foi alterado para “O contexto econômico do Estado Dual”, formulação que foi alterada para “Os fundamentos econômicos do Estado Dual” (“Die ökonomischen Grundlagen des Doppelstaates”) na retradução para a edição alemã de 1974.120 Ver também a Tabela 1. Essas duas alterações podem ser consideradas de caráter editorial. Ou então, o primeiro ajuste pode ser interpretado como uma mudança deliberada e substantiva de ênfase, com o efeito pretendido de atenuar, especialmente para o público estadunidense, a interpretação econômica de Fraenkel da ascensão e das consequências do fenômeno do Estado Dual na Alemanha nazista. Essa interpretação se apoia numa leitura mais atenta da cópia datilografada corrigida.




    Ali, em vários parágrafos riscados à mão, vemos Fraenkel suavizar a linguagem do original. Diferente do que ocorria no Urdoppelstaat, a questão de saber se o nazismo representava uma forma de capitalismo já não estava no primeiro plano da análise do Capítulo II da Parte III.121 Em vez disso, Fraenkel examinou as determinações econômicas do Estado Dual de uma maneira menos ortodoxa. Ainda se tratava de uma perspectiva estrutural, mas que partia de uma concepção não tão abertamente marxista. Em consequência disso, “a estrutura econômica do Estado Dual” tornou-se “a política econômica do Estado Dual”, uma mudança semântica mantida no livro publicado.122 A mudança de tom e de perspectiva – que, sem dúvida, mexeu no conteúdo e não foi meramente cosmética – resultou numa análise matizada da evolução econômica da Alemanha do entreguerras duas vezes maior que a presente no Urdoppelstaat. Isso foi um sinal do desenvolvimento intelectual de Fraenkel, muito provavelmente em resposta a conversas e intercâmbios que ele manteve nos Estados Unidos, especialmente em Chicago. No prefácio do texto datilografado e do livro de 1941, por exemplo, Fraenkel agradeceu a Gerhard Meyer, da Universidade de Chicago, por ter-lhe fornecido “manuscritos inéditos sobre o sistema econômico do Terceiro Reich”, um reconhecimento que se torna ainda mais caloroso nos agradecimentos publicados.123




    Mas há outra explicação plausível para a mudança do título do Capítulo II da Parte III de “A economia do Estado Dual” para “O contexto econômico do Estado Dual”. A pista está em um parágrafo inicial, ausente da versão publicado, que foi marcado por Fraenkel com indicação de exclusão. “As incompletas observações a seguir não pretendem fornecer respostas finais. Seu objetivo é pôr em perspectiva nossos principais resultados por meio da apresentação de uma série de perguntas e respostas preliminares”.124 Era um parágrafo de abertura fraco, e o editor da Oxford University Press acabaria por se livrar dele. Mas é plausível supor que Fraenkel mudou o título do capítulo devido às advertências expressas nas frases iniciais excluídas. Se ele de fato encarou sua análise como provisória (“incompletas observações”, “respostas preliminares”), um título contundente como “A economia do Estado Dual” teria aumentado as expectativas de seus leitores por profundidade e amplitude analítica, algo que pode ter deixado Fraenkel inseguro. Um título de capítulo mais prosaico como “O contexto econômico do Estado Dual”, por outro lado, tem o efeito oposto: reduz expectativas.




    O argumento de O Estado Dual





    O argumento principal de Fraenkel tinha três partes.125 A primeira parte compreendia diversas proposições contraintuitivas sobre a natureza do desenho institucional da ordem política nazista. Fraenkel argumentou que essa estrutura consistia em dois Estados em interação: um Estado de Prerrogativa e o um Estado Normativo. A segunda parte do seu argumento girava em torno dos efeitos institucionais desse Estado bífido. Fraenkel afirmou que ele não só facilitou a dominação violenta, mas também permitiu uma transição ordenada e a consolidação de um regime autoritário, nomeadamente ao reduzir os incentivos para a defecção política das chamadas forças construtivas, isto é, os grupos e setores sociais, tais como grandes empresas, que não constituíam nem abrigavam inimigos reais ou imaginários do Estado. A terceira parte do argumento de Fraenkel dizia respeito às origens institucionais do Estado Dual. Ele estava convencido de que “[a] raiz do mal” tinha de ser procurada na “ideologia comunitária” e no “capitalismo militante” que dominaram a Alemanha nazista.126 Tratarei separadamente de cada um desses argumentos.




