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“It is difficult to get a man to understand something when his

salary depends on his not understanding it”
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INTRODUCAO

O objetivo desta dissertacio de mestrado ¢ analisar a assimilacdo “antropofdgica” '
do debate juridico norte-americano produzido em torno da questio social® durante a Era
Roosevelt (1933-1945) por parte do pensamento juridico brasileiro produzido durante a

Era Vargas (1930-1945).

Desse modo, embora o titulo deste trabalho seja A influéncia do realismo juridico
norte-americano no direito constitucional brasileiro, ao longo das pesquisas ficou evidente
que ndo se tratou exatamente de uma recepg§03 ou de um processo de influéncia e

colonizag¢ao intelectual de uma escola de pensamento do capitalismo desenvolvido sobre o

" A expressdo “assimilagio antropofdgica” serd utilizada em varios momentos do texto para explicar a forma
como os juristas absorvem as teorias juridicas de diferentes nacionalidades e vertentes para, entdo, produzir
uma solucdo eclética para seus problemas. Trata-se de uma associacio da expressdo “antropofagia” utilizada
pelo Movimento Modernista para explicar o seu projeto para a arte brasileira com o projeto dos juristas dos
anos 1930. Essa associacdo foi feita pela primeira vez por José Reinaldo de Lima Lopes quando
conversidvamos sobre a elaboracgdo de texto escrito em co-autoria Critical legal thought in the first half of the
XX Century (the case of Brazil), ainda em fase de conclusdo.

% A expressio “questdo social” apareceu na terceira década do século XIX (CASTEL, 1998, p.30), tendo sido
utilizada inicialmente para descrever a miséria/pauperismo da classe operdria. No entanto, apds a Primavera
dos Povos, em 1948, passou a ter uma conotacdo neutra, sendo identificada com a forma como o pensamento
conservador tratava os problemas envolvendo a classe operaria. Autores revoluciondrios, como Karl Marx e
Friederich Engels, que até entdo utilizavam a expressdo, passaram a se referir aos problemas vividos pelos
trabalhadores sob a dtica da “luta de classes” (BRANCO, 2006, p. 18). Hd um debate contemporaneo entre
alguns pensadores, dentre os quais se destacam Robert Castel e Pierre Rosanvallon, sobre a existéncia de
uma nova questdo social, mais identifcada com uma suposta sociedade pés-moderna. Esta dissertagdo ndo
pretende adentrar esse debate, ja bastante aprofundado pelos pensadores das diversas dreas das ciéncias
humanas. Para que ndo reste divida ao leitor, utilizar-se-4, neste trabalho, a expressdo no sentido empregado
pelos juristas dos anos 1930, mais préximo ao sentido original do termo, ou seja, a designagdo do pauperismo
das classes operdrias frente a apropriagdo de sua forca de trabalho pelo Capital ou como diria Viveiros de
Castro, um jurista do periodo: “Questdo Social, segundo o meu conceito, é a que estuda todos os problemas
que interessam ao emprego da forga-trabalho; e se propde a estabelecer sobre bases justas e eqilitativas as
relacdes entre o capital e o trabalho” (CASTRO, 1920, p. 49).

3 “Algumas conseqiiéncias da adogdo de uma perspectiva global e um conceito ampliado de lei sdo ilustradas
pelo tépico de difusdo de lei - algumas vezes referido como recepgao, transplantes ou transposi¢do. A difusdo
(sob rétulos diferentes) tem recebido muita atencdo, principalmente nos longos debates entre Alan Watson e
diversos dos principais pensadores, incluindo Otto Kahn-Freund, Lawerence Friedman, Pierre Legrand e Esin
Oriicti” (TWINING, 2007, p. 83 — tradugdo livre). “Some implications of adopting a global perspective and a
broadned conception of law are illustrated by the topic of diffusion of law — sometimes referred to as
reception, transplants, or transposition. Diffusion (under different labels) has been subject of much attention,
notably in long-running debates between Alan Watson and a number of leading scholars, including Otto
Kahn-Freund, Lawerence Friedman, Pierre Legrand, and Esin Oriicti” (TWINING, 2007, p. 83 - original).



capitalismo periférico. O que ocorreu, na verdade, foi uma espécie de “degluticdo” das
idéias que se formaram em um debate transnacional constituido no contexto de crise do
capitalismo industrial do final da década de 1920 e que tinha como nicleo de pauta a

questdo social®.

Nesse periodo, a ortodoxia liberal apresentava sinais evidentes de que havia
fracassado enquanto politica de Estado. O capitalismo industrial e o modelo
taylorista/fordista haviam acelerado o processo de ampliacdo da complexidade social. Ao
lado da modernizacdo estavam as externalidades negativas do crescimento econdmico, em

especial, os resultados perversos da exploracdo da mao-de-obra pelo capital.

. .1 . . . ,4- 5§ . 6
No centro da crise do capitalismo mundial, o realismo juridico” norte-americano

apresentava-se como uma resposta a um modelo juridico formalista e legitimador do

* Para uma visio geral desse fendmeno, conferir Paolo Grossi (2000), Anténio Manuel Hespanha e,
recentemente, Duncan Kennedy (KENNEDY, 2006, p. 37), que analisou o carater global da questio social e
sua integra¢do com as criticas contra as medidas dedutivistas e individualistas do final do século XIX: “A
segunda globalizac¢do teve inicio aproximadamente em 1900 e perdeu a sua forca ao final da Segunda Guerra
Mundial, mas influenciou fortemente o pensamento sobre as estratégias de desenvolvimento econdmico tanto
internacionais quanto do terceiro mundo até a década de 1960. O que estava globalizado naquela época era
uma critica da primeira globalizacdo e um projeto de reconstru¢do. A critica era a de que a corrente de
pensamento européia do final do século XIX abusou da dedu¢do no método juridico e era 'individualista' no
conteddo juridico. O slogan da segunda globalizac¢do foi 'o social', uma abstra¢do que desempenhou o mesmo
papel durante este periodo que serd, diretamente e com falhas, ser elaborado pelo Classical Legal Thought”
(KENNEDY, 2006, p. 37 — traducdo livre)”. “The second globalization began around 1900 and had spent its
force by the end of WWII, but strongly influenced thinking both about the international and about third worl
economic development strategies through the 1960s. What was globalized this time was a critique of the first
globalization and a reconstruction project. The critique was that the late nineteenth-century European
mainstream abused deduction in legal method and was ‘individualist’ in legal substance. The slogan of the
second globalization was ‘the social’, an abstraction that played much the same role during this period that
will, right, and fault played in CLT” (KENNEDY, 2006, p. 37 - original).

> Um limite que precisa ser apresentado refere-se a qual movimento do realismo juridico pretende-se
investigar. Esta dissertacdo concentrou-se no estudo do realismo juridico norte-americano que se
desenvolveu entre 1905 (Lochner decision) e o final da Segunda Grande Guerra (1945). Desse modo, ndo foi
objeto dessa pesquisa o estudo sobre o realismo juridico escandinavo de nomes como o do dinamarqués Alf
Ross (1899-1979), que teve, a partir dos anos 70, especialmente em fungdo de seu didlogo com a obra de
Hans Kelsen (1881-1973), um relativo interesse por parte dos teéricos do direito brasileiro e de outros menos
lidos no Brasil, como Axel Hagerstrom (1868-1939), Karl Olivercrona (1897-1980, Escola de Uppsala) e
Alfred Naess (1877-1955).

® Apesar da grande diversidade existente entre os realistas norte-americanos, é possivel explicar esse
movimento a partir de quatro fases: (i) a concepcao instrumentalista ou funcionalista do direito, (ii) o carater
indeterminado das regras juridicas, (iii) o behaviorismo ou comportamentalismo e (iv) o anticonceitualismo
(BILLIER, 2005, p. 251/262).

10



laissez-faire’ ou ortodoxia liberal. Com a crise de 1929 (crash da bolsa de New York) e a
faléncia do liberalismo econdmico, os juristas norte-americanos ndo s buscavam explicar
a nova realidade, como também tentavam apresentar um projeto juridico condizente com o
novo contexto. Nas universidades (Roscoe Pound, 1870-1964, e Karl Nickerson Llewellyn,
1893-1962), na Suprema Corte (Benjamin Nathan Cardozo, 1870-1938, e Louis Dembitz
Brandeis, 1856-1941) e no corpo burocriatico do governo (1933-1945) Franklin Delano
Roosevelt (1882-1945) (James MacCauley Landis, 1899-1964) eram produzidas, a partir
de didlogos com a filosofia pragmatista e com os juristas de todas as partes do mundo,

alternativas ao mecanicismo judicial e ao modelo liberal.

Na periferia do capitalismo mundial, os juristas brasileiros contestavam o modelo
ortodoxo-liberal e buscavam desenvolver um projeto de modernizagdao do pais, a0 mesmo
tempo em que tentavam legitimar novos mecanismos de regulacdo da economia e das
relagdes entre trabalhadores e empregadores. No corpo burocritico de Vargas (Oliveira
Vianna, Francisco Campos e Francisco Sa Filho) e nas revistas e debates juridicos (Jodao
Mangabeira e Alipio Silveira) questionava-se o liberalismo da Reptblica Velha (1889-
1930) e se buscava, no mercado global de idéias, modelos institucionais que pudessem ser
“antropofagizados”, substituindo as “idéias fora do lugar” implantadas pelo bacharelismo
utdpico da Republica Velha. Era o momento de explicar o Brasil, encontrar o desenho
institucional mais adequado a realidade nacional, construir uma opinido publica e descobrir

as solugdes para converter o “atraso” em modernizagao.

Mais do que um tema comum do debate transnacional, a questdo social fez com
que, nos principais palcos do debate juridico dos dois paises e, em especial, na Suprema
Corte norte-americana e na doutrina juridica brasileira, houvesse uma tentativa de revisao
do préprio método juridico, como uma forma de se adequar o direito a um novo quadro de
relacdes do capitalismo industrial. Desse modo, ndo s6 se via a necessidade de implantagao
de um aparato juridico apto a tratar a questdo social (como a regulacdo das relacdes do

trabalho), como também se observava a necessidade de se reconstruir a forma como se

7 A definigo de laissez-faire é particularmente dificil. Wanderley Guilherme dos Santos cita A.J.Taylor para
indicar os limites do laissez-faire ou da ortodoxia liberal: “A.J. Taylor ja havia apontado para a dificuldade de
uma definicdo incontroversa da expressao ao mostrar como 0 que aparece para alguns como pratica laissez-
fairiana aparecerd para outros, precisamente, como ilegitima interven¢do do Estado no ordenamento social”
(SANTOS, 1999, p. 68).
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aplicava o direito. O modelo formalista e conceitualista que havia se consolidado sob uma
perspectiva privatista e liberal (econdmico, no sentido laissez-faire) durante o século XIX,
mostrava-se ineficiente para atender as novas demandas da sociedade. Esse aspecto de
integracdo entre a questdo social e o antiformalismo é essencial para compreender o
paralelo entre o pensamento juridico norte-americano e brasileiro no periodo entre guerras,

uma vez que € por meio desse eixo comum que se estabeleceram o principal canal de

leitura antropofédgica do pensamento juridico norte-americano pelo brasileiro.

Durante esse periodo, o pensamento juridico critico norte-americano (Progressive
Legal Thought) combatia tanto o mecanicismo judicial, como o laissez-faire da Suprema
Corte do caso Lochner (1905). De modo semelhante, os juristas brasileiros criticavam
tanto o formalismo, como o liberalismo econdmico, que haviam sido dominantes na
doutrina juridica brasileira durante a Republica Velha. Assim, em ambos os casos, 0s
juristas concluiram que, para reformular o contetido do direito, substituindo a ordem liberal
por uma ordem social e promovendo garantias e direitos para os trabalhadores, teriam

também que alterar a prépria forma como o direito era pensado, interpretado e aplicado.

Nos Estados Unidos, essa reformulagdo esteve sempre em torno da Suprema Corte.
Os mais de 30 anos que separaram o caso Lochner (1905) do caso Parrish (1937) foram
marcados por um intenso debate sobre 0 modo como a interpretacdo judicial deveria ser
feita, mas que tinha como pano de fundo a crise do liberalismo econdmico e a necessidade
de se redefinir as relacdes entre capital e trabalho. As criticas que tiveram como precursor
Oliver Wendell Holmes (1841-1935), ministro da Suprema Corte durante o julgamento do
caso Lochner, continuaram nos debates académicos tragados entre Karl Llewellyn e
Roscoe Pound, bem como nos votos de Benjamin Cardozo e Louis Brandeis na Suprema

Corte.

No Brasil, o Supremo Tribunal Federal (ou Corte Suprema entre 1934 e 1937) nao
foi o centro dos debates sobre a reformulacao juridica. A instituicdo que havia surgido em
1890, pouco apds a proclamacgdo da Repiiblica, ainda ndo havia se consolidado como uma
instituicdo sélida, quando houve a Revolug@o (ou golpe) de 1930 e o pouco poder que
havia acumulado foi neutralizado pelos decretos de Vargas em 1931. Desse modo, os

debates juridicos deram-se especialmente na doutrina juridica, nas comissdes nomeadas
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para formular projetos legislativos e nos 6rgdos administrativos vinculados ao Executivo,

como 0 Ministério do Trabalho.

Além das diversas mudancgas legislativas em torno da questdo social, como a
criacdo de leis de protecdo ao trabalhador e assisténcia previdencidria, questionava-se o
formalismo juridico como uma forma de se legitimar o Estado Liberal. Assim como ndo se
admitia mais que as relacdes de trabalho fossem reguladas por contratos de locagdo de
servico, também se questionava a compatibilidade dos “métodos de direito privado” de
interpretagdo juridica até entdo existentes com a nova realidade. Portanto, da mesma forma
que seria necessario preencher as lacunas de um Coddigo Civil de 1916 que havia
marginalizado a questdo social, seria preciso conceber uma nova lei de interpretacdo ao
Coédigo Civil que fornecesse aos juizes um modelo de interpretacdo judicial compativel
com os “novos tempos”. O artigo 5.° da Lei de Introduc¢io ao Cédigo Civil (LICC) de 1942
teria esse papel, determinando que a finalidade da adjudicacao judicial fosse atender aos

“fins sociais” da lei.

Nesse cendrio, a constru¢do de uma cultura juridica® critica as premissas liberais,
individualistas e formalistas da Republica Velha iniciou-se antes mesmo do fim da
segunda década do século XX. O precursor de uma dessas linhas de pensamento, que ficou

conhecida por autoritarismo instrumental’ e se situava 2 direita no pensamento politico, foi

¥ Embora esta dissertacio tenha como objetivo rever um debate de teoria do direito desenvolvido no Brasil
até a primeira metade do século XX, ndo se tem a pretensdo de produzir, propriamente, um estudo de
filosofia do direito, ou de direito constitucional ou de direito do trabalho. Desse modo, a interdisciplinaridade
deste trabalho possui como marco delimitador a utilizacdo de uma metodologia prépria ao estudo da histéria
do direito. Utilizar-se-4, assim, muito mais dos instrumentos de andlise da historiografia juridica do que da
filosofia do direito. Dessa forma, pauta-se por uma abordagem da histéria do pensamento juridico que leva
em consideracdo o fato de que as transformagdes (andlise das rupturas e continuidades presentes nesse
processo) na cultura juridica ndo ocorrem simplesmente com a mudanga do texto da lei, mas se definem a
partir da relag@o que se estabeleceu na prética judicial entre textos legais, categorias do pensamento juridico e
as condig¢des sociais, politicas e institucionais. Anténio Manuel Hespanha desenvolve quatro linhas de forca
que definem a histéria do direito: (i) ser mais que a histéria das leis; (ii) buscar o impacto de uma
determinada produc¢do doutrinal na vida juridica de seu tempo, mais do que seu brilho ou originalidade; (iii)
combate ao jurisdicismo, entendendo o direito como algo condicionado aos fatos sociais; e (iv) garantir a
autonomia (embora relativa) da histéria das instituigdes juridicas em relagdo a histéria social geral
(HESPANHA, 1982, pp. 17-28).