    O desenho institucional do Estado nazista




    Com O Estado Dual, Fraenkel interveio num debate em curso sobre a natureza do Estado nazista – que prossegue até hoje.127 Sua missão era corrigir o que ele acreditava serem os principais equívocos do debate. Ele destacou o mais sério desses equívocos na sua introdução à edição de 1941 de O Estado Dual:




    uma visão superficial da ditadura alemã pode se impressionar tanto com sua arbitrariedade, de um lado, quanto com sua eficiência baseada na ordem, de outro. A tese deste livro é que a ditadura nacional-socialista se caracteriza pela combinação desses dois elementos.128




    A contribuição duradoura de Fraenkel para o debate foi a construção do tipo ideal do Estado Dual como uma variável conceitual.129 O que ele produziu foi uma explicação teoricamente convincente – e empiricamente verificável – do hibridismo institucional.




    O conceito de Estado Dual é, à primeira vista, simples e direto. Em seu prefácio à edição alemã de 1974, Fraenkel explicou seu surgimento:




    Com base nas percepções sobre o funcionamento do regime de Hitler que colhi em minha prática jurídica, acredito ter encontrado uma chave para compreender o sistema nacional-socialista de governo (“der nationalsozialistischen Herrschaftsordnung”) na dualidade ou existência simultânea (“Nebeneinander”) de um “Estado Normativo” (“Normenstaat”), que em geral respeita suas próprias leis, e de um “Estado de Prerrogativa” (“Maßnahmenstaat”), que viola essas mesmas leis.130




    Fraenkel sustentou que o Estado nazista inicial não era um Estado unitário – como supunha a maioria de seus contemporâneos – mas, antes, dois “Estados que existem simultaneamente”.131 Embora uma “linha divisória” mantivesse esses loci institucionais separados, ele argumentou que eles estavam simultaneamente ligados uns aos outros e em “constante atrito”.132 Como vimos, ele inventou o memorável neologismo do “Estado Dual” para nomear essa relação mutuamente constitutiva entre a metade normativa do Estado e a metade baseada em prerrogativas. Observou-se, de forma um tanto indelicada, que “o aspecto mais bem-sucedido” (“das Gelungenste”) de O Estado Dual era o seu título.133 De maneira mais positiva, podemos pensar no termo como uma abreviação analítica (“eine Art Chiffre”) para a lógica institucional de um tipo particular de governo, seja ele nazista ou não.134 Fraenkel deu sentido a essa lógica, cuja natureza ele considerou transitória, ao adotar a perspectiva metodológica estrutural.




    A marca registrada do Estado de Prerrogativa é o governo arbitrário. Fraenkel argumentou que o fenômeno do Estado de Prerrogativa derivava da instituição da lei marcial e sugeriu que pensássemos nele como uma “situação de sítio contínuo”.135 Como “sistema de governo”, escreveu ele, o Estado de Prerrogativa exercia “arbitrariedade e violência ilimitadas, sem qualquer garantia jurídica”.136 Seus atos ou “medidas” (“Maßnahmen”), como Fraenkel os chamou, são autolegitimadores e, portanto, autoaplicáveis: “a esfera política no Terceiro Reich não é governada nem pelo direito objetivo nem pelo direito subjetivo, nem por garantias legais ou qualificações jurisdicionais”.137 Em outras palavras, o Estado de Prerrogativa, como ideia, equivale à alegalidade institucionalizada. A ausência de limites é a essência de sua natureza. O Estado de Prerrogativa é o que os governantes fazem dele. Para ilustrar o caráter pervasivo do fenômeno na Alemanha nazista, Fraenkel analisou brevemente (e de forma bastante perfunctória) vários agentes do Estado de Prerrogativa, o que chamou de “instrumentos”, e algumas de suas práticas. Ele destacou como agentes-chave do Estado de Prerrogativa a Gestapo (Polícia Secreta do Estado) e o NSDAP.138 Práticas relevantes, que Fraenkel exemplificou referindo-se amplamente à jurisprudência nazista, variaram da abolição das restrições constitucionais à abolição das restrições aos poderes da polícia, e da abolição da revisão judicial à negação da racionalidade formal.139 Ele argumentou que “[n]enhuma esfera da vida social ou econômica está imune às incursões do Estado de Prerrogativa”.140




    Horst Dreier recentemente dissecou o que chamou de “fenomenologia do Estado de Prerrogativa”.141 Ele conferiu maior clareza a uma análise conceitual que, em O Estado Dual, ocasionalmente deixara a desejar. Para definir os contornos do Estado de Prerrogativa como variável conceitual, Dreier distingui três manifestações diferentes da metade formalmente irracional do Estado Dual. Basearei a discussão a seguir na útil análise de Dreier, mas aprofundarei as suas observações e substituirei as categorias empregadas por ele pelas minhas próprias. Diferencio três tipos ideais: (1) o Estado de Prerrogativa como força transgressora; (2) o Estado de Prerrogativa como força restritiva; e (3) o Estado de Prerrogativa como força constitutiva. O que chamo de o Estado de Prerrogativa como força transgressora refere-se a casos em que essa metade ilimitada do Estado Dual mina ou subverte a operação ou as atividades do Estado Normativo. Fraenkel escreveu com paixão sobre essa lógica peculiar de dominação em seu artigo de 1937 sobre o Estado Dual: “a Alemanha é um país onde milhares de pessoas podem ser encarceradas durante anos sem serem condenadas por um tribunal, bens podem ser confiscados sem autorização judicial e vidas podem ser destruídas sem que se recorra ao direito”.142




    O segundo subtipo – o Estado de Prerrogativa como força restritiva –, pelo contrário, opera de maneira menos aberta e menos violenta. Essa variante do Estado de Prerrogativa é menos orientada a resultados, embora seja igualmente arbitrária em sua raison d’état [razão de Estado]. Sua lógica operacional gira em torno de intervenções de longo prazo nos assuntos do Volk [povo]. O que Dreier, em cuja discussão me baseio, tem em mente são casos nos quais agentes e organizações do Estado nazista, especialmente de sua parte normativa, respondem com obediência antecipatória (o que os alemães chamam de vorauseilendem Gehorsam) a supostos imperativos do que Carl Schmitt, no fim dá década de 1920, teorizou de maneira célebre como “o político”.143 Consideremos o seguinte exemplo: a abdicação voluntária pelos tribunais ordinários de seus poderes de revisão judicial. Fraenkel focou especialmente num caso que o Kammergericht, o Tribunal Regional de Apelação da Prússia, decidiu em 31 de maio de 1935.144 A sentença do caso dizia respeito à legalidade do decreto executivo (Durchführungsverordnung) necessário para a implementação, na Prússia, do notório Decreto do Presidente do Reich para a Proteção do Volk e do Estado (Verordnung des Reichspräsidenten zum Schutz von Volk und Staat), de 28 de março de 1933. Fraenkel não conseguia entender por que o Kammergericht considerou necessário, nessa fase inicial da ditadura nazista, decidir em seu julgamento que o chamado Decreto do Incêndio do Reichstag (“Reichstagsbrandverordnung”), como o decreto nacional passou a ser conhecido, “remove todas as restrições federais e estaduais ao poder policial de tomar qualquer medida necessária para a consecução dos objetivos promulgados no decreto”.145 Além de assinarem um cheque em branco aos poderes que estão à frente do Estado de Prerrogativa, os juízes impuseram uma limitação arbitrária e irremovível à revisão judicial: “a questão da adequação e da necessidade não está sujeita a apelação”.146 Fraenkel notou que outros tribunais do país foram consideravelmente mais cautelosos na adoção do que ele chamou de “[a] Carta constitucional do Terceiro Reich”.147