® A expressio autoritarismo instrumental foi criada por Wanderley Guilherme dos Santos para denominar o
grupo de autores brasileiros que acreditavam no papel do Estado como orientador do desenvolvimento da
sociedade e viam no autoritarismo uma passagem transitéria necessdria para alcancar esse desenvolvimento.
De acordo com esse cientista: “Dois aspectos distinguem o autoritarismo instrumental tanto dos liberais
doutrindrios quanto dos outros autoritirios. Em primeiro lugar, os autoritdrios instrumentais (...) créem que as
sociedades ndo apresentam uma forma natural de desenvolvimento, seguindo antes os caminhos definidos e
orientados pelos tomadores de decisdo. E desta presuncdo deriva-se facilmente a inevitdvel intromissdo do
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Alberto Torres' (1865-1917), cujas idéias foram retomadas por Francisco José de Oliveira
Vianna'' (1883-1951) e Francisco Calmpos12 (1891-1968), ambos membros da burocracia
estatal e do nucleo formulador do estado autoritdrio do governo Vargas. No entanto, a
critica as premissas liberais, individualistas e formalistas da Republica Oligarquica nao

foram produzidas apenas por essa vertente do pensamento brasileiro. Juristas de oposi¢ao

Estado nos assuntos da sociedade, a fim de assegurar que as metas decididas pelos representantes desta
sociedade sejam alcancadas. Nesta medida, € legitimo e adequado que o Estado regule e administre
amplamente a vida social — ponto que, desde logo, os distingue dos liberais. Em segundo lugar, afirmam que
o exercicio autoritario do poder € a maneira mais rdpida de se conseguir edificar uma sociedade liberal, apds
0 que o cardter autoritdrio do Estado pode ser questionado e abolido. A percepc¢ao do autoritarismo, como um
formato politico transitdrio, estabelece a linha diviséria entre o autoritarismo instrumental e as outras
propostas politicas ndo democréticas” (SANTOS, 1978, pp. 102-103)

' Alberto Torres, que sucedeu a Anténio Gongalves de Carvalho, chegou ao Supremo Tribunal com apenas
35 anos, o minimo exigido pela Constituicdo, tomando posse em 18 de maio de 1901. O nascimento - filho
de um magistrado e futuro senador da Repiblica — e o talento propiciaram-lhe uma rapidissima carreira de
deputado estadual a deputado federal, ministro da Justica (aos 29 anos) e presidente do Estado do Rio de
Janeiro (de 1897 a 1900)” (RODRIGUES, 1991, p. 38). “Um ex-deputado, ex-governador, ex-ministro da
Justica e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal, Alberto Torres, comanda a corrente dos homens que
perderam a fé na Carta de 1891. Quer, ndo reforma-la, mas transforma-la, seduzido por problemas novos, de
ordem social e econdmica” (FAORO, 2001, p. 750).

! Oliveira Vianna (1883-1951) nasceu no Estado do Rio de Janeiro, formou-se pela Faculdade de Direito do
Rio de Janeiro, na qual foi professor. Ndo teve participa¢do politica ostensiva, mas formulou, apds 1930,
programas de revisdo constitucional e o arcabouco da legislacdo trabalhista e sindical, na condi¢do de
consultor juridico do Ministério do Trabalho.

"2 Francisco Luis da Silva Campos nasceu em Dores do Indaid (MG), em 1891. Bacharelou-se pela
Faculdade Livre de Direito de Belo Horizonte, em 1914. “Em 1919, iniciou sua carreira politica elegendo-se
deputado estadual em Minas Gerais pela legenda do Partido Republicano Mineiro (PRM). Dois anos depois,
chegou a Camara Federal, reelegendo-se em 1924 (...). Em 1926, com a posse de Anténio Carlos no governo
de Minas Gerais, assumiu a secretaria do Interior daquele estado (...). Em 1929, ao ficar clara a preferéncia
do presidente da Republica Washington Luis pelo nome de um paulista para sucedé-lo no cargo, em
detrimento da candidatura de Antonio Carlos, Campos foi encarregado por este dltimo de negociar a
articulagdo de uma candidatura oposicionista junto as forgas politicas gatchas. Nesse sentido, foi o
representante mineiro na reunido realizada no Rio de Janeiro, em junho de 1929, que acertou o apoio de
Minas a uma candidatura gatdcha a presidéncia da Republica, primeiro passo para o lancamento, tempos
depois, do nome de Getiilio Vargas pela Alianca Liberal (...). Com a posse do novo regime, assumiu a
direcdo do recém-criado Ministério da Educacdo e Saude, credenciado por sua atuacdo a frente dos assuntos
educacionais de Minas. Promoveu, entdo, a reforma do ensino secunddrio e universitdrio no pais (...)
Francisco Campos deixou o ministério em setembro de 1932 (...). Transferiu-se em seguida para o Rio de
Janeiro, sendo nomeado consultor-geral da Reptblica, em novembro de 1933 (...). Nomeado ministro da
Justica dias antes do golpe, foi, entdo, encarregado por Vargas de elaborar a nova Constituicdo do pafs,
marcada por caracteristicas corporativistas e pela proeminéncia do poder central sobre os estados e do Poder
Executivo sobre o Legislativo e o Judicidrio. O periodo do Estado Novo foi marcado ainda pelo forte clima
repressivo e pelas frequentes violagdes aos direitos individuais (...). Em 1964, participou das conspiragdes
contra o governo do presidente Jodo Goulart. Apds a implantagdo do regime militar, voltou a colaborar na
montagem de um arcabougo institucional autoritirio para o pais, participando da elaboracdo dos dois
primeiros atos institucionais baixados pelo novo regime (Al-1 e Al-2) e enviando sugestdes para a elaboracio
da Constitui¢do de 1967”. Faleceu em Belo Horizonte, em 1968 (www.cpdoc.fgv.br).
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ao autoritarismo de Vargas, como Jodo Mangabeira13 (1880-1964), e outros nio
relacionados ao governo, como Orlando Gomes (1909-1988), também se posicionaram

contra o modelo privatista, liberal e individualista da Republica Velha.

Da mesma forma que a critica ao individualismo e a ortodoxia liberal da Republica
Velha provinha de pdlos politicos diversos, a leitura dos realistas norte-americanos pode
ser observada tanto (i) em juristas que apoiavam o governo ou faziam parte da burocracia
estatal, como Francisco Campos e Oliveira Vianna, como também (ii) em agentes de
oposicdo ao governo (1930-1945) Getidlio Dornelles Vargas (1882-1954), como Jodo
Mangabeira e (ii1) em outros pensadores que, apesar de fazerem parte da burocracia estatal,
ndo eram intransigentes apoiadores de Vargas, como Francisco Sa Filho', bem como (iv)

em autores dedicados ao estudo de hermenéutica/interpretacido juridica, como Eduardo

13 Jodo Mangabeira formou-se em 1897, aos 17 anos de idade, pela Faculdade de Direito da Bahia. No
mesmo ano, redigiu com Bernardino Madureira de Pinho um manifesto contra os degolamentos de Canudos.
Em 1902, ingressou para o partido de oposi¢@o local de Ilhéus, fundando o jornal A Luta. Em 1906, foi eleito
deputado estadual. De 1908 a 1911, exerceu a funcdo de intendente (prefeito) de Ilhéus. Em 1908, foi eleito
deputado federal. Em 1909, participou com Rui Barbosa da campanha civilista. Por indicacdo de Rui
Barbosa, Mangabeira assumiu, em 1911, o posto de redator-chefe do Didrio de Noticias. Na Céamara,
pertencia a Comissdo de Justica e a Comissdo Especial, relatando projetos como Banco Hipotecério e o
Coédigo Penal Militar. No Governo Arthur Bernardes, substituiu Herculano de Freitas, quando este foi
nomeado ministro do Supremo Tribunal Federal. Em 1930, Jodo Mangabeira foi nomeado pelo Governo
provisério para compor a Comissdo de Juristas do Itamaraty que redigiria o projeto de Constituicdo. Suas
posi¢des nessa comissdo foram defendidas em uma série de artigos publicados no jornal Didrio Carioca e,
mais tarde, reunidos em seu livito Em torno da Constituicdo (LIMA, 1987, pp. 15-31). O filho de Jodo
Mangabeira, Francisco Mangabeira foi um dos fundadores da Alianga Nacional Libertadora (ANL) e aos 25
anos de idade, durante a “Intentona Comunista”, foi preso e exonerado do cargo de advogado da Caixa
Econdmica Federal. Em resposta, Mangabeira impetrou uma série de habeas-corpus em nome dos 92 presos
politicos civis, dentre os quais estava seu filho (DULLES, 1985, p. 16). Todos foram denegados. Mais tarde,
também preso pela declaracdo do estado de guerra em novembro de 1936, Jodo Mangabeira impetrou
habeas-corpus em seu favor e em favor do senador Abel Chermon e no dos deputados federais Abguar
Bastos, Domingos Velasco e Otdvio Silveira. O pedido de n°® 26.178 teve como relator o ministro Carvalho
Mourdo, julgado na sessdo de 20 de julho de 1936. A ordem foi negada. (COSTA, 1964, p. 68-90). Em 1937,
Jodo Mangabeira foi condenado pelo Tribunal de Seguranca Nacional. Impetrou habeas-corpus perante o
Supremo Tribunal Militar, que foi concedido por unanimidade. Mangabeira ficara preso por 15 meses e dois
dias. Em 1946, fundou a Esquerda Democrdtica, depois transformada em Partido Socialista Brasileiro. Foi
relator da lei sindical em 1947 (LIMA, 1987, pp. 28-29).

' Francisco S4 Filho foi deputado e professor de Ciéncia das Financas da Pontificia Universidade Catdlica
do Rio de Janeiro. Exerceu fun¢des de oficial de gabinete do ministro da Agricultura, em 1914; do ministro
da Fazenda, em 1915 e do ministro da Viagdo, em 1922. Em 1917, foi nomeado oficial e depois adjunto da
Procuradoria-geral da Fazenda Publica. De 1939 a 1945, exerceu as fungdes de Procurador-geral da Fazenda
Publica. Foi nomeado juiz do TSE em 1945. Dentre as suas principais obras estdo O Estado de Sitio e sua
Regulamentagdo, Rio de Janeiro, Imprensa Oficial, 1928 e Pareceres da Procuradoria da Fazenda (dados
coletados na péagina oficial do Ministério da Fazenda).
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Espinola (1875-1967) e Alipio Silveira'>. No entanto, nio hd divida de que o autor
brasileiro que mais se utilizou do realismo juridico norte-americano foi Oliveira Vianna'®.
Por essa razao, embora Oliveira Vianna seja o principal autor dessa relagdo com o realismo
juridico norte-americano, ocupando, portanto, o papel de “autor-protagonista” nesta
dissertacdo, analisarei as demais relagdes do pensamento juridico brasileiro com o
Progessive Legal Thought norte-americano (Sociological Jurisprudence e realismo

juridico).

Busco, assim, reconstruir parte do debate juridico brasileiro da Era Vargas em
torno da questdo social, o que inclui tanto as propostas de reformulacdo do contetido do
direito, como os projetos de transformacio dos métodos de interpretacdo desse direito. Na
constituicdo desse novo direito, parte da cultura juridica brasileira utilizou-se do
pensamento juridico norte-americano (Progressive Legal Thought) que se formava em
torno das mesmas questoes nos Estados Unidos da Era FDR. Portanto, € o resultado dessa
degluticdo intelectual que serd estudado e confrontado com o préprio pensamento juridico

norte-americano produzido durante o periodo entre guerras.

Para alcancar esse objetivo, iniciarei com (i) um mapeamento da literatura
produzida sobre os juristas brasileiros da Era Vargas. Em seguida, (ii) descreverei os
contextos histéricos norte-americano e brasileiro, explorando os cendrios politicos,
econOmicos € sociais dos dois paises, com destaque para os eventos, manifestacoes
politicas, transformagdes legislativas e jurisprudenciais que se produziram em torno da
questdo social. O préximo e ultimo passo serd (iii) analisar a cultura juridica norte-
americana e brasileira do periodo, definindo os termos da assimilagdo antropofégica

brasileira.

'3 Alipio Silveira, por exemplo, tem sua obra O Fator Politico-Social na Interpretacdo das Leis (1946),
prefaciada por ninguém mais, ninguém menos, que Roscoe Pound, o principal artifice da Sociological
Jurisprudence.

' Em funcdo de suas preocupagdes com a questdo social e com a reformulagio do pensamento jiridico, a
obra de Oliveira Vianna terd especial importancia neste trabalho, sem que isso signifique deixar-se capturar
pelas pautas do autor, que serd apenas um dos autores estudados. Entendo que este foi um dos equivocos de
Maria Licia de Paula Oliveira (OLIVEIRA 1995), que expds o debate sobre a interpretacdo constitucional
apenas pela dtica de Oliveira Vianna, ndo a confrontando nem com seus opositores nem com os autores
norte-americanos que o influenciaram.
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CAPITULO I - ESTADO DA ARTE

“Imaginemos que as ciéncias naturais viessem a sofrer as conseqiiéncias de
uma catdstrofe. A opinido publica culpa os cientistas por uma série de
calamidades ambientais. Hd revoltas por toda parte, laboratorios sdo
incendiados, cientistas sdo linchados, livros e instrumentos sdo destruidos.
Por fim, um movimento politico chamado ‘Nenhum Saber’ assume o poder e,
sucessivamente, elimina o ensino de ciéncias nas escolas e nas universidades,
aprisionando e executando os cientistas restantes. Mais tarde hd uma reacdo
contra esse movimento destrutivo e pessoas esclarecidas tentam ressuscitar a
ciéncia, embora tenham esquecido em grande parte o que ela tenha sido. So

possuem, porém, fragmentos” (MACINTYRE, 2001, p. 13).

MAPA BIBLIOGRAFICO SOBRE O TEMA

O debate juridico é normalmente regido por “ondas” tematicas que se disseminam
pela cultura juridica de todo mundo. Interligados por uma série de redes econdmicas,
sociais, culturais e politicas que superam as fronteiras nacionais, 0s juristas sao
bombardeados por leituras de diferentes paises e de diferentes vertentes. Muitas idéias de
diferentes tendéncias sdo absorvidas e ecleticamente utilizadas na producao de um discurso
juridico, que, apesar de estar em sintonia com a ‘“onda” temadtica global, possui suas
caracteristicas préprias e, muitas vezes, é elaborado com o objetivo de solucionar
problemas locais/ nacionais. Com o passar do tempo, essas ‘“ondas” temdticas sao
superadas e novos didlogos surgem. No entanto, as constru¢des anteriores ndo se tornaram,
por isso, inuteis. Estruturadas a partir da degluticdo intelectual, sdo tnicas e nao se
resumem as idéias dos autores e escolas que foram digeridos pela cultura juridica local. O
papel da historia do direito € preservar essa producdo, de tal modo que os novos didlogos
globais sejam feitos a partir daquele ponto de partida. Nos paises em que isso € levado a
sério, é possivel reconstruir os debates juridicos nacionais, identificando-se tanto as escolas
juridicas como as possiveis solugdes (ou mesmo fundamentos de legitimagdo do status
quo) ja pensadas para os problemas locais. Sem isso, os juristas inseridos nas novas

“ondas” globais tornam-se apenas coadjuvantes no debate global, uma vez que nem foram
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capazes de construir escolas de pensamento, nem arquitetaram um discurso juridico

auténtico.

Uma demonstragdo disso é que o pensamento juridico produzido durante a Era
Roosevelt (FDR), nos Estados Unidos - o realismo juridico - foi estudado sob os mais
diferentes enfoques e visdes. Isso permitiu que, no decorrer da histéria do pensamento
juridico norte-americano, tenha sido possivel estabelecer linhas de seguidores (com
continuidades e rupturas) e de opositores a heranga realista. Por outro lado, pouco se sabe
sobre o pensamento juridico produzido durante a Era Vargas, no Brasil. Muitos desses
autores foram demonizados pelos juristas, como é o caso de Alberto Torres, Oliveira
Vianna'” e Francisco Campos, outros foram esquecidos pela maior parte da doutrina
juridica contemporanea, como o congressista de oposi¢cao a Era Vargas, Jodo Mangabeira;
e outros sao completamente desconhecidos por quase toda a atual geracdo de juristas vivos,

como Alipio Silveira e Francisco S4 Filho.