    O caso levado ao Kammergericht é um exemplo flagrante do que Dreier chamou, no contexto do Judiciário, de “autorrestrição” (“Selbstrestriktion”, que ele distingue da “restrição por outrem” ou “Fremdrestriktion”).148 A primeira atitude refere-se a práticas judiciais, interpretativas ou não, que resultam em auto-obrigação voluntária. Dreier escreve: “A possibilidade de revisão judicial dá lugar à não revisão judicial”.149 Ao se reduzir a autoridade e a jurisdição do poder judicial, o poder e o alcance do Estado de Prerrogativa são ao mesmo tempo aumentados. Um exemplo da restrição do Estado Normativo vinda de fora, “por outrem”, é um caso relativo à instituição da Gestapo. Em 10 de fevereiro de 1936, o regime nazista aprovou a “Lei Relativa à Gestapo” (Gesetz über die Geheime Staatspolizei). Essa importante peça legislativa restringiu enormemente os poderes de revisão administrativa, protegendo de jure a Gestapo de quase qualquer forma de supervisão judicial. O Tribunal Regional de Apelação para questões administrativas da Prússia (Oberverwaltungericht) opinou sobre a questão num caso relativo à legalidade da expulsão de um missionário de determinado distrito da Alemanha. Os fatos do caso não devem nos preocupar aqui.150 O que importa é que o mais alto tribunal administrativo da Prússia aproveitou a ocasião desse litígio específico e localizado para se pronunciar sobre as condições gerais sob as quais as ordens da Gestapo estão sujeitas a revisão judicial.151 A turma considerou que existiam muito poucas hipóteses sobre as quais tal revisão poderia incidir. Decidiu-se que a organização do Estado de Prerrogativa somente estaria sujeita a revisão no caso de os atos da polícia ordinária (atuando como força auxiliar da Polícia Secreta Nazista) irem além das ordens que recebeu da Gestapo. Fraenkel descreveu o efeito institucional disso: “o significado da decisão citada acima reside no reconhecimento do poder da Gestapo de transferir esferas inteiras da vida da competência do Estado Normativo para a competência do Estado de Prerrogativa”.152 O processo de Berlim destaca o poder do Estado de Prerrogativa como força restritiva.




    O Estado de Prerrogativa como força constitutiva representa o terceiro e último subtipo. Embora tenha relação com o subtipo que acabamos de discutir, aqui a ênfase está na maneira pela qual o Estado de Prerrogativa, por meio de sua facticidade manifesta, reconstitui elementos remanescentes do Estado Normativo. Vêm à mente os chamados Sondergerichte [Juizados Especiais], como instituição que, embora firmemente localizada no interior do Estado de Prerrogativa, também teve uma influência na cultura da legalidade alemã de maneira mais geral.153 O trabalho as instituições jurídicas numa metade do Estado Dual (por exemplo, os Sondergerichte no Estado de Prerrogativa), acreditava Fraenkel, invariavelmente repercute no funcionamento das instituições jurídicas da outra metade. Desde então, aprendemos com a antropologia do direito que Fraenkel estava certo ao presumir que os costumes jurídicos (e as culturas às quais eles se combinam) não existem no vácuo e que, como instituições e organizações, estão sujeitos a transformações e deformações em resposta a estímulos externos.154




    Dito isso, nem todas as instituições jurídicas incluídas no terceiro subtipo do Estado de Prerrogativa eram extrajurídicas. Em muitos casos, o locus (e o escopo) da ação residia no próprio Estado Normativo. Numerosos processos judiciais que Fraenkel examinou em O Estado Dual chamaram a atenção para casos de autoimolação por parte do Estado Normativo. A diferença em relação ao segundo subtipo, que acabamos de discutir, reside na maior margem de discricionariedade que normalmente estava disponível aos agentes jurídicos, nomeadamente aos juízes, nesses casos. O fato de as instâncias inferiores dos do sistema judicial nazista, pelo menos nos primeiros anos da ditadura, chegarem regularmente a conclusões que diferiam de modo fundamental das dos tribunais de apelação demonstra que esse âmbito discricionário de fato existia. Esse âmbito não foi apenas uma invenção da imaginação de Fraenkel, uma suposição logicamente concebível, mas não verificável empiricamente, de seu modelo teórico. Na verdade, nesses tipos de casos, as conclusões, decisões e julgamentos judiciais muitas vezes incorporavam o ethos daquilo que havia sobrado do Rechtsstaat [Estado de Direito].155 Fraenkel deu um exemplo da jurisprudência do Tribunal Regional de Apelação de Munique (Oberlandesgericht) para fundamentar a sua afirmação de que o espaço de fato existente para a discricionariedade foi muitas vezes instrumentalizado com o propósito de expandir o âmbito do Estado de Prerrogativa – um exemplo do que Otto Kirchheimer passou a chamar, depois da guerra, de “justiça política”, isto é, “a utilização de processos judiciais para fins políticos”.156




    O processo em questão dizia respeito à suspensão do princípio ne bis in idem, conhecido como a proibição da dupla penalização no direito consuetudinário. O caso girava em torno de um réu que tinha sido condenado (e já cumpria pena) por um ato de alta traição, a saber, a distribuição de propaganda ilegal. Quando se descobriu posteriormente que a conduta do réu tinha sido mais grave do que se pensara anteriormente, os juízes do Oberlandesgericht de Munique condenaram-no uma segunda vez pela mesma conduta, violando assim o princípio do ne bis in idem.157 Fraenkel usou o exemplo para ilustrar o alcance crescente do Estado de Prerrogativa, os seus avanços persistentes sobre a esfera do Estado Normativo. O exemplo enquadra-se perfeitamente no terceiro dos subtipos acima – o Estado de Prerrogativa como força constitutiva – porque o tribunal bávaro não foi coagido nem obrigado de qualquer maneira a decidir o caso da maneira que o fez. Em vez disso, os juízes, como representantes nominais do Estado Normativo, tinham poder discricionário para chegar à sua sentença. Eles usaram essa discricionariedade para prosseguir com o desmantelamento geral do Estado Normativo, chegando a introduzir um novo princípio de direito: “em casos graves de alta traição”, sustentaram,




    uma sentença adequada deve ser imposta em todas as circunstâncias, independentemente de todos os princípios jurídicos! A proteção do Estado e do povo é mais importante do que a adesão a regras formais de processo que não fazem sentido se aplicadas sem exceção.158




    Ao internalizar o ethos do Estado de Prerrogativa, o tribunal, de acordo com Fraenkel, “rebaixou seu status ao de um instrumento do Estado de Prerrogativa”.159 Esse modo de funcionamento do Estado de Prerrogativa, Fraenkel chamou de “invólucro irracional”160 do Estado Dual.




    Volto-me agora para o “núcleo racional” que ele pensava estar contido naquele invólucro irracional – o Estado Normativo.161 Fraenkel fundamentou solidamente o conceito de Estado Dual nos estudos teóricos de sua época, baseando-se extensamente em escritos de filosofia, direito, economia e religião.162 Ele também traçou com algum detalhe as raízes históricas do Estado Dual na Prússia, desde o estabelecimento da monarquia absoluta até o protótipo de Rechtsstaat alemão. Em sua reflexão sobre o Estado Normativo, Fraenkel foi fortemente influenciado pela história do regime autoritário de Frederico, o Grande (1740-1786), cujo despotismo esclarecido lançou as bases intelectuais para a metade mais benigna da estrutura institucional que Fraenkel viu em funcionamento no “Terceiro Reich”.163 Fraenkel ficou particularmente impressionado com o Allgemeine Landrecht prussiano, que, sob a influência de preceitos iluministas, reformulou de maneira fundamental a natureza e a finalidade dos poderes da polícia. Revolucionário para sua época, esse código jurídico pré-alemão restringiu drasticamente os poderes da polícia. Baseando-se em doutrinas de direito natural, o monarca prussiano impôs limites sistemáticos e sem precedentes ao seu Estado de Prerrogativa de outrora.
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Tabela 1 - Comparagdo de Urdoppelstaat (1938) e O Estado Dual (1941): estrutura, organizagio e extensio