' Embora eu pretenda estudar a obra desses autores demonizados pelas geragdes que os sucederam, ressalto
que este trabalho ndo busca, de modo algum reviver suas teorias. Ademais, em nenhum momento,
desconsidera-se o conservadorismo e o autoritarismo defendidos por esses autores. No entanto, anoto que
esse conservadorismo e, especialmente, as teorias racistas defendidas por Oliveira Vianna em Populagdes
Meridionais do Brasil (1920), em Evolugdo do Povo Brasileiro (1923) e em Raca e Assimilacdo (1932), ndo
serdo profundamente analisadas nesta dissertacdo, uma vez que extrapolam o seu objeto. De todo o modo,
faco uma pequena digressdo quanto a esse tema para questionar o quanto esses aspectos da obra de Vianna
foram sobrevalorizados, marginalizando e obscurecendo elementos importantes da obra desse autor, como a
sua preocupag¢do com os problemas de organiza¢do do Estado e da sociedade brasileira. Nesse sentido,
acompanho Gildo Marcal Branddo: “O seu pé-de-chumbo seria, como se sabe, o extenso uso que fazia de
teorias e argumentos racistas para avaliar o papel da mesticagem e explicar a desigualdade social e politica
brasileira. Aspecto que lhe atraiu a artilharia de Sérgio Buarque de Holanda, Nélson Werneck Sodré, Dante
Moreira Leite, José Honério Rodrigues, Vanilda Paiva e muitos outros, cada um ao seu modo batendo forte
na concep¢io ‘arianizante’ e psicologizante da cultura brasileira esposada pelo autor, desqualificando os
conhecimentos geograficos e histdricos sobre os quais se assentava seu edificio tedrico, horrorizando-se com
sua ‘apologia’ do que entdo se chamava de ‘latifindio feudal’ e protestando contra a critica da democracia
politica que precedia sua defesa de um estado forte e autoritirio. Independentemente do valor dessa
linhagem, hoje francamente minoritdria, pode-se dizer que ela concedeu mais ateng¢do a sociologia do que a
ciéncia politica de Oliveira Vianna e apenas precariamente enfrentou os problemas de organizacdo e direcio
da sociedade e do Estado que sua reflexdo pretendia resolver. Ora, sdo estes que, jogadas no lixo as velharias
racistas, preservam o interesse pelo texto; fazem que, com o distanciamento que o tempo permite,
Populacées Meridionais do Brasil possa figurar em uma estante selecionada ao lado de Casa-Grande e
Senzala, de Gilberto Freyre, Raizes do Brasil, de Sérgio Buarque de Holanda, e Formagdo do Brasil
Contempordneo, de Caio Prado Junior, como um dos textos fundadores do que se convencionou chamar de
‘pensamento politico’ ou ‘pensamento social’ brasileiro. E se chega a ser ridiculo o esfor¢co académico
recente para tapar o sol com a peneira e minimizar o fato de que a obra é ‘cheia de preconceitos ideolégicos’
e de ‘uma vontade excessiva de adaptar o real a designios convencionais’, para usar os termos de Antdonio
Candido, cabe reconhecer que tanto o retrato do Brasil como as teses politicas que emergem de suas paginas,
poem o dedo em algumas feridas e constituem um desafio & teoria e a pratica da contru¢cdo da democracia no
pais” (BRANDAO, 2007, pp. 69-71).
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Assim, ao contrario de paises como os Estados Unidos, que preservaram a histdria
de seus debates juridicos, tem sido dificil pensar o direito brasileiro a partir do discurso
tedrico dos juristas, uma vez que, “‘esquecidos” pelas geracdes seguintes, perderam-se
diante das “dltimas novidades” trazidas pelos novos didlogos globais. Repleta de vicios
como o “manualismo”, o “referencialismo” (OLIVEIRA, 2004, p.6) e o “sincretismo
metodoldégico” (SILVA, 2005, p. 133), a producdo juridica brasileira torna-se ainda mais
desarticulada na medida em que se fragmenta historicamente sem criar tragos de identidade

ou ruptura com seu passado.

Portanto, elaborar um mapa da literatura que analisou o tema desta dissertacao nao
¢ das tarefas mais féceis, pois se trata de um debate “perdido” na tradicdo juridica
brasileira. Caberia a mim, entdo, primeiramente mostrar o que foi escrito sobre o
pensamento juridico brasileiro que se formou em torno da questdo social durante a Era
Vargas. Posteriormente, deveria encontrar autores que buscaram estabelecer relagdes entre
o pensamento juridico brasileiro que se formou durante a Era Vargas e o pensamento
juridico norte-americano produzido durante o governo Franklin Delano Roosevelt. Diante
disso, recorri, em um primeiro momento, aos historiadores, socidlogos e cientistas politicos
que analisaram a Era Vargas e, em um segundo momento, aos juristas que estudaram o

periodo.

De um modo geral, pode-se dizer que a Era Vargas ja foi bastante estudada pela
historiografia e pela ciéncia politica. No entanto, muitas questdes ainda ndo foram
solucionadas pelos pesquisadores. Em especial, os estudos que perpassam pelos temas do
corporativismo de Estado e das suas intervengdes nas relacdes industriais brasileiras sdo
ainda bastante discutidos'®. Muitos autores, dentre os quais Angela Castro Gomes, Maria
Helena Moreira Alves, Kenneth Mericle, Emilia Viotti da Costa e, mais recentemente,

John French, escreveram sobre essa tematica.

' O principal tema talvez seja a identificagdio de quais foram os verdadeiros agentes das mudangas
legislativas em torno da questdo social. Enquanto alguns defendem que o papel dos trabalhadores
mobilizados teria sido essencial para as transformacdes do periodo, a maioria defende que as mudangas
sociais teriam sido fruto de uma acdo unilateral do Estado. Nesse sentido, French afirmou que: “Os
problemas de categorizacdo inadequada, conceitualizagdo com falhas e imprecisdo, que afetaram o crescente
campo da histéria trabalhista da América Latina estdo mais claramente ilustrados no debate sobre o
significado da intervencdo estatal nas relacdes industriais” (FRENCH, 1991, p. 1 — tradugdo livre). “The
problems of miscategorization, faulty conceptualization, and imprecision, that plague the groing field of
Latin America labor history are most clearly illustrated in the debate about the meaning of state intervention
in industrial relations” (FRENCH, 1991, p. 1 - original).
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Poucos, no entanto, foram os autores da historia e ciéncia politica que estudaram a
producdo juridica brasileira durante esse periodo. Em nimero ainda menor estdo os
pesquisadores que se dedicaram ao exame da relacdo da doutrina brasileira com o que se
produzia no direito mundial. Mesmo assim, os poucos autores da histéria e da ciéncia
politica que estudaram esse tema o fizeram de modo bem mais profundo que os proprios
juristas. O papel dos filésofos pragmatistas e do Progressive Movement norte-americano
sobre a formacdo do pensamento de juristas brasileiros foi realizada, por exemplo, por

Bolivar Lamonier, que discutiu essa relacdo na obra de Alberto Torres:

“Se fOssemos procurar uma inspiracdo gémea a desse apdstolo do
nacionalismo brasileiro, ela seria certamente o Progressive Movement do
meio-oeste norte-americano no inicio deste século. O progressivismo,
como Alberto Torres, almejava o fortalecimento do Estado, mas de um
Estado neutro, administrativo, capaz de assegurar a competicdo entre
produtores, se necessdrio através de uma estrita regulamentacdo da

atividade das grandes empresas” (LAMONIER, 2006, p. 388).

Além de Bolivar Lamonier, Evaldo Vieira analisou o papel do realismo juridico
norte-americano na obra de juristas brasileiros. Em seu livro Autoritarismo e
Corporativismo no Brasil, cuja primeira edi¢do foi publicada em 1976, Vieira dedicou um
capitulo, “A concepcao realista de mundo”, para explicar a influéncia de autores como

Louis Brandeis nos textos de Oliveira Vianna (VIEIRA, 1981, pp. 61-70).

Um autor que transita entre a ciéncia politica e a histéria, José Murilo de Carvalho,
analisou o papel que o realismo juridico norte-americano exerceu de fato sobre alguns
autores brasileiros. No caso de Oliveira Vianna, foram feitas algumas ponderagdes. José
Murilo de Carvalho entende que as citagdes de outros autores por Vianna sdo apenas

instrumentais e legitimadoras de suas idéias:

20



“Vérios analistas salientaram a abundincia de referéncias a autores
estrangeiros na obra de Oliveira Vianna (...). Mas, aqui, novamente é
preciso ter cautela quando se trata de interpretar o sentido dessas citacoes,
de avaliar até que ponto elas representam influéncia real sobre seu
pensamento. Os mesmos analistas j4 referidos chamaram a atengdo para a
maneira peculiar que Oliveira Vianna tinha de citar autores.
Freqlientemente, pincava pedacos da obra e desprezava outros,
distorcendo o pensamento do autor, numa indicagdo clara do caréter
instrumental ou mesmo ritual da citagdo. A citagdo de estrangeiros como
ritual de legitimagdo era, alids, uma prdtica generalizada no Brasil. O
préprio Oliveira Vianna mencionou-a para explicar o éxito de Rui
Barbosa e o fracasso de Alberto Torres. O primeiro citava
torrencialmente, o segundo recusava-se a usar ‘o borddo do autor
estrangeiro’. Ninguém no Brasil dava crédito ao pensador nacional, por
mais original que fosse. Tudo indica que ndo quis ter o destino de Alberto

Torres” (CARVALHO, 1993, pp. 17-18).

Maria Lucia de Paula Oliveira discorda de José Murilo de Carvalho. Segundo a
autora, “por tras da citagdo de tais autores ha algo mais que mera legitimacdo das idéias
defendidas por Oliveira Vianna” (OLIVEIRA, 1995, p. 81). Nesse sentido, concordo com a
autora, uma vez que, como se verd na seqiiéncia deste trabalho, Oliveira Vianna partiu da
critica anticonceitualista dos autores realistas para construir sua critica aos autores do

liberalismo brasileiro. O mesmo foi feito por Jodo Mangabeira.

Feita essa andlise da literatura historiografica e politica da Era Vargas, cabe, agora,
um exame do que foi dito pelos juristas sobre o tema. Enquanto na histéria e na ciéncia
politica € possivel encontrar algumas anélises mais profundas sobre o pensamento politico-
juridico brasileiro que se formou durante a Era Vargas, no universo juridico, esse exame
foi quase sempre superficial, aproveitando-se de uma demonizacao facil e simplificadora.
Surge, entdo, um problema (digno de um modelo de ensino - e pesquisa - fragmentado em
departamentos estanques e, por que nao dizer, feudalizados): ndo houve um estudo no
direito brasileiro que tratasse de modo integrado a questdo social e o antiformalismo.

Diante disso, a quais juristas eu deveria recorrer? De um lado, havia os especialistas em
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direito do trabalho. De outro lado, havia constitucionalistas. Por dltimo, havia ainda os
filésofos do direito. Diante desse quadro, organizei esses grupos de autores, na tentativa de

mostrar quais sao as pecas que esta dissertagao pretende preencher.

A histéria do direito do trabalho, disciplina que na Era Vargas era debatida por
juristas das mais diversas dreas e hoje foi “departamentalizada”, foi contada por Evaristo
de Moraes Filho. Apesar de ter participado, como Secretdrio das Comissdes Mistas de
Concilia¢do, do Ministério do Trabalho, Indistria e Comércio, Rio de Janeiro (1934-1940),
dos debates sobre a elaboracdo da legislagcao social e trabalhista, Evaristo de Moraes foi
bastante critico ao governo de Getilio Vargas. De tendéncias socialistas, o autor
considerava que a legislacdo social nao foi simplesmente uma outorga do Estado, mas uma
conquista dos trabalhadores. Em 1952, em seu livro Sindicato Unico, Moraes Filho
afirmaria que somente a partir das lutas e greves os trabalhadores teriam conquistado seus
direitos. Desse modo, tais conquistas nao teriam sido uma concessao unilateral do Estado
(MORAES, 1952, p. 213). Em 1956, ja professor livre-docente e catedritico interino de
direito do trabalho da Faculdade Nacional de Direito da Universidade do Brasil, publicaria
o seu livro mais famoso, Introducdo ao Direito do Trabalho. Ainda na area de direito do
trabalho, foi publicado, recentemente, um breve estudo sobre o papel da obra de Oliveira
Vianna para a legislagdo trabalhista brasileira. O livro Oliveira Vianna e a Legislagdo do
Trabalho no Brasil (2007), de autoria do juiz aposentado do Tribunal Regional do
Trabalho do Espirito Santo, Hélio Mario de Arruda, reconstr6i um pouco do mapa

bibliografico sobre a obra de Vianna.

Estudados os autores do direito do trabalho, passarei a rever o que foi produzido
sobre o tema deste trabalho na 4rea de direito constitucional. Os autores mais referenciados
(classicos) sobre a histéria/formagdo da Constitui¢ao Brasileira, como Waldemar Ferreira,
José Afonso da Silva, Manoel Gongalves Ferreira Filho, Paulo Bonavides e Afonso Arinos
de Melo Franco, concentraram-se nos debates entre os paralamentares constituintes. E, ao
analisar a histéria do pensamento juridico constitucional brasileiro, a maior parte desses
autores nao examinaram o debate sobre o realismo juridico no Brasil. H4, contudo,
algumas referéncias as influéncias do realismo norte-americano sobre os autores do
autoritarismo instrumental. Afonso Arinos, por exemplo, examinou a obra de Alberto

Torres e criticou a forma como seu discipulo, Oliveira Vianna, conduziu suas andlises:
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“Em certo sentido, Alberto Torres, apesar da indecisdo e até da
contradicdo sensivel entre vdrias das suas teses e de um certo primarismo
nas solugdes, aventadas as vezes sem a técnica juridica necessdria, foi,
sem ddvida, o primeiro pensador brasileiro republicano que, no campo
politico-social, colocou em foco certos problemas que o futuro préximo
iria ser forcado a equacionar. O fato mesmo de ser um pensador até certo
ponto isolado, sem antecessores nem sucessores que propiciassem uma
seqiiéncia sistematicas de suas idéias (o seu discipulo mais autorizado,
Oliveira Vianna, além de conduzir a obra em outros rumos,
predominantemente histéricos, obstinou-se na defesa de solugdes
juridicas irrealistas, que contrariavam a evolu¢do da nossa Histéria), fez
com que as teses fundamentais de Alberto Torres ndo pudessem ser mais
bem desenvolvidas e transformadas em férmulas capazes de servir de

base a acdo legislativa posterior” (FRANCO, 1960, p. 151).

Desse modo, a opinido de Afonso Arinos era a de que Alberto Torres ndo havia
deixado um legado juridico. Entendeu, assim, que as criticas de A. Torres a ortodoxia
liberal da Primeira Republica nao haviam tido qualquer reflexo sobre as geracdes de
juristas que o sucederam, estendendo essa avaliacdo a Oliveira Vianna, o que, no entanto,
parece contraditério, na medida que identifica uma relacdo de continuidade entre esses dois

autores.

Dentre os autores cldssicos de direito constitucional brasileiro, o tinico que parece
ter se dedicado a uma andlise mais detida sobre a histéria do pensamento juridico
constitucional, tracando alguns fios condutores sobre as influéncias do realismo norte-
americano e, ainda assim, sobre a obra de Oliveira Vianna foi Meirelles Teixeira, professor
de direito constitucional da Faculdade de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de
Sado Paulo (PUC/SP). Realco a cétedra a qual o professor Teixeira estava vinculado, porque
ele ndo era professor da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, escola de
onde sairam os autores criticados por Oliveira Vianna e também seus maiores criticos,

dentre os quais estdo Pedro Lessa e Waldemar Ferreira. A relagao conflitiva desses juristas
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identificados por Vianna como liberais e o autor fluminense parece ter sido determinante
na produgdo cientifico-juridica da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo.
Praticamente nao houve estudos sobre os juristas dos anos 1930 produzidos nessa escola.
O mesmo ja havia ocorrido com Alberto Torres, outro autor fluminense. Parece que o
“Movimento Constitucionalista de 1932” deixou mais raizes na Faculdade de Direito do
Largo de Sdo Francisco que as placas ou o monumento em homenagem aos soldados

constitucionalistas das Arcadas.

Na verdade, de um modo geral, os estudos desenvolvidos por juristas sobre os
autores da Era Vargas sdao poucos e quase sempre realizados por professores e
pesquisadores do Rio de Janeiro. Na Faculdade de Direito da Pontificia Universidade
Catolica do Rio de Janeiro (PUC/RJ), Maria Licia de Paula Oliveira escreveu dissertagao
de mestrado sobre a invocagdo do Realismo Juridico norte-americano e sua contribui¢ao
para a edificacdo do poder normativo da Justica do Trabalho (OLIVEIRA, 1995). No
entanto, Paula Oliveira parece ter se deixado capturar pelo olhar de Oliveira Vianna. Nao
ha em sua dissertacdo nem um estudo sobre o realismo norte-americano, nem um didlogo

com os interlocutores de Vianna.

Contudo, a escassez de estudos sobre os constitucionalistas brasileiros dos anos
1930 que participaram do debate sobre a questdo social e utilizaram o realismo juridico na
constru¢do de seu discurso ndo se restringe apenas aqueles que compuseram O COrpo
burocratico de Vargas, como Oliveira Vianna e Francisco Campos. Também hd poucas
andlises sobre autores de oposi¢do ao governo, como Jodo Mangabeira. Os tnicos que se
dedicaram ao fundador do Partido Socialista Brasileiro foram Hermes Lima e Francisco
Barbosa. Este ultimo publicou, em 1987, o livro Idéias Politicas de Jodo Mangabeira,
texto que reunia artigos e discursos de Jodo Mangabeira e que era apresentado ao leitor em

introducao redigida por Hermes Lima (LIMA, 1987).

Ha ainda os autores que analisaram o realismo juridico norte-americano, dentre os
quais se destaca Oscar Vilhena Vieira (A Moralidade da Constituicdo e os Limites da
Empreitada Interpretativa, ou entre Beethoven e Bernstein). Além de Oscar Vilhena, Ana
Lucia Nina Bernardes Martins e José Ribas Vieira (Temas de Direito Constitucional

Norte-americano) também estudaram o realismo norte-americano. No entanto, esses
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autores ndo examinaram as leituras que foram feitas do realismo juridico norte-americano

pelo pensamento juridico brasileiro.

De outro lado, os autores da filosofia do direito dedicaram-se ao estudo das teorias
filosoficas sobre os sentidos da interpretacdo e os métodos da hermenéutica juridica. Os
poucos autores que analisaram a histdria da interpretacdo juridica no Brasil passaram ao
largo do discurso realista no Brasil. No entanto, ha freqiientes alusdes a Escola de Direito
Livre de Francois Gény que teria influenciado os realistas norte-americanos. Ha também
mengdes a obra de Alipio Silveira e o fator politico-social na interpretacdo das leis, que
teria sido influenciado tanto por Gény como pela sociological jurisprudence de Roscoe
Pound. Dentre os autores que mencionam a obra de Alipio Silveira estdo Christiano José
de Andrade (Hermenéutica Juridica no Brasil), Mario Franzen de Lima (Da Interpretacdo

Juridica) e Nelson Saldanha (Ordem Hermenéutica).