Urdoppelstaar (1938)

0 Estado Dual (1941)

[Parte I: Die Rechrsordnung des Doppelstaates (97 phginas)

[Parte I Die Rechrsordnung des Doppelstaates (103 paginas)

Capitulo I Der Mafnalmenstaat (52 paginas)

Capitulo I Der Mafinalmenstaat (57 paginas)

Capitulo I1: Die Grenzen des Mafinahmenstaates (8 paginas)

Capitulo I1: Die Grenzen des Mafinahmenstaates (6 paginas)

Capitulo TIT: Der Normenstaar (33 paginas)

Capitulo TIT: Der Normenstaar (36 paginas)

[Parte I1. Die Rechislelre des Doppelsiaates (49 phginas)

Parte IL: Die Rechislele des Doppelstaates (45 phginas)

Capitulo I: Die Negation des rationalen Naturrechs durch den
Nationalsozialismus (6 paginas)

Capitulo I: Die Ablelnung des rationalen Naturrechts durch den
[Nationalsozialismum (7 paginas)

Capitulo I1: Der Nationalsozialismus in Kampf gegen die Restbestande
des rationalen Naturrechts (22 paginas)

Capitulo IL: Der Narionalsozialismus im Kampf gegen das Naturrecht

(17 piginas)

Capitulo IIT: Nationalsozialismus und gemeinschaftliches Naturrecht
(17 péginas)

Capitulo 111 Narionalsozialismus und gemeinschafiliches Naturrecht
(17 piginas)

Parte IIL. Die Rechiswirklichkeir des Doppelstaates (54 paginas)

Parte IIL. Die Rechiswirklichkeir des Doppelstaates (56 paginas)

Capitulo I- Die Rechisgeschiciite des Doppelstaates (18 pginas)

Capitulo I- Die Rechisgeschiciite des Doppelstaates (17 paginas)

Capitulo I Die Ockonomie des Doppelstaates (8 paginas)

Capitulo I Die okonomischen Grundlagen des Doppelstaates (16 paginas)

Capitulo IIT: Die Soziologie des Doppelstaates (24 paginas)

Capitulo IIT: Die Soziologie des Doppelstaates (19 paginas)

Nota: Por uma questdo de precisio, a comparagio baseia-se nas edigdes alems de 1999 de ambos os livros, tal como aparecem nas obras reunidas de

Emst Fraenkel. Ver FRAENKEL, Ernst. “Der Urdoppelstaat” [1938]. In

Gesammelte Schriften , vol. 2: Nationalsozialismus und Widerstand.

Coord. Alexander v. Branneck, Hubertus Buchstein e Gerhard Gohler. Baden-Baden: Nomos, 1999, pp. 267-473; e FRAENKEL, Emst. “Der
Doppelstaat” [1974]. In Gesammelre Schriften , vol. 2: Nationalsozialismms und Widerstand. Coord. Alexander v. Briinneck, Hubertus Buchstein ¢

¢ Gerhard Gohler. Baden-Baden: Nomos, 1999, pp. 33-266. Para efeitos deste exercicio, deixo de lado por enquanto as diferengas editoriais ¢ substantivas entre
a edigio inglesa de 1941 e a edigéo alemd de 1974. Esta foi produto de uma retradugdo ligeiramente modificada daquela.
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