De um modo geral, portanto, os juristas ou ignoram os autores da Era Vargas ou
tendem a associar esse pensamento juridico com uma espécie de legitimacdo de uma
transposicdo do modelo fascista de Estado para o lado de c4 do oceano Atlantico. O corpo
burocratico de Vargas, e, em especial, Oliveira Vianna e Francisco Campos, seriam o0s
agentes intelectuais que teriam pensado o transplante do corporativismo de Mussolini.
Nem mesmo o texto de Alfredo Bosi, A Arqueologia do Estado-Providéncia, em que o
autor buscou demonstrar como o positivismo absorvido pelos politicos gatchos e a propria
Constitui¢do do Estado do Rio Grande do Sul teriam exercido mais influéncia sobre o
Estado corporativista de Vargas que o fascismo italiano, parece ter sido lido pela maioria

dos juristas brasileiros.

E verdade que os doutrinadores brasileiros também liam os autores do
corporativismo italiano, assim como muitas outras correntes que percorriam o mercado
global de idéias. Os juristas liam-se e influenciavam-se. Os norte-americanos também nao
liam somente a si mesmos. Liam de Francois Gény aos italianos defensores de Benito
Mussolini (1883-1945), passando pelos argentinos e muitos outros. O mesmo ocorria com
os juristas brasileiros. Nao havia a world wide web (Internet), mas as idéias juridicas eram

globalizadas e difundidas dentre as mais diferentes ideologias e regimes de governo.
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Desse modo, se a questdo social era o grande tema dos anos 1930 em todo mundo
ocidental industrializado ou em processo de industrializacdo, € no minimo curioso que a
questdo social da década de 1930, no Brasil, teria sido quase sempre apenas relacionada ao
fascismo italiano. Nao que os italianos ndo tenham de algum modo influenciado o Brasil.
O problema € que eles ndo foram os unicos. As externalidades negativas do capitalismo
industrial (Taylorismo e Fordismo) afetavam quase todo o lado ocidental do globo e a
regulacdo das relacdes entre empregadores e empregados também era uma pauta global.
Assim, da mesma forma que ndo houve uma relacdo de causa e efeito entre os realistas
norte-americanos e a legislacdo social brasileira, também ndo € adequado fazer uma
simples identificacdo dessa legislacdo e da Era Vargas como um subproduto do nazi-

fascismo, como tem sido feito pela doutrina juridica brasileira.

A partir dessa releitura bibliografica, conclui-se que nao houve ainda um estudo das
rupturas e continuidades presentes nas muitas mudangas ocorridas na teoria do direito
brasileiro. Essas lacunas tornam-se ainda mais problemdticas em peridos da historia
marcados pela obscuridade do autoritarismo, como € o caso da Era Vargas, perdendo-se
em meio ao imenso labirinto conceitual da doutrina juridica brasileira, que tende a

: T : (13 9 (13 . : 2 .
prestigiar o discurso ‘“vencedor” e relegar ao ‘“ostracismo intelectual” o discurso

“vencido”.

Busco, portanto, reconstruir alguns desses fragmentos perdidos da histéria do
direito brasileiro, mesmo que muitos desses remendos permanecam aparentes aos olhos do
jurista de hoje, uma vez que fazem parte da colcha de retalhos de um ecletismo préprio da

cultura juridica.
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CAPITULO II - A QUESTAO SOCIAL NOS CONTEXTOS
HISTORICOS NORTE-AMERICANO E BRASILEIRO

A questdo social era o problema que instigava a reflexdo da burocracia estatal de
todos os paises que haviam iniciado o processo de industrializagdo. Esse fendmeno
ampliava-se na medida em que era lancada a segunda revolu¢do industrial com o modelo
taylorista/fordista de producdo e a questdo social passava a ser percebida como uma
externalidade negativa desse processo. Apesar de terem obtido resultados politicos bastante
distintos do ponto de vista da preservacdo do Estado democrético de direito, tanto a Era
Valrgals19 quanto o New Deal, significaram o fortalecimento da protecdo social e da

regulacdo da economia e da relacdo entre industria e trabalho.

Para compreender como Estados Unidos e Brasil trataram da questdo social no
cendrio dos anos 1930, é preciso entender o contexto histérico vivido por esses paises
durante tal periodo. E este o préximo passo deste trabalho. Iniciarei pela contextualiza¢io
histdrica norte-americana sobre a questdo social, passando em seguida ao estudo dos anos
1930 no Brasil e aos processos que conduziram ao fortalecimento da questdo social no

pais.

Como explicarei ao longo desse capitulo, foi necessdrio fazer uma abordagem
distinta sobre os dois paises, uma vez que, ndo somente se referem a desenhos
institucionais diversos, como também tiveram locus distintos de debate. Enquanto nos
Estados Unidos a maior parte da produgdo juridica formou-se (e continua se formando) em
torno da Suprema Corte, no Brasil, a produ¢do juridica passou (e ainda passa) ao largo das

decisdes dos juizes e tribunais. Desse modo, na anédlise sobre o contexto histérico norte-

' A Era Vargas foi um periodo em que ocorreram transformacdes fundamentais no ordenamento juridico
brasileiro. A centralizag@o da legislac@io processual (Cédigo de Processo Civil de 1939 e Cédigo de Processo
Penal de 1941 - Decreto-lei n°° 3.689, de 3 de outubro de 1941), antes delegada aos Estados pela
Constituicdo de 1891, a criagdo de uma legislacdo social, a institui¢do do voto feminino, a organizacio da
burocracia governamental com a criagdo do Departamento de Administracdo do Servico Publico (DASP), a
criagdo da Lei de Faléncias (Decreto-lei n° 7.661, de 21 de junho de 1945), mudangas da legislacdo penal
(insercdo das medidas de segurangca do Cédigo Penal de 1940), a regulacdo da Industria e das relacdes entre
empregadores e empregados (Decreto n° 5.452/1943, a CLT), a edicdo da Lei de Interpretacdo ao Cddigo
Civil (LICC de 1942), base da interpretacdo de todo o ordenamento juridico brasileiro até hoje, foram apenas
algumas das reformas instituidas pelo governo e pela ditadura Vargas.
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americano, privilegiarei o estudo sobre como a Suprema Corte mudou sua forma de avaliar
a questdo social no decorrer das primeiras décadas do século XX. J4 no estudo sobre o
contexto histérico brasileiro, privilegiarei o processo legislativo em torno da questio
social, o que inclui tanto as mudancas na legislacdo de protecdo ao trabalhador, como as
transformacgdes que visavam combater o formalismo juridico, visto pelos juristas da época
como elemento da preservacdo do individualismo da Reptblica Velha. No entanto, nos
dois casos, a0 mesmo passo em que serdo estudadas as mudangas operadas pelos “homens
da lei” (juizes, agentes da burocracia estatal, representantes parlamentares, membros das
comissdes legislativas), também serdo examinados os movimentos populares mobilizados

em torno da questao social.
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CONTEXTO HISTORICO NORTE-AMERICANO

“What happens to a dream deferred?
Does it dry up

like a raisin in the sun?

Or faster like a score-

And them run?

Does it stink like rotten meat?

Or crust and sugar over-

like a syrupy sweet?

Maybe it just sags like a heavy load.
Or does it explode?
(Langston Hughes, “Lenox Avenue Mural, 1930)

DE LOCHNER V. NEW YORK A WEST COAST HOTEL CO. V. PARRISH

A histéria do debate juridico norte-americano em torno da questdo social pode ser
dividida por algumas decisdes da Suprema Corte. Dois precedentes, em especial, sdo
importantes para explica-la. Um deles € Lochner decision (Lochner v. New York), de 1905,
cuja reagdo gerou o que Roscoe Pound (Liberty of contract — 1909) chamaria de
sociological jurisprudence. Outro é o West Coast Hotel Co. v. Parrish, que definiu a
constitucionalidade do segundo New Deal (1937) e a legislacio emergencial com
programas ampliados de assisténcia social, reforma sindical e previdencidria aplicada no

governo de Franklin Delano Roosevelt (FDR) em resposta a crise econdmica de 1929%.

% Quando John Maynard Keynes publicou The General Theory of Employment, Interest and Money
(KEYNES, 1936) durante a Grande Depressdo, e mesmo duas décadas ap6s a Segunda Guerra Mundial, o
problema econdmico fundamental era compensar as poupangas e, desse modo, manter o nivel de produgdo e
renda. “A poupanca das empresas caiu de 11,2 bilhdes de délares em 1929 para 3,2 bilhdes de délares em
1933, o pior ano da Grande Depressdo, e s6 em 1941 é que reconquistou seu nivel de antes da depressdo. Em
1932 e 1933, as poupancas das pessoas fisicas foram negativas, o que significa que estas, no todo,
aumentaram sua divida” (GALBRAITH, 1982, p. 45).
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Entre 1895 e 1937, a Suprema Corte norte-americana exerceu um papel que ficou
conhecido por “doutrina da supremacia judicidria” 2l (SCHWARTZ, 1966, p. 257).
Tratava-se de um periodo de defesa da ortodoxia-liberal como politica de Estado. A partir
de 1937, entretanto, a Suprema Corte norte-americana passou a exercer um papel de auto-

restri¢do, sendo deferente na execucao de politicas reguladoras.

N3ao se pode dizer, contudo, que durante todos esses anos (1895 a 1937) a Suprema
Corte teria sido absolutamente contrdria as legislagdes intervencionistas. Nesse longo
periodo, medidas que tiveram reflexos na intervencdo do Estado sobre o dominio
econdmico, como o Sherman Anti-trust Act (1890) e o Bankrupt Act (1934), foram
declaradas constitucionais pela Suprema Corte. De qualquer modo, € a partir de 1937 que
um “Estado ativista e regulador é definitivamente aceito como realidade constitucional

indiscutivel” * (ACKERMAN, 2006, p. 54).

No entanto, o que se pode dizer de modo absoluto € que, nesse periodo que
antecedeu o segundo New Deal, a Suprema Corte adotou uma postura claramente
antisocial. O caso mais representativo dessa postura da Suprema Corte foi o de Lochner v.
New York. Nesse caso, estava em debate a constitucionalidade de um estatuto de New York
que fixava um limite de horas de trabalho para os padeiros (jornada de trabalho de dez

horas).

A desigualdade e a miséria intensificadas pelos processos de crescimento
econdmico e de urbanizagdo no periodo 1900-1920 provocaram um acirramento dos
conflitos sociais. Além disso, impulsionaram o surgimento de uma série de movimentos

criticos na sociedade norte-americana que se manifestaram por meio de associagdes

2 Em 13 de fevereiro de 1925, quando era Chief-Justice William Howard Taft, foi aprovada a Lei Judicidria,
que restringiu a jurisdi¢do obrigatéria da Suprema Corte e criou a certiorari, ampliando sua jurisdig¢do
discriciondria (RODRIGUES, 1992, p. 99).

2 De acordo com Bruce Ackerman: “todos nés vivemos na era moderna que se inicia com o momento de
transformagdo da Suprema Corte, em 1937, na qual um Estado Ativista e regulador € finalmente aceito como
realidade constitucional indiscutivel. Seria um dos maiores insultos, para um juiz moderno, acuséd-lo de
cometer o pecado original cometido pela Corte da era anterior ao New Deal, em casos, como, por exemplo, o
de Lockner v. New York (...). O que importa, na verdade, ndo é o diagndstico competitivo, mas o
reconhecimento universal de que o universo constitucional antes da era Roosvelt era extremamente diferente
do atual” (ACKERMAN, 2006, p. 54).
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sindicais (ex. Industrial Workers of the World®), correntes intelectuais, movimentos
politicos (ex. o Partido Socialista da América — PSA, o jornalista John Reed - cronista da
Revolugdo Russa -, a comunidade gay e os movimentos feministas®* de Greenwich Village,
em New York) e novas tendéncias culturais (ex. na musica, jazz e blues; na literatura,
Upton Sinclair, que publicou, em 1906, The Junglezs; na danca, Isadora Duncan; e, na
dramaturgia, Eugene O’Neal) (PURDY, 2007, pp. 185-192). Em New York, os novos
imigrantes foram trabalhar em docerias® e padarias. Em agosto de 1905, o New York
Tribune relatou que uma greve na padaria Federman, no baixo East Side, transformou-se
em um conflito violento quando os trabalhadores grevistas foram substituidos por outros

(scabs)*’ (ZINN, 20035, p. 324).

B Em 1905, 200 operdrios, de diferentes vertentes (socialistas, anarquistas e sindicalistas radicais), reuniram-
se em Chicago para fundar a Industrial Workers of the World (IWW), uma alternativa ao sindicalismo
conservador da AFL (American Federation of Labor), criado em 1886, como um conjunto de sindicatos
independentes. Os wobbies, como eram chamados os membros da IWW, negavam os instrumentos negociais
das relacdes de trabalho institucionalizadas, defendendo que as greves, manifestacdes, mobilizacdes e
ocupacdes eram mecanismos mais eficientes de luta por direitos do que as negociagdes contratuais. Os
wobbies organizaram estivadores, mineiros e operdrios, criando uma cultura de movimento com formas
originais de manifestacdo (literatura, teatro, slogans e can¢des como o hino “Solidariedade para Sempre”).
Foram responséveis por algumas das mais importantes greves da histéria norte-americana, como a de 1912,
em Lawrence, Massachusetts, realizada em fébricas téxteis controladas pelo banqueiro J. P. Morgan,
mobilizando 50 mil pessoas com o slogan “Nés queremos pao e rosas” (PURDY, 2007, p. 185: ZINN, 2005,
pp- 328-357; MAUK, 2005, p. 225).

** Sob a lideranga de Anna Howard Shaw e Carrie Chipman Catt, a Associac¢io Nacional de Sufrgio para as
mulheres (NAWSA) conseguiu reunir dois milhdes de membros em 1917 (PURDY, 2007, p. 188).

» O romance que criticava as indignas condi¢des de trabalho nos matadouros de Chicago foi langado
originalmente em um jornal socialista, Appeal to Reason, e influenciou outros escritores como Jack London,
autor de People of the Abyss (ZINN, 2005, p. 322 — traducdo livre).

%0 poeta Edwin Markham escreveu, em janeiro de 1907, na revista Cosmopolitan, sobre as condi¢des de
trabalho dessas docerias: “Em salas abafadas, maes e pais costuram dia e noite. Os que estdo nas 'sweatshop'
(fabricas com condicdes de trabalho abusivas) domésticas devem trabalhar por um valor mais baixo do que
os que estdo na 'sweatshop' de fébrica... e as criancas sdo tiradas de suas brincadeiras para dirigir e trabalhar
como escravas junto aos seus pais... todo ano em Nova York e em outras cidades vocé pode ver criangas
saindo e entrando destas casas deplordveis... ndo é uma civilizagdo cruel a que permite que pequenos
coragdes e pequenos ombros fiquem extenuados sob estas responsabilidades de adulto, enquanto que na
mesma cidade um cdo vira-lata esteja coberto de joias e seja mimado e levado para passear no colo de veludo
de uma fina dama nos maravilhosos boulevards?" (ZINN, 2005, p. 324 — traducdo livre). “In unaired rooms,
mothers and fathers sew by day and by night. Those in the home sweatshop must work cheaper than those in
the factory sweatshops (...) And the children are called in from play to drive and drudge beside their elders
(...) All the year in New York and in other cities you may watch children radiating to and from such pitiful
homes (...) Is it not a cruel civilization that allows little hearts and little shoulders to strain under these
grown-up responsabilities, while in the same city, a pet cur is jeweled and pampered and aired on a fine
lady’s velvet lap on the beautiful boulevards?” (ZINN, 2005, p. 324 - original).

77 “Qs grevistas ou seus simpatizantes destruiram a padaria de Philip Federman em N° 183 Orchard Street no
inicio da noite passada ao meio de cenas de grande tumulto. Os policiais golpeavam cabegas a torto e a
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As mobilizacdes sociais, no entanto, ndo foram capazes de impor, naquele
momento, um ritmo de transformagdes que sensibilizasse o Orgdo responsdvel por
conservar os valores da Fundagdo norte-americana (como se pensava ser o laissez-faire): a
Suprema Corte. A lei que regulamentava o limite de horas de trabalho foi considerada
inconstitucional pela Suprema Corte, sob o fundamento de que violaria as disposicdes da
Emenda XIV®, segundo a qual ninguém pode ser privado do direito a vida, a liberdade ou

a propriedade sem um devido processo legal. De acordo com o acérddo do caso Lochner’:

“Esse estatuto interfere no direito de liberdade contratual entre o
empregador e os empregado, no que concerne ao nuimero de horas
durante as quais estes devem trabalhar na padaria do empregador. O
direito de contratar quanto as atividades profissionais é parte do direito a
liberdade individual protegido pela Emenda XIV [...]. De acordo com
essa emenda, o Estado ndo pode privar ninguém de seu direito a vida, a
liberdade ou a propriedade sem um devido processo legal. O direito de
comprar ou vender trabalho é parte da liberdade protegida por essa

emenda” (198 U.S., p. 53).

O tnico voto dissonante havia sido o do ministro Oliver Wendell Holmes. De

acordo com o ministro Holmes, “A finalidade da Constitui¢do ndo € tratar de qualquer

direito com seus cassetetes ap6s dois dentre eles terem sido atacados pela turba...” (ZINN, 2005, 325 —
traducdo livre). “Strikers or their sympathizers wrecked the bake shop of Philip Federman at No. 183
Orchard Street early last night amid scenes of the most tulmutuous excitement. Policemen smashed heads
right and left with their nightsticks after two of their number had been roughly dealt with by the mob (...)”
(ZINN, 2005, 325).

* Emenda XIV. Se¢do I. “Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos e sujeitas a sua
jurisdicdo sao cidadas dos Estados Unidos e dos Estados em que residem. Nenhum Estado fard ou executard
qualquer lei restringindo os privilégios ou imunidades dos cidaddaos dos Estados Unidos; nem privara
qualquer pessoa da vida, liberdade ou propriedade sem processo legal regular (due process of law); nem
negard a qualquer pessoa dentro de sua jurisdicdo a igual prote¢do das leis” (CORWIN, 1986, p. 381).
Amendment XIV. Section I. “All persons born or naturalized in the United States and subject to the
jurisdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No States hall
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United States; nor
shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law; nor deny to any
person within its justification the equal protection of the laws”.

* Qutro caso simbélico desse periodo foi Coppage v. Kansas (1915) 236 U.S. 45.
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teoria econOmica em especial” A teoria do devido processo legal substantivo™'
(VILHENA, 2006, p. 478), porém, havia prevalecido, bloqueando a legislacdo social e
servindo como paradigma para os 30 anos que se seguiriam. O voto divergente de Holmes,
no entanto, seria utilizado como uma espécie de bandeira para a critica contra a ortodoxia

liberal e contra o conceitualismo juridico.

Essa critica ao liberalismo econdmico ndo se circunscrevia apenas as posi¢oes
adotadas pela Suprema Corte ou aos Estados Unidos. Nesse periodo, em todo mundo,
comegavam a surgir reacdes a ortodoxia liberal, a0 mesmo tempo em que crescia a
preocupacdo dos governos em torno da questdo social. As burocracias e os juristas de
diversas nagdes comecavam a pensar solucdes para a questdo social. Havia uma intensa
correspondéncia internacional entre os ministérios do trabalho (labor and home ministries)
de diferentes pafses, bem como entre pareceristas, professores (académicos®?) e advogados
trabalhistas, estabelecendo-se um debate internacional, cuja pauta era a comparagdo entre

as politicas de organizacao e reforma social e trabalhista.

Uma demonstragdo disso € que, em 1908, quando Louis D. Brandeis, futuro
ministro da Suprema Corte, atuou como advogado no caso Muller v. Oregon (1908),
defendendo a constitucionalidade da regulacdo das horas e condi¢des de trabalho das
mulheres, estabeleceu uma série de comparagdes entre diferentes modelos de regulacao das
relagdes de trabalho. Para a elaboragdo de seu parecer (que, de acordo com a caracteristica
de Brandeis, ndo s6 continha argumentos juridicos, mas evidéncias histdricas, socioldgicas

e econdmicas), Brandeis contou com a ajuda de Josephine Goldmark e Florence Kelley,

% Lochner v. New York, 198 U.S. 45, 75 (1905) (voto divergente).

*! De acordo com Oscar Vilhena Vieira, o caso Lochner teria fundado o conceito de “devido processo legal
substantivo”: “Percebe-se, aqui, que a cldusula do devido processo legal ndo estd sendo empregada apenas
para assegurar a parte em processo judicial o direito de ser julgada de forma imparcial. A Suprema Corte
também ndo estd apenas policiando os demais Poderes para que ndo ultrapassem as competéncias que lhes
foram conferidas pela Constituicdo, como no caso Madison vs. Marbury. O que temos em Lochner é o
Tribunal verificando se a substincia de uma lei, devidamente processada pelo Parlamento, ofende, ou ndo,
valores substantivos protegidos pela Constitui¢do. Ao se langar nesta nova empreitada, a Corte funda o
conceito de devido processo legal substantivo. A utilizacdo de critérios substantivos por parte do Judicidrio
para bloquear decisdes legislativas, por ofensa a propriedade ou a liberdade, gerou uma forte reacdo”
(VILHENA, 2006, p. 478).

> Em Buenos Aires, entre 1925 e 1928, Alejandro Unsay publicava os trés volumes de seu Legislacion del
Trabajo, um estudo comparado de lei e politicas publicas de regulacdo social (intervencdo do Estado no
dominio econdmico, organiza¢do administrativa e constitucional, assisténcia médica e previdencidria)
(BENDER, 2006, p. 254 — tradugdo livre).

33



que pesquisaram fontes legislativas e doutrindrias sobre a regulacdo do trabalho feminino
de diversos paises, dentre os quais, Reino Unido, Alemanha, Franga, Suica, Austria,

Holanda e Italia>>.

No entanto, de 1919 em diante, houve um grande arrefecimento dos movimentos
sindicais, garantido pelos governos Warren Harding (1920-1924), Calvin Coolidge (1924-
1928) e Herbert Hoover (1928-1932). Apds os primeiros anos da década de 1920, o
suporte a legislacdo anti labor injunction comecou a crescer. A ameaca vermelha (Red
Scare) havia sido dissipada e o nimero de greves havia sido reduzido, o que contribuiu
para a diminuicdo da preocupagdo da opinido publica com uma possivel “revolucdo
comunista”. Em 1924, a AFL endossou a campanha do progressista La Follette que tinha
como plataforma politica a defesa dos sindicatos e o ataque aos Tribunais e Cortes federais

por seu comportamento antitrabalhista (PURCELL, 2000, p. 85).

Em 24 de outubro de 1929, ocorreu a “Quinta-feira negra”. A Bolsa de Valores
norte-americana caiu em um ter¢o € iniciava-se a pior crise econdmica na histéria do
capitalismo mundial. Até 1932, 5 mil bancos norte-americanos haviam falido, a produgao
industrial caira 46%, o PIB (Produto Interno Bruto) diminuira um terco e os pregos, a
metade. Em conseqiiéncia disso, mais de 15 milhdes de norte-americanos (25% do total da

populacdo economicamente ativa) ficaram desempregados (PURDY, 2007, p. 205).

Alan Brinkley, atualmente dean da Faculdade de Histéria da Columbia
University™*, defende que as principais causas para a Grande Depressdo foram (i) a
homogeneidade da economia (dependente de poucas matrizes industriais, tais como a
automobilistica e a constru¢do civil) norte-americana durante os anos 1920; (ii) a

desigualdade de distribui¢do de renda e seus efeitos sobre o mercado consumidor; e (iii) a

» QOutro exemplo dessa internacionalizacio da questdo social, agora na esfera académica norte-americana,
ocorreu em 1910, quando John R. Commons iniciou o projeto da Industrial Commission Law para Wisconsin.
Para tanto, Commons, na época professor da Wisconsin University, contratou 50 estudantes de pds-
graduacdo com dominio dos mais diversos idiomas do mundo, com o objetivo de estudar toda legislacdo
trabalhista do globo (BENDER, 2006, p. 254 e p. 281 — traducdo livre).

#* Os nomes das univerisdades norte-americanas ndo foram traduzidos para a lingua portuguesa pois sio
nomes proprios. Nesse sentido, sigo Umberto Eco: “ouvimos falar o tempo todo de Universidade ‘de
Harvard’ e Universidade ‘de Yale’ como se Harvard e Yale fossem duas localidades ao passo que sdo dois
nomes préprios, nem nos passa pela cabeca que a Universita Cattolica possa estar instalada na cidadezinha
praiana de Cattolica. Portanto, é por correcdo e ndo por mania de anglicismos que devemos dizer George
Bush e ndo Giorgio Bush (...)” (ECO, 2007, p. 82).
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fragilidade do sistema financeiro (BRINKLEY, 2004). O presidente Hoover e o
Congresso, controlado pelos republicanos, ndo foram capazes de reverter a crise. Diante
disso, o candidato do Partido Democrata a presidéncia, Franklin Delano Roosevelt, ganhou
as eleicoes de 1932 com a promessa de que restauraria a confianca na economia e na

sociedade.

Entre o inicio da crise em 1929 e 1933, os movimentos organizados de
trabalhadores tinham perdido muito sua forca (apenas cerca de 5% da forca de trabalho
norte-americana). No entanto, com a edi¢do da 7. Se¢do do National Industrial Recovery
Act (NIRA), os trabalhadores voltaram a se organizar. Entre 1933 e 1934, o nimero de
greves aumentou drasticamente®” (“from grocery clercks to lumberjacks, from East to
West”). Além disso, também mudaram as pautas de reivindicagdes. Se antes de 1934
concentravam-se nas questdes envolvendo saldrio e reducdo de horas de trabalho, apds esse
ano os trabalhadores passaram a pleitear o reconhecimento do direito a organizacdo

sindical (SCHLESINGER, 2003, p. 386).

Entre 1933 e 1934, Roosevelt lancou o primeiro New Deal, com o Blue Eagle
Program e as Triple A Laws. Tratava-se de um pacote de reformas para promover a
recuperacdo industrial e agricola, regular o sistema financeiro e providenciar mais
assisténcia social e obras publicas. Em 1933, foi criada a National Recovery
Administration (NRA). No mesmo ano, foi editado o National Industrial Recovery Act
(NIRA), legislacio que definiu uma série de acordos entre empresarios, governo e
trabalhadores, estabelecendo limites para os precos, saldrios e competi¢do. Os programas
de planejamento regional, as obras publicas e os subsidios a constru¢@o civil buscavam
recuperar a economia, enquanto os empregos publicos e o sistema previdencidrio
buscavam minimizar os efeitos do desemprego (PURDY, 2007, pp. 209-210). De acordo
com alguns historiadores norte-americanos como Howard Zinn, o NRA foi controlado
pelas grandes empresas e, desde o inicio, teria servido aos seus interesses (ZINN, 2005, p.
392). Outros historiadores, como Peter Irons, acreditam que o NIRA era extremamente

semelhante ao Estado Corporativo fascista de Benito Mussolini. O autor utiliza como um

¥ Em 1934, houve 700 greves e lockouts nos Estados Unidos (Estatisticas do Ministério do Trabalho norte-
americano, 1935, 40 Monthly Labor Review 1266).
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indicativo disso a admira¢do que o General Hugh Johnson, responsédvel pela NRA, tinha

pelo Duce italiano (IRONS, 1999, p. 300).

Por outro lado, muitos pensadores/filésofos significativos para o pensamento norte-
americano, como o pragmatista John Dewey, defendiam o controle social e a tomada de
medidas de emergéncia como garantia da democracia americana. Em 1939, no texto
Freedom and Culture, ao analisar o liberalismo no interior da cultura norte-americana,

Dewey entendia que:

“Quando as condi¢des que concorrem para o desemprego sdo tdo
extensamente ramificadas como o sdo presentemente, a acdo politica
assume uma importincia para os trabalhadores, empregados e
desempregados, que ela ndo tem quando as condicdes sdo estdveis e a
oportunidade para emprego é satisfatéria e geral. Em todas as nacdes
industrializadas hd movimentos para dar trabalho por meio de projetos do
governo: hd planos para compensar, por meio de assisténcia financeira, os
males resultantes de falharem os industriais e os capitdes de finangas em
prever os meios de ganhar a vida (...) as condigdes econdmicas estdo de
tal modo fora de controle e de governo, que se tem de recorrer as medidas

de emergéncia” (DEWEY, 1970, p.152).

Dewey identificava que a democracia norte-americana via-se ameacgada tanto pela
esquerda, como pela direita. Percebia que movimentos (por ele qualificados de populistas)
como 0s square deals e new deals acompanhavam a depressdo econdmica e, em especial, a
parcela da populacdo mais afetada, como agricultores e trabalhadores das fébricas

(operdrios) (DEWEY, 1970, pp. 149-152).

Em 1934, a Suprema Corte tomou uma decisdo diferente de sua postura tradicional
em relacdo a regulacdo do Estado sobre os negdcios entre os particulares. Tratava-se do
caso Home Building & Loan Association v. Blaisdell. O caso levava a Suprema Corte a
decisd@o sobre a constitucionalidade de uma lei estadual de Minnesota que permitia a

declaracdo de moratdria pelos devedores hipotecarios de financiamentos de casa propria. A
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Suprema Corte decidiu-se pela constitucionalidade da lei, entendendo que era dever do
Estado garantir as condi¢des de existéncia de uma comunidade em situacdes de
emergéncia, tais como a situagdo social dos devedores hipotecérios de Minnesota (LOPES,

2002a, p. 371).

No entanto, na primavera de 1935, a Suprema Corte considerou uma série de
medidas do segundo New Deal inconstitucionais, tais como a Lei de Recuperacdo da
Indistria Nacional (National Industrial Recovery Act - NRA), aprovada pelo Congresso
em junho de 1933 e que, dentre outras matérias, regulamentava as horas de trabalho e os
saldrios nas industrias (SCHWARTZ, 1966, p. 208). O pardgrafo inicial da lei descrevia
“uma emergéncia nacional geradora de desemprego e desorganizacdo gerais da industria
que sobrecarregava o comércio interestadual e exterior, afetava o bem-estar publico e

enfraquecia gradualmente os padrdes de vida do povo americano” (NRA, 1933).

Essa legislacdo de emergéncia foi levada a Suprema Corte a partir do caso
Schechter Poulttry Corp. v. United States™. A decisdo da Corte sobre o caso Schechter foi
acompanhada com grande apreensdo pela sociedade norte-americana. Estava em jogo a
constitucionalidade da legislacdo de emergéncia do New Deal. Sabia-se que a Corte estava
realmente dividida entre progressistas (pro-New Deal) e conservadores (anti-New Deal).
Trés ministros eram declaradamente progressistas: Louis Brandeis, Benjamin Nathan
Cardozo e Harlan Fiske Stone (conhecidos como os trés mosqueteiros). Quatro ministros
tinham tendéncia a adotar posi¢des conservadoras: James McReynolds, George Sutherland,
Willis Van Devanter e Pierce Butler (conhecidos como os quatro Horseman). O Chief
Justice (Ministro Presidente) Charles Evans Hughes e o Justice (Ministro) Owen Roberts,
0 mais jovem ministro, seriam o ‘“fiel da balanca”. Se o Tribunal seguisse a mesma
orientagdo que havia sido predominante na década anterior, a secdo 7 do NIRA seria
declarada inconstitucional (LEUCHTENBURG, 1963, p. 143). Foi exatamente isso o que

ocorreu.

% No caso Schechter Poulttry Corp. v. United States, a companhia Schechter Poulttry, empresa que
comercializava aves no atacado em New York, foi acusada de violar o Cédigo de Aves Domésticas Vivas por
(i) desrespeitar os limites de horas de trabalho, (ii) ndo pagar o saldrio minimo e (iii) dispensar tratamento
preferencial a clientes diferenciados, 295 U.S. 495 (1935).
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O argumento utilizado pela Suprema Corte para declarar a secdo 7 do NIRA
inconstitucional era o de que atribuia muitos poderes ao presidente dos Estados Unidos. No
entanto, para alguns historiadores, dentre os quais Howard Zinn e Bernard Bellush, o
NIRA havia estabelecido uma divisdo desordenada de poderes entre o Governo e o0s
grandes lideres industriais (ZINN, 2005, p. 393). A posicao da Suprema Corte, porém, ndao
foi suficiente para impedir que o Governo continuasse a estabelecer formas de regulacdo
da economia e das relagdes de trabalho. Em substitui¢do ao National Industrial Recovery
Act, seria criado o National Industrial Relations Act, conhecido como Wagner Act, uma

versao expandida da se¢do 7 do NIRA.

O ano de 1937 marcou uma importante virada na relacdo entre Roosevelt e a
Suprema Corte. No inicio de 1937, logo apds sua reeleicao, Franklin Roosevelt ameagou
apresentar ao Congresso um projeto que ficou conhecido como Court-packing plan *'. A
proposta era permitir que o presidente nomeasse um novo ministro para cada ministro com
mais de 70 anos da Suprema Corte. Como a Corte, em 1937, era formada
predominantemente por ministros com mais de 70 anos, o projeto teria permitido a
Roosevelt indicar seis novos membros imediatamente e, assim, transformar completamente

o~ , . 3
sua equacao ideoldgica 8

Apés a ameaca de aumento do nimero de ministros da Suprema Corte com o

objetivo de esvaziar o poder dos ministros “conservadores” (Court-packing plan), ocorreu

37 Mesmo antes de sua reelei¢do, mais especificamente ap6s a derrota no caso Schechter, em maio de 1935,
Roosevelt teria ordenado ao Ministro da Justi¢a (Attorney General) Homer Cummings que preparasse, junto
a uma equipe de jovens advogados, uma pesquisa com argumentos e dados que pudessem minar o poder da
Suprema Corte.

* “Durante o final das décadas de 1930 e 1940, uma nova “Corte de Roosevelt” tomou forma. Além de Hugo
Black e Stanley Reed, o presidente nomeou Felix Frankfurt e William O. Douglas em 1939 e Frank Murphy
em 1940. No ano seguinte, ele colocou Robert H. Jackson e James F. Byrnes no Tribunal. Em 1943, Wiley B.
Rutledge sucedeu Byrnes, que renunciou para atuar como diretor do Gabinete de Estabilizagdo Econdmica.
Portanto, quatro anos apds a batalha do tribunal, apenas Stone e Roberts continuaram. Levou quase uma
década, mas Roosevelt finalmente refez o Tribunal” (PURCELL, 2000, p. 201 — traducéo livre). “During the
late 1930s and 1940s a new “Roosevelt Court” took shape. In addition to Hugo Black and Stanley Reed, the
presidente appointed Felix Frankfurte and William O. Douglas in 1939 and Frank Murphy in 1940. The
following year he placed Robert H. Jackson and James F. Byrnes on the Court. In 1943, Wiley B. Rutledge
succeeded Byrnes, who had resigned to serve as director of the Office of Economic Stabilization. Thus, four
years after the Court fight, only Stone and Roberts remained. It had taken almost a decade, but Roosevelt had
finally remade the Court” (PURCELL, 2000, p. 201 - original).
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uma significativa transformacdo na formacao de posi¢des do Tribunal®. Em 29 de marco
de 1937, a Suprema Corte julgou o caso West Coast Hotel v. Parrish, por cinco votos
contra quatro, formando na nova maioria o juiz Owen J. Roberts, que até entdo pertencera
ao grupo conservador, - constituido dos juizes van Devanter, Sutherland, MacReynolds e
Butler - contrariou os precedentes Adkins v. Children’s Hospital (1923) e Morehead v.
New York ex rel. Tipaldo (decidido apenas seis meses antes - 1936) e declarou a
constitucionalidade da lei do saldrio minimo (Wage Act) do Distrito de Colimbia
(Washington) (RODRIGUES, 1992, p. 121). Em acérdao redigido por Charles Evans
Hughes, a Corte considerava constitucional a existéncia de leis estaduais que definissem
um salario minimo. O voto de Hughes rompeu, inclusive, com o conceito de
constitucionalidade da liberdade de contratar. Para o Chief Justice, a Constitui¢do nada

s 40

falava sobre “liberdade de contratar” ™, mas de liberdade e proibi¢dao de restricdo de

liberdade sem um devido processo legal (IRONS, 1999, p. 316).

% Por que a Suprema Corte mudou em West Coast Hotel v. Parrish? Ha um importante debate, ainda em
curso, entre os historiadores e juristas norte-americanos sobre as causas para essa drdstica mudanca de
posi¢do da Suprema Corte, que ficou conhecida mesmo como o conflito entre a Velha Corte e o New Deal
(BRINKLEY, 2005, p. 2). O debate divide-se entre internalistas, defensores da tese de que as causas para
essa mudanga na interpretacdo constitucional durante o periodo do New Deal estdo relacionadas a
transformacgdes doutrindrias/intelectuais, e externalistas, que defendem que as razdes para essa mudanca
foram politicas. Dentre os internalistas estdo os professores de direito Barry Cushman, Richard Friedman e
Bruce Ackerman. J4 dentre os externalistas estdo os historiadores William E. Leuchtenburg e Laura Kalman
(KALMAN, 1998-1999, p. 2167; ACKERMAN, 1998, p. 343). Bruce Ackerman critica a forma como os
juristas analisam o papel da Suprema Corte durante o New Deal: “na medida em que a narrativa profissional
insiste na afirmacio de que a Reconstrucao foi um processo substancialmente criativo, ela supde, a0 mesmo
tempo, que a Reconstru¢cdo ndo tenha sido nada original quanto ao procedimento (...) em contraste com as
duas primeiras fases de transformacdo, os juristas atuais ndo descrevem nem os aspectos substantivos e nem
procedimentais do New Deal, propagando uma tese de cria¢@o constitucional. O triunfo do governo nacional
ativista € mediado pelo mito da redescoberta — como se os Federalistas Fundadores tivessem previsto o
trabalho de Franklin Delano Roosevelt e se surpreendido ao saber que as grandes batalhas da década de 1930
eram necessdrias para conquistar a legitimagao constitucional do estado do bem-estar-social” (ACKERMAN,
2006, pp. 59-60). No entanto, de acordo com as interpretagdes mais recentes de pesquisadores do periodo, a
ameaca aos ministros da Suprema Corte foi fundamental para sua tranasformacio. Ao menos, 0 mais novo
ministro da Corte, Owen Roberts, pareceu, na visdao desses historiadores do direito, mudar de posicdo em
resposta ao crescimento da pressdo politica para comegar a apoiar a legislacdo do New Deal. A maioria das
decisdes da Suprema Corte anti-New Deal antes de 1937 haviam tido o resultado de cinco ministros
contrdrios e quatro favordveis a legislacdo social. Desse modo, a mudanca de Owen Roberts foi decisiva para
a redefinicéo de forgas da Corte. Assim, para se entender as mudancas da Corte, é essencial compreender as
razdes que levaram Owen Roberts a mudar de posi¢do (BRINKLEY, 2005, p. 1).

“ Em um dos trechos de seu voto, Hughes disse que: "A liberdade, em cada uma de suas fases, tem sua
histéria e conotacdo. Mas a liberdade protegida € liberdade em uma organizag@o social que exija protecdo da
lei contra os males que ameagam a saude, seguranca, moral e bem estar das pessoas. A liberdade sob a
Constituicdo estd portanto necessariamente sujeita as restricdes do devido processo e a uma regulamentacio
que seja razodvel em relagdo ao seu individuo e € adotada nos interesses da comunidade no devido processo
(...) o caso de Adkins x Children's Hospital deve ser e € rejeitado” [300 U.S. 379, 386-400 (1937) — tradugao
livre]. “Liberty in each of its phases has its history and connotation. But the liberty safeguarded is liberty in a
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No caso West Coast Hotel v. Parrish, de 1937, o que estava em jogo era o saldrio
minimo para as mulheres, concretizado no processo de Elsie Parrish contra a West Coast
Hotel Company por salérios atrasados*'. Elsie Parrish havia trabalhado no hotel Cascadian,
de propriedade da West Coast Hotel Company, recebendo 22 cents por hora de trabalho de
limpeza de banheiros e arrumagdo de camas, o que significava menos do que o saldrio
minimo semanal de USUS$14,30 determinado pela lei estadual do Distrito de Columbia.
Depois de o tribunal estadual de Washington ter negado o direito de Elsie Parrish com base
na decisdo da Suprema Corte no caso Adkins, de 1923, o caso foi aceito pela Suprema

Corte (IRONS, 1999, p. 316).

Tratava-se, na verdade, da vitéria do argumento do voto divergente de Oliver
Holmes no caso Lochner (1905), mais de 20 anos apds seu julgamento. A partir do caso
West Coast Hotel (1937), a Suprema Corte adotou a posi¢ao de que as leis podem regular
matéria econOmica, “se for entendido que o corpo representativo que promulgou tais leis
tenha agido de acordo com bases racionais. Esse modelo de ‘base racional’ € altamente
deferente as agdes legislativas” (TRIBE, 2007, pp. 83-84). Finalmente, a questdo social
tornar-se-ia a nova tendéncia e em 1938, no caso United States v. Darby42, a Suprema
Corte considerou constitucional a Lei dos Padroes Justos de Trabalho (Fair Labor
Standards Act), que ndo apenas proibiu o transporte interestadual de mercadorias
produzidas em condi¢des de trabalho irregulares, como interditou a producdo daqueles

bens para o comércio (CORWIN, 1986, p. 59).

Assim, consolidava-se uma mudanga na forma como a Suprema Corte, a base do
pensamento juridico norte-americano, compreendia a questdo social. Entre Lochner (1905)

e Parrish (1937) operava-se uma transformacdo completa em uma instituicdo que era a

social organization which requires the protection of law against the evils wich menace the health, safety,
morals and welfare of the people. Liberty under the Constitution is thus necessarily subject to the restraints of
due process, and regulation wich is reasonable in relation to its subject and is adopted in the interests of the
community is due process (...) the case of Adkins v. Children’s Hospital should be, and it is, overruled” [300
U.S. 379, 386-400 (1937) - original].

*! Tratava-se das lutas de muitos trabalhadores para “manter seus corpos e almas unidos” durante a
Depressao, como escrevera o Justice Stone em seu voto dissidente no caso Morehead (IRONS, 1999, pp.

316-317).

#2312 U.S. 100 (1941).
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propria  Constituicao norte-americana”. No centro do capitalismo mundial,
institucionalizavam-se novos termos para as relacdes entre capital e trabalho. O préximo
passo serd analisar como esse processo desenrolou-se na periferia do capitalismo mundial.
Antes disso, no entanto, hd um passo intermedidrio: o exame das diferencas existentes

entre Estados Unidos e Brasil quanto aos espacos irradiadores do discurso juridico.

# “0 que nos impede de reconhecer que os juristas da Repiiblica intermedidria poderiam ter mudado suas
diretrizes a partir da sintese especifica para a sintese compreensiva, reunindo os elementos dispares da
Fundacdo e da Reconstru¢do em um padrao doutrindrio que corresponda ao contexto de sua época? Por um
lado, o governo nacional emergiu como o fiador do direito de todos os cidaddos sobre a posse de seu proprio
trabalho e de sua propriedade, da liberdade de negociar livremente para o seu préprio beneficio, sendo
protegidos contra a escravizagdo da politica dos Estados. Por outro, o governo nacional se caracterizou como
instincia politica com poderes limitados, sem autoridade plendria para impedir que os Estados-membros
fossem os legisladores primdrios da vida econdmica. Embora nossas respostas sejam diferentes, por que
negar que elas ja tenham sido interpretacdes da Constituicdo? H4 uma maneira melhor de entender o New
Deal, uma maneira que desvende um significado mais profundo na luta entre a presidéncia de Roosevelt e a
Suprema Corte durante a Grande Repressdo. Dentro do retrato mitico da redescoberta, o desafio da Velha
Corte com relacdo ao New Deal, no periodo entre 1932 e 1937, simplesmente revelou o cardter arbitrdrio da
prética interpretativa que os juristas experimentaram nos sessenta anos antecedentes. Aparentemente, teria
sido melhor para a Constituicdo e para o pais se a Corte tivesse deixado claro que a partir de 1933 (...),
Franklin Roosevelt e o Congresso democritico nio se engajariam em uma politica usual, exigindo a nova
sistemdtica do New Deal para os norte-americanos, mas estariam, em vez disso, falando em nome de
articulagdes do povo estadunidense para a criacio de uma norma constitucional auténtica. Minha
(re)interpretagdo do direito da Repitiblica intermedidria desafia essa visdo. A defesa da Velha Corte da sua
sintese compreensiva veio a contribuir e ndo feriu o processo democratico pelo qual o povo determinou
novos ordenamentos ao governo nos anos 30. Na dramatizacio dos principios constitucionais fundamentais
erguidos pelo New Deal, a velha Corte contribuiu para uma transformagfio mais democrdtica e centralizada
da identidade constitucional. Como se mostrasse um espelho ao povo estadunidense que representava os
principios fundamentais da Repitiblica intermedidria, a velha Corte facilitou para os cidaddos norte-
americanos dos anos 30 o esclarecimento do que eles consideravam inadequado na estrutura tradicional — e,
finalmente, legitimaram constitucionalmente a nova visdo do governo ativista nacional que ndo possuia
raizes populares profundas na nossa experiéncia constitucional anterior” (ACKERMAN, 2006, pp. 143-144).
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A COMPARACAO ENTRE DIFERENTES LOCUS DE PODER
O Supremo Tribunal Federal e a Suprema Corte norte-americana ou o debate legislativo e

doutrindrio e a Suprema Corte norte-americana

Antes de iniciar a contextualizacao histérica do debate brasileiro sobre legislacdo
social, entendi ser necessdrio explicar como esse processo ocorreu em um [ocus bastante
distinto daquele em que se deu o debate norte-americano. Enquanto o debate norte-
americano foi travado essencialmente em torno da Suprema Corte, o debate brasileiro
ocorreu na doutrina juridica, nos 6rgdos da burocracia estatal e nas comissdes que

elaboraram os projetos legislativos.

Embora o modelo constitucional brasileiro e, particularmente, o sistema de controle
judicial das leis adotado com a Constituicao de 1891, tenha sido declaradamente pensado a
partir do modelo norte-americano™, essa importacdo foi incompleta, uma vez que nio
houve o transplante da regra do precedente, nem do writ of certiorari (avocatoria)
(LOPES, 2006, p. 23). Em funcdo desse transplante incompleto e da inexisténcia de
solucdes proprias para as lacunas deixadas por essa importacdo inacabada, realcam-se,
ainda hoje, diferencas fundamentais entre o papel institucional desempenhado pela
Suprema Corte norte-americana e aquele exercido pelo Supremo Tribunal brasileiro.
Enquanto a Suprema Corte norte-americana € a prépria Constitui¢do norte-americana, o
Supremo Tribunal brasileiro acaba exercendo mais o papel de corte recursal do que de

corte constitucional.

Nao obstante essa disfunc¢do da organizacdo judicidria brasileira, ha uma diferenca
fundamental entre a forma como a Suprema Corte € o Supremo Tribunal relacionam-se
com a doutrina e como a doutrina relaciona-se com esses tribunais. Enquanto a doutrina
norte-americana € produzida basicamente em torno das questdes discutidas pela Suprema

Corte®, o Supremo Tribunal é que define suas teses a partir da doutrina brasileira. Essa

“ “Embora as Constituicdes sejam diferentes, os sistemas de governo sdo impressionantemente similares:
esses sdo os dois paises mais populosos do hemisfério ocidental, ambos sdo Republicas Federativas com duas
Casas Legislativas, ambos possuem um Poder Executivo nacional separado e eleito, e ainda, ambos possuem
um Poder Judicidrio com poder para invalidar leis que conflitem com a Constitui¢do. Portanto, é de se supor
que freqiientemente aparecam problemas semelhantes nos dois paises” (TRIBE, 2007, p. x11i).

45 . . . . . , A .~
“Um livro de direito constitucional estadunidense é uma coletdnea de decisdes da Suprema Corte em torno

dos grandes temas: Estado federal, sistemas eleitorais, direitos individuais e assim por diante. Nao se estuda
direito constitucional fazendo-se exegese do texto legal (constitucional), mas discutindo-se como aquele
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dependéncia do Supremo Tribunal brasileiro em relacio a doutrina jurl’dical46 é
demonstrada a partir do imenso nimero de citagdes doutrindrias que, historicamente, t€ém
sido feitas nos votos proferidos pelos ministros daquele tribunal. Ao contrdrio dos
ministros da Suprema Corte norte-americana que fundamentam seus votos a partir dos
proprios precedentes da Corte, a maioria dos ministros da histéria do Supremo brasileiro

tem condicionado suas decisdes aos conceitos e argumentos produzidos pela doutrina.

Além dessa drastica diferenca de papéis institucionais e culturais existente ainda
hoje entre o Supremo brasileiro e a Suprema Corte norte-americana, havia ainda as
dificuldades proporcionadas pela forma distinta como os governos desses dois paises
dialogaram com seus principais tribunais. Enquanto o Governo Vargas foi um periodo de
Estado de excecdo, o Governo Roosevelt, por mais que se tenha dito o contrdrio na
historiografia norte-americana, ainda manteve as bases de um Estado Democrético de

Direito.

O desenho institucional norte-americano havia alcancado uma solidez tal que
Franklin Delano Roosevelt foi obrigado a dialogar com a Suprema Corte. A Suprema
Corte norte-americana, com excecdo do periodo da Guerra Civil (Guerra de Secessao),
atuava ininterruptamente desde a Revolu¢do Americana (Independéncia). Desse modo,
mesmo que tenha chegado ao ponto de ameacgd-la de neutralizacdo com o aumento do
nimero de ministros (packing the court), FDR foi submetido aos ditames de uma Corte

legitimada historicamente como a prépria Constitui¢do norte-americana’’.

Por outro lado, o Supremo Tribunal Federal brasileiro, criado no meio da

Proclamacdo da Reptblica, ainda ndo tinha conquistado um papel na cultura juridica

texto foi aplicado ao longo do tempo. Naturalmente, a idéia vale para todos os ramos do direito e ndo sdo
poucos os ramos legislados, mesmo no direito privado” (LOPES, 2006, pp. 23724).

% Uma demonstracio da medida da dependéncia do Supremo brasileiro em relagdo a doutrina juridica esta no
fato de que, vdrios juristas brasileiros, como Oliveira Vianna e Francisco Campos, pelo governo, e Jodo
Mangabeira, pela oposicdo, citaram e debateram sobre uma série de decisdes da Suprema Corte norte-
americana, muitas vezes comparando-as entre si ¢ dominando as variacdes da jurisprudéncia, mas quase nao
se referiram as decisdes do Supremo Tribunal Federal. As proprias decisdes do Supremo Tribunal Federal
eram muito mais repletas de referéncias as decisdes norte-americanas do que as decisdes brasileiras.

7 Nesse sentido, Edward Samuel Corwin afirmou que: “pelas suas decisdes interpretativas da Constituigdo
altera a Corte Suprema, constantemente, o efeito pritico e a aplicacdo desta. Como disse acertadamente

Woodrow Wilson, a Corte Suprema é ‘uma espécie de Convencdo Constitucional em sessdo continua
(CORWIN, 1986, p. 14).
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brasileira e muito menos na sociedade brasileira que o permitisse fazer frente a qualquer
acdo de governo. No Brasil, a interpretacdo constitucional somente foi atribuida ao
judicidrio com a Republica®. Nao havia, ainda, uma tradicdo de controle de

constitucionalidade das leis pelo Judicidrio.

Além disso, durante a Era Vargas, o desenho institucional brasileiro do controle de
constitucionalidade exercia-se somente a partir do controle difuso sem precedente judicial.
Foi apenas em 1965, durante a ditadura militar, que se instituiu o controle concentrado de

constitucionalidade das leis (Emenda Constitucional n. 16) (LOPES, 2006, p. 25).

Outro problema era a breviedade do tempo de vigéncia de diferentes modelos
constitucionais, 0 que trazia a pergunta sobre quais seriam os valores constitucionais a
serem resguardados se, entre 1891 e 1945, o pais teve trés constituicoes distintas® (1891,
1934 ¢ 1937) e vivenciou uma série de regimes de excecdo™ com declaracdes de estado de

sitio, estado de guerra e processos revolucionarios.

* A supressdo de um 6rgio contencioso administrativo com as dimensdes do Conselho de Estado imperial e
a absor¢do de suas fungdes pelo Poder Judicidrio republicano geraram um significativo déficit operacional
quanto a resolucdo de conflitos pelo Estado. O aparato institucional do judicidrio do Império estava
preparado para adjudicar conflitos entre interesses individuais e ndo para lidar com problemas de ordem
publica ou coletiva. Esses problemas eram encaminhados ao contencioso administrativo, que tinha como
6rgdo de cipula o Conselho de Estado. Embora as transformacdes no desenho institucional e funcional do
Poder Judicidrio, promovidas pela Constituinte republicana, tenham transferido as fun¢des do contencioso
administrativo imperial para o Poder Judicidrio, a cultura juridica ainda guardou resquicios de um modo de
pensar a adjudicacdo como resposta a conflitos entre individuos, mesmo quando se tratavam de questdes
envolvendo o Estado.

* A andlise da jurisprudéncia constitucional no Brasil enfrenta problemas como: (i) a grande quantidade de
acdes j4 julgadas e pendentes de julgamento pelo STF; (ii) a inexisténcia no sistema brasileiro de controle de
constitucionalidade do mecanismo do stare decisis; (iii) a n3o sedimentacdo jurisprudencial relativa a
separacdo dos poderes e ao controle do poder normativo da burocracia gerada pela alternincia entre regimes
democréticos e autoritdrios e as sete constituicdes republicanas; (iv) as estratégias informais de decisdo do
Supremo Tribunal Federal nos casos em que uma decisdo final de mérito poderia provocar amplas
conseqiiéncias politicas ou econdmicas negativas (ROCHA, 2004, pp. 116-124).

0 Com a frase, “Soberano é quem decide sobre o estado de exce¢do” (SCHMITT, 1988, p.13), que inicia seu
livro Teologia Politica (1922), Carl Schmitt (1888-1985) definiu soberania como decisdo sobre o estado de
excecdo, o que significa dizer que o ordenamento estd a disposi¢do de quem decide. O soberano, assim, esta,
ao mesmo tempo, dentro e fora do ordenamento juridico, pois ao utilizar o seu poder de suspender a validade
do direito, coloca-se legalmente fora da lei. Traduz-se, desse modo, o que para Agamben serd a estrutura
topoldgica do estado de excecdo, qual seja, estar-fora e, a0 mesmo tempo, pertencer. Em sintese, é a excecao
que revela o fundamento da ordem juridica, que, por sua vez, estd subordinada as condi¢des efetivas de sua
instauracdo (AGAMBEN, 1998, pp. 19-21 e 31-34; BERCOVICI, 2004, pp. 65-66).
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Nao havia, assim, nem maturidade institucional nem estabilidade constitucional
para que o exercicio do controle de constitucionalidade das leis fizesse do Supremo
brasileiro o principal locus do debate juridico brasileiro. Compreender como Vargas
garantiu essa neutralizacdo do Supremo Tribunal serd, portanto, o proximo passo desta

dissertacdo.

Um Supremo Tribunal Federal’' (ou Corte Suprema) neutralizado

Durante o governo Vargas, adotou-se uma série de medidas que enfraqueceram o

2 . ..
1°2. No Governo Provisério, foi criado o

papel institucional do Supremo Tribunal Federa
Tribunal Especial para processar e julgar crimes politicos € o nimero de ministros do
Supremo Tribunal Federal foi diminuido pelo Decreto n. 19.71 1° 3, de fevereiro de 1931, de
15 para 11. Quando houve a Revolugdo (ou golpe) de 1930, os ministros que compunham
o Supremo eram: (i) Rodrigo Octdvio Landgaard de Menezes (1929), (i1) Firmino Antonio
da Silva Whitaker Filho (1927), (iii) Francisco Cardoso Ribeiro (1927), (iv) José Soriano

de Souza Filho (1927), (v) Antonio Bento de Faria™ (1925-1945), (vi) Arthur Ribeiro de

! Entre 1934 e 1937, periodo de vigéncia da Constituicio de 1934, o Supremo Tribunal Federal era
denominado Corte Suprema.

32 A fragilidade do Supremo Tribunal ficava evidente diante das anulagdes de suas decisdes pelo governo.
Um caso bastante conhecido foi o que envolveu a cldusula-ouro dos contratos e a Conferéncia de Bretton
Woods. Sob pressdo da embaixada norte-americana, Vargas anulou por decreto um acérddo do Supremo que
mantinha a aboli¢do da cldusula-ouro dos contratos, de acordo com a Lei Aranha de 1931, no julgamento do
recurso interposto pela Companhia de Tecidos América Fabril (COSTA, 2006, p. 99).

Além de reduzir o nimero de ministros, o Decreto n°® 19.711 dividiu o Supremo em duas turmas de cinco
ministros, proibiu aos magistrados o exercicio de qualquer cargo por eleicao, nomeag¢do ou comissao, mesmo
que gratuito, ou qualquer outra func¢do piblica, com excecdo para o magistério.

> Antdnio Bento de Faria, nomeado ministro do Supremo pelo presidente Arthur Bernardes em 1925, foi um
dos poucos ministros da Republica Velha que permaneceram no Supremo Tribunal Federal até o final do
Estado Novo (1937-1945), tendo sido seu presidente entre os anos de 1937 e 1940 (COSTA, 2006, p. 74).
“Filho de José Bento de Faria e Francisca Leite de Faria, nasceu aos 4 de fevereiro de 1876 na cidade do Rio
de Janeiro. Fez o curso ginasial no Colégio D. Pedro II e formou-se em 1895 pel Faculdade de Direito do Rio
de Janeiro. Durante a revolta de 1893, ainda estudante, lutou ao lado do Marechal Floriano Peixoto
recebendo, em dezembro de 1894, as honras do posto de alferes do Exército. Foi funciondrio dos Correios e
promotor em Barra do Pirai” (RODRIGUES, 2002, p. 275). Foi advogado em Bom Jardim, escreveu durante
alguns anos para o jornal O Pais e, j& como ministro do Supremo, foi diretor da Revista de Direito Civil,
Comercial e Criminal. Publicou Cddigo Comercial Brasileiro (1903, 4°. Ed. 1929), Anotagdes tedrico-
prdticas ao Cédigo Penal do Brasil (1904, 4°. Ed. 1929), Das marcas de fdbrica (1906), Das faléncias
(1908), Sobre o direito de expulsdo (1929), Sobre o direito de extradicdo (1930), Pareceres (1933-1934),
Decisoes da Corte Suprema (1935-1936).
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Oliveira (1923), (vii) Geminiano da Franca (1922), (viii) Pedro Joaquim dos Santos
(1919), (ix) Hermenegildo Rodrigues de Barros (1919), (x) Edmundo Pereira Lins (1917),
(xi) Antonio Joaquim Pires de Carvalho e Albuquerque (1917), (xii) Pedro Affonso Mibieli
(1912), (xiii) Eduardo Muniz Barreto (1910), (xiv) Carolino de Leoni Ramos (1910) e (xv)
Godofredo Xavier da Cunha (1909). Com o Decreto n. 19.711/1931, Geminiano da Franca,
Pedro Joaquim dos Santos, Antonio Joaquim Pires de Carvalho e Albuquerque™, Pedro
Affonso Mibieli, Eduardo Muniz Barreto e Godofredo Xavier da Cunha foram
aposentados. Carolino de Leoni Ramos faleceu. Para as trés vagas remanescentes foram
indicados Eduardo Espinolal56 (1931-1945), Plinio de Castro Casado (1931-1938) e Joao
Martins de Carvalho Mourdo. Francisco Cardoso Ribeiro faleceu em 1932. Para sua vaga

foi nomeado Laudo Ferreira de Camargo (1932-1951).

Desse modo, entre 1930 e 1945, o Supremo Tribunal Federal teve sua composicio
totalmente renovada. Os ministros nomeados durante a Republica Velha ou (i) foram
removidos pelo Decreto de 1931, ou (ii) se aposentaram, ou (iii) faleceram antes do Estado

Novo. O ministro Edmundo Pereira Lins, empossado em 1917, aposentou-se em 1937.

% San Tiago Dantas escreveu sobre a biografia de Pires e Albuquerque, membro do Ministério Piiblico
bahiano desde 1886, procurador-geral entre 1919 e 1930 e ministro do STF até 1931, e a expulsdo dos seis
ministros em 1931: “Toda a sua carreira de magistrado, desde o ingresso no ministério publico baiano em
1886, até o dia em que Venceslau Bras lhe deu o posto devido ao seu alto merecimento no Supremo Tribunal,
e mesmo os seus 11 anos incansaveis de procurador-geral, defendendo, com a energia as vezes leonina da sua
palavra, os interesses superiores da lei e do Estado, ndo lhe teriam valido sendo o aplauso e a consideracio
que devemos a tantos outros, se sobre a sua carreira, nimbada de €xitos sucessivos, nao se tivesse abatido, em
1931, o golpe da expulsdo do Supremo Tribunal. Embora esses fatos sejam de ontem, poucos aqui se
lembrardo perfeitamente do que foi o ato do Governo Provisdrio expulsando do Supremo seis ministros, entre
eles Pires e Albuquerque, que exercia desde 1919 as fungdes de procurador-geral (...). Sua demissdo do
Supremo, pelo crime de ter sido um procurador-geral sem reservas, sem reticéncias, sem habilidade, que
crepitou dia e noite na chama de sua prépria célera civica (...). Nao faltaram vozes, em 1931, que
justificassem o governo revoluciondrio pela depuracdo do Supremo, especialmente em relagdo a Pires e
Albuquerque, a quem se acusava de haver exercido com paixdo, sem serenidade, sem imparcialidade, as
fungdes de procurador-geral. Nao se compreendia que o juiz, sentado na curia da procuradoria publica, devia
converter-se, e de fato se convertera, em advogado” (DANTAS, 1962, pp. 133-135).

% “Filho de Antdnio José Espinola e Francisca C. Godinho Espinola, nasceu em 6 de novembro de 1875, em
Salvador, Bahia. Bacharelou-se em ciéncias sociais na Faculdade de Direito de Recife em marco de 1895 e
em ciéncias juridicas em 5 de dezembro do mesmo ano pela Faculdade de Direito da Bahia. Promotor
publico (1896-1903). Aprovado em concurso para a Faculdade de Direito da Bahia, foi nomeado lente desta
faculdade em outubro de 1902. Em 1928, compareceu como delegado do Brasil 2 6* Conferéncia Pan-
americana, reunida em Havana. Em 1929, foi nomeado agente do Brasil junto a Corte Permanente de Justigca
Internacional de Haia. Em 1919, passou a advogar no Rio de Janeiro. Em 6 de maio de 1931, foi nomeado
ministro do STF. Em 19 de novembro de 1937, foi eleito vice-presidente do Tribunal. Em virtude do
Decreto-lei no. 2.770, de 11 de novembro de 1940, que transferiu para o presidente da Republica a nomeagdo
do presidente do STF — até entdo eleito pelos seus pares -, Eduardo Espinola foi nomeado pelo Presidente
Getilio Vargas, em 19 de novembro de 1940, presidente do STF, cargo que exerceu até aposentar-se em 26
de maio de 1945” (RODRIGUES, 2002, p. 280).
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Hermenegildo de Barros, empossado em 1919, também se aposentou em 1937. Artur
Ribeiro de Oliveira, empossado em 1923, faleceu em 1936. José Soriano de Sousa Filho,
empossado em 1927, aposentou-se em 1932. Francisco Cardoso Ribeiro, empossado em
1927, tfaleceu em 1932. Firmino da Silva Whitaker, empossado em 1927, aposentou-se em
1934. Rodrigo Octévio Landgaard de Menezes, empossado em 1929, aposentou-se em
1934. Antes da promulgacdo da Constituicdo de 1934, ainda ingressariam no Supremo
Manoel da Costa Manso (1933 a 1939), Octavio Kelly (1934 a 1942), Athaulpho Napoles
de Paiva’’ (1934 a1937), que substituiam Soriano de Souza, Rodrigo Octdvio e Firmino
Whitaker. No periodo, ainda tomariam posse como ministros do Supremo Tribunal Federal
Armando de Alencar (1937 a 1941), Francisco Tavares da Cunha Melo (1937 a 1942),
Carlos Maximilano Pereira dos Santos (1936 a 1941), Washington Osério de Oliveira
(1938 a 1940), José Linhares (1937 a 1956), Frederico de Barros Barreto (1939 a 1963),
Anibal Freire da Fonseca (1940 a 1951), José de Castro Nunes (1940 a 1949), Orosimbo
Nonato da Silva (1941 a 1960), Alvaro Goulart de Oliveira (1942 a 1950) e José
Philadelpho de Barros e Azevedo (1942 a 1946).

A Carta de 1937°® estabelecia que os ministros do Supremo Tribunal Federal
fossem nomeados pelo presidente da republica com a aprovacdo do Conselho Federal,
orgdo que substituia o Senado Federal. Os ministros deveriam ser escolhidos entre os
brasileiros natos, de notdvel saber juridico e reputacdo ilibada, com mais de 35 anos e
menos de 58 anos. Era competéncia do Supremo, processar e julgar originalmente: os
ministros, o procurador-geral da Republica e os juizes das instancias superiores; as causas

. - 5 . ~
e os conflitos entre a Unidio e os Estados ou entre os Estados™; os litigios entre nacdes

7 Athaulpho de Paiva foi nomeado contrariamente a regra da idade minima, uma vez que j4 tinha 69 anos,
quando foi nomeado (COSTA, 2006, p. 74).

%% O artigo 39 da Carta Constitucional de 1937 instituiu o Parlamento Nacional, que seria o 6rgdo principal
do Legislativo e se reuniria durante quatro meses por ano. No entanto, o artigo 180 definiu que o Presidente
da Republica poderia legislar por Decretos-leis enquanto o Legislativo ndo se reunisse. Essa pratica permeou
todo o Estado Novo, uma vez que o Parlamento nao foi de fato instituido.

% 0 artigo 184 da Carta de 1937 determinou que os Estados deveriam permanecer na posse dos territérios
onde exercessem jurisdi¢do, de tal modo que seriam vedadas quaisquer reivindicagdes territoriais entre eles.
No § 1°. do artigo 184, ficava estabelecido que seriam extintos os litigios sobre limites entre os Estados,
ainda que em andamento ou pendentes de sentenga no Supremo Tribunal ou em juizo arbitral. Com isso, era
eliminada do Supremo a competéncia de decidir sobre os limites entre os Estados, tdo importante durante a
Republica Velha (COSTA, 2006, p. 77). Um caso bastante discutido durante a Primeira Republica foi o dos
limites interestaduais de Santa Catarina e Parand. O Estado de Santa Catarina propds, em 1900, uma acdo
ordindria pedindo que o Estado do Parand fosse compelido a reconhecer e respeitar os limites entre esse
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estrangeiras e a Unido ou os Estados; os conflitos de jurisidicao entre juizes de diferentes
tribunais; o habeas corpus, em certas circunstancias; a execu¢do de sentencas nas causas
de competéncia originaria. Além disso, era competéncia do Supremo julgar acdes
rescisorias e, em recurso ordindrio, as causas em que a Unido fosse parte, bem como as
decisdes de ultima instancia denegatérias de habeas-corpus. Também era competéncia do
Supremo julgar, em recurso extraordindrio, as causas decididas pelas justicas locais em
Unica ou dltima instancia, (i) quando a decisao fosse contra tratado ou lei federal sobre cuja
aplicacdo existisse duvida, (ii) quando houvesse questionamento sobre a vigéncia ou a
validade de lei federal, (iii) quando houvesse questionamento sobre a validade de lei ou o
ato dos governos locais em face da Constituicdo, ou da lei federal e o tribunal local
julgasse vélida a lei ou o ato impugnado, (iv) quando os Tribunais de Apelacdo dessem

interpretacdes diferentes da lei federal.

O Supremo manteria o papel de intérprete da Constituicdo, mas com as limitagcdes
impostas pelo regime do Estado Novo. De acordo com o art. 96 da Carta de 1937: “Sé por
maioria absoluta de votos da totalidade dos seus juizes poderdo declarar a
inconstitucionalidade de lei ou de ato do Presidente”. Tal dispositivo reproduzia o art. 170
da Constituicdo de 1934, com a diferenca de que em vez de “ato do Poder Publico” como a
constituicdo anterior, a Carta de 1937 falava em “ato do Presidente da Republica”

(BATALHA, 1957, p. 90).

De um modo geral, durante o regime do Estado Novo, o Supremo Tribunal Federal
ficava bastante esvaziado de suas mais importantes fungdes. No artigo 170 da Carta

Constitucional de 1937, determinava-se que, durante o estado de emergéncia:

“ndo podiam os juizes e tribunais conhecer dos atos praticados em virtude

dele, isto é, detengdes, desterros para outros pontos do territdrio nacional,

estado e o autor, definidos pelos rios Sai, Negro e Iguacu, bem como a restituicdo de quaisquer territérios
que, além desses marcos, estivessem sob a posse do Estado do Parand. A demanda transitou durante 18 anos
no Supremo Tribunal Federal. O caso foi resolvido, entretanto, por acordo firmado pelos dois estados em 20
de outubro de 1916, quando foram estabelecidos os limites da regifio contestada. O acordo foi aprovado pelo
Congresso Nacional e publicado pelo decreto legislativo n°. 3304, de 3 de agosto de 1917 (BARBOSA 1961,
pp. 145-147). Apés o Acordo entre Parand e Santa Catarina, o Supremo Tribunal passou a “cozinhar em dgua
fria” as causas de limites entre os estados, ou destes com a Unido, até que a matéria foi retirada de sua
competéncia pela Constitui¢do de 1934 (RODRIGUES 1991a, p. 4).
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residéncia forcada em determinadas localidades do mesmo territério, com

privacdo da liberdade de ir e vir, e outros atos expressamente autorizados

N

pela mesma Constituicio como convenientes a manutencdo da ordem
publica, do principio de autoridade de qualquer ponto do territério

nacional”.

Esses sao apenas alguns dos elementos que ajudam a entender como o Governo
Vargas conseguiu neutralizar o Supremo Tribunal Federal, transformando-o em uma
instituicdo fragil e com quase nenhum poder. Assim, ao contrdrio de Roosevelt com a
Suprema Corte, Getulio Vargas ndo teria que se preocupar com essa instituicao no desenho
de seu jogo politico. Esse traco é extremamente importante para a compreensao de como
os cendrios em que se desenvolveram a sociological jurisprudence e o realismo juridico
norte-americanos eram completamente distintos daquele em que foi produzido o “realismo

juridico brasileiro”.

Descritas as particularidades distintas dos cendrios juridicos dos dois paises, passo,
entdo, a apresentar o contexto histérico em que se desenvolvolveu a inser¢ao da questio

social no ordenamento juridico brasileiro.
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CONTEXTO HISTORICO BRASILEIRO

No Brasil, j4 existiam grupos operdrios desde o final do século XIX, mas diante da
questdo servil®® que preocupava a burocracia estatal do Império, a questdo social ndo foi
alcada ao centro do debate®. O Brasil, como ultimo pais do mundo a abolir a escravidao,
também atrasaria a inser¢do da questdo social como pauta do debate politico nacional.
Durante a Republica Velha ou Primeira Republica, havia se consolidado o projeto liberal e
o laissez-faire econdmico havia se materializado juridicamente com o Cdédigo Civil de
1916. A propriedade privada, a liberdade individual (frente ao poder do Estado) e a
autonomia dos Estados eram garantias primordiais para boa parte dos tribunais brasileiros.
Se durante o Império, os escravos eram tratados como propriedade, durante a Primeira
Republica, a relacdo de trabalho ou era inserida na linguagem juridica como relac¢do
contratual de locacdo de servicos®® ou sequer era considerada uma relacdo juridica, mas
uma simples continua¢do do regime servil, como muitas vezes eram qualificadas as

relacdes de trabalho dos empregados domésticos.

% «Q Brasil havia praticamente acabado de deixar o regime escravocrata e ainda ndo disciplinara o novo
sistema de trabalho livre. Era ainda uma sociedade rural, com a grande maioria da populacdo vivendo nos
campos ou em cidades pequenas. Achava-se em vigor ainda o Livro IV das Ordenagdes, Titulos 28 a 35, a
respeito de criados de servir, estabelecendo soldadas minimas (por ano de servigco), mas voltados a uma
espécie de relacdo de trabalho familiar, dos achegados aos senhores ou amos. Nada da relacdio de trabalho
industrial e capitalista. Assim € que esses novos trabalhadores, que ndo sdo nem os criados (tutelados dentro
de um sistema senhorial amo-criado), nem escravos nem trabalhadores livres de oficio regulamentado,
encontram-se num limbo em que vigoram as liberdades do mercado e do contrato. No final do século XIX,
embora ja fossem uma forca viva nas cidades grandes, o Brasil ndo dera ateng@o ao tema, pois estava ainda
resolvendo a ‘questdo servil’” (LOPES, 2002a, pp. 375-376).

® Francisco Calheiros Ferreira afirmou que, embora as reformas institucionais brasileiras em torno da
questdo social tenham sido tardias, isso ndo significa que o pafs nao tenha vivenciado esse problema desde o
século XIX. De acordo com o autor: “O fato de o Estado brasileiro ter (...) tardiamente criado 6rgaos
destinados a dirimir conflitos trabalhistas coletivos ou individuais, ndo significa que o pais os tenha
conhecido também mais tarde. Nao. Ao contrdrio, o Brasil, desde o inicio da expansdo européia, sentiu na
pele o qudo intensos eram os embates do mundo do trabalho. Em primeiro lugar devido a prépria escravidao,
que vigorou desde a chegada dos europeus até 13 de maio de 1888, fendmeno histérico estudado a saciedade,
fruto permanente de violentos conflitos, impossiveis de conciliar a ndo ser por forga das armas (...). Mas, em
segundo lugar, muito antes da industrializacdo urbana que daria inicio ao moderno direito laboral, ndo nos
podemos olvidar do ocorrido durante todo o século passado no que tange a imigragcdo européia destinada a
agricultura, sobretudo a lavoura do café¢” (FERREIRA, 1993, p. 142).

62 “Q Tribunal de Justica de Sdo Paulo, em decigdo de 13 de agosto de 1915, exigia para a prova de servigos
domésticos um contrato formal: ‘Nao se fez prova alguma de contrato de locagdo de servicos e se trabalho a
autora teve em casa do réu, o réu, por seu turno, deu-lhe moradia, alimentou-a, assistiu-a em moléstias, etc.’
(Revista dos Tribunais, apelacdo n° 7.283)” (LOPES, 2002, p. 375).
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Durante a Primeira Republica, os poucos debates em torno da inser¢dao da questao
social no ordenamento juridico passavam pelo Cdédigo Civil de 1916. Desse modo, as
primeiras tentativas de inserir a questdo social no debate juridico brasileiro estavam
relacionadas a esse codigo. A questdo social, entretanto, viria a ser inserida no
ordenamento juridico, durante a Era Vargas, em um processo que teve que passar a
margem desse cédigo63 . Os diferentes matizes ideoldgicos que dominaram os dois periodos
ficariam registrados no modo como esse debate foi conduzido. Entre 1889 e 1930,
dominou o pensamento “fiel ao individualismo juridico” (GOMES, 2006, p. 33), enquanto,
entre 1930 e 1945, apresentava-se, a0 menos no discurso, a questdo social como pauta
central do pensamento juridico. Nesse embate entre estado liberal e estado de bem-estar
social, duas questdes foram preponderantes: (i) a regulacdo dos contratos de trabalho (ou
contratos de locacdo de servicos®) e (ii) a regulacfio da interpretacdo juridica. Para analisar
como se deu esse processo, examinarei, inicialmente, as mudangas que se deram em torno
da regulacdo dos contratos de trabalho e, posteriormente, as transforma¢des em torno da

interpretacdo juridica reguladas pela legislacao.

% Esse debate ja havia se iniciado nos projetos legislativos que antecederam a elaboragdo do Cédigo Civil e
que adentraria a Era Vargas. Orlando Gomes publicou, em 1958, o livro Raizes Historicas do Codigo Civil,
tratando das tentativas de insercdo da questdo social nos projetos que geraram o cddigo de 1916 e da forma
como tais propostas foram rechagadas pelos juristas brasileiros: “foram apresentados varios projetos de lei,
que visavam a protecdo do trabalhador, notadamente quando vitima de acidente de trabalho. O primeiro, de
autoria do deputado Medeiros e Albuquerque, foi justificado em sessdo de 3 de setembro de 1904 (...).
Quatro anos depois, o deputado Gracho Cardoso, na sessdo de 22 de agosto de 1908, enviou a Mesa da
Camara um projeto de lei em que renovava a iniciativa de Medeiros e Albuquerque (...). Outro projeto de lei,
de autoria do deputado Wenceslau Escobar, é apresentado, no mesmo ano (...). Nenhum, porém, tem
andamento. Outra tentativa se faz em 1915. E o senador Adolfo Gordo quem apresenta novo projeto de lei
sobre acidentes do trabalho, insistindo na adoc¢do de medidas inspiradas na doutrina do risco profissional.
Esse projeto continuava em discussdo quando foi promulgado o Cédigo Civil. Verifica-se, pois, que, no
periodo de elaboracdo do Cédigo Civil, algumas tentativas para introduzir a legislagdo social foram feitas
através de projetos legislativos sobre a matéria de acidentes de trabalho, nos quais perpassa o sopro das novas
idéias que conquistavam terreno nos paises mais adiantados da Europa. Mas esse movimento ndo exerceu
qualquer influéncia no Cédigo Civil que se elaborava simultineamente. A mentalidade dominante conserva-
se fiel ao individualismo juridico, mais consentaneo, entdo, com o grau de desenvolvimento das forgas
produtivas do pais” (GOMES, 2006, pp. 32-33).

% Orlando Gomes tratou também da 36.* Reunido da Comissdo Especial, realizada em 11 de dezembro de
1901, que discutiu o capitulo sobre a locag@o de servigos: “A mentalidade dominate na época transfundia-se
com tanta objetividade na regras codificadas no capitulo da locacio de servi¢os, que nenhum a traduz com
nitidez maior. Nao s6 na auséncia de qualquer medida de protecdo aos trabalhadores, mas no tratamento
desigual que dispensa ao locatdrio e ao locador, beneficiando sempre ao primeiro, o Cédigo Civil consagrou
interesses de classe, que o marcaram daquele ‘burguesismo’ a que se referia Bevildcqua” (GOMES, 2007, pp.
43-44).
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A questdo social - O desenvolvimento industrial periférico brasileiro e a efervescéncia

social — A regulacdo dos contratos de trabalho

Nas primeiras décadas do século XX, a questdo social havia sido tratada como um
“fendomeno exepcional e episédico” (COHN, 2000, p. 387) e, embora na Republica Velha
ja houvesse leis esparsas que garantiam alguma protecao ao trabalhador®, foi somente na
Era Vargas que ocorreu a legitimagdo da questdo social via regulamentagdo das relacdes de
trabalho. Com isso, formalizava-se o “estatuto da cidadania para determinados segmentos
sociais, enquadrando-o juridicamente num aparato que reunia e articulava legislacao

trabalhista, legislacdo sindical e legislagdo previdenciaria” (COHN, 2000, p. 392).

Desse modo, a revolucdo ou o golpe de 1930 significou uma importante mudanga
em relacdo a0 modo como a “questdo social” seria tratada no Brasil®®. A partir de entdo, ao
menos enquanto projeto de Estado, a “questdo social” ndo deveria mais ser tratada como

‘ o ie 67
‘caso de policia”

, como havia sido considerada durante a Republica Velha, mas “deveria
agora ser ‘resolvida’ mediante concessOes de parte da nova elite politica, antes que as

pressdes de baixo pudessem forcar mudangas mais bésicas” (SKIDMORE, 1975, p. 33).

% Durante o Império, exitiram as associagdes privadas de protecio social, como a Sociedade Musical de
Benemeréncia (1834) e a Sociedade de Animacdo da Corporacdo dos Artifices (1838), e alguns programas
publicos, como o Montepio do Exército (1827) e o Montepio Geral da Economia (1835). A Lei n°
3.397/1888 criou caixas de socorro garantindo pequenas assisténcias em casos de doencas e morte dos
empregados das estradas de ferro. A tendéncia positivista que dominava a Republica levou a elaboragdo de
alguns projetos de lei sobre o trabalho urbano. Em 25 de dezembro de 1889, Teixeira Mendes enviou ao
Marechal Deodoro da Fonseca um projeto resultante da consulta feita a 400 operdrios. O programa abordava
o “fim do servigco de empreitada, 7 horas efetivas de trabalho, descanso aos domingos e feriados, 15 dias de
férias, recebimento de saldrios em caso de moléstia; depois de 7 anos, o operdrio ndo poderia ser demitido; o
invélido receberia ordenado” (CARONE, 1975, p. 242). O projeto, no entanto, ndo se tornou lei. O Decreto
n° 10.269 de 20 de julho de 1889 estabeleceu fundos de pensdes pagos aos funciondrios da Imprensa
Nacional (BOSCHETTI, 2006, p. 11). Na Reptblica Velha, houve transformacdes importantes, como a lei de
amparo as vitimas de acidente de trabalho (Lei Adolfo Gordo, apresentada em 1915, mas editada em 1919), a
lei que institufa as caixas de aposentadorias e pensdes para os ferrovidrios (Lei El6i Chaves, de 1923) e a lei
que disciplinava o trabalho do menor (hoje, crianca e adolescente). O Decreto n° 5.128/1926 autorizava a
criacdo do Instituto de Previdéncia a Assisténcia Social dos Funciondrios Ptiblicos (IPASE).

8 «Se o avango dos direitos politicos apés o movimento de 1930 foi limitado e sujeito a sérios recuos, o
mesmo ndo se deu com os direitos sociais. Desde o primeiro momento, a lideranga que chegou ao poder em
1930 dedicou grande atencéo ao problema trabalhista e social. Vasta legislagdo foi promulgada, culminando
na Consolidagd@o das Leis do Trabalho (CLT), de 1943” (CARVALHO, 2007, p. 110).

0 governo de Arthur Bernardes foi o periodo em que essa forma de tratar a questio social foi mais
evidente. O estado de sitio que vigorou durante a maior parte de seu mandato era justificado pela necessidade
de controlar as agitagdes do movimento tenentista e do movimento operario. Foi em seu governo que o dia 1°
de maio, data simbolo dos movimentos operarios de todo mundo, foi declarado feriado nacional. Tratava-se
de uma tentativa de esvaziar o carater revoluciondrio da data.
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Por meio do “populismo”, ocorreria a ‘“ativacdo politica” de setores populares
anteriormente marginalizados, invocados “muito mais como um povo portador de

exigeéncias de justi¢a individual do que como cidadaos” (O’DONNELL, 1986, p. 20).

Para compreender esse processo € necessario entender a relacdo entre o tardio
crescimento industrial brasileiro e as férmulas encontradas pelo Estado nacional para
controlar o proporcional aumento das pressoes por reformas que definissem regras para as
relacdes de trabalho, seja do ponto de vista da intitucionalizacdo das associacdes e

sindicatos, seja do ponto de vista do estabelecimento de garantias aos trabalhadores.

O crescimento da industria e do operariado, entre 1870 e 1940, pode ser dividido
em grandes fases: (i) a primeira, iniciada em 1870, foi freada pela crise financeira de 1897,
quando muitas fabricas fecharam e outras reduziram sua produgio; (ii) a segunda, com a
retomada de seu impulso em 1900, novamente diminuindo a produtividade e a ocupacdo de
mao-de-obra com a crise de 1913 (com dispensa de 50% dos operdrios); (iii), a terceira
iniciou-se com a Primeira Guerra Mundial, que, apesar de ter criado dificuldades a setores
dependentes da importacdo, reduziu drasticamente a concorréncia com os produtos
industrializados estrangeiros (entre 1915 e 1917, foram criadas em Sao Paulo 323
inddstrias), e encerrou-se em 1923%, quando a industria européia recuperou-se da guerra;
(iv) a quarta fase de crescimento industrial iniciou-se em 1931, no auge da depressdao
econdOmica internacional (iniciada com a crise norte-americana de 1929), e durou até o

final da Segunda Guerra Mundial (SIMAO, 1981, pp. 16-17).

Desse modo, percebe-se que, apds 1930, ocorreu um processo de intensa
transformac¢@o no cendrio econdmico, desencadeado pela crise de 1929. Os produtos que
sustentavam a vida econdmica brasileira, em particular o café®, perderam significativo
valor econdmico, o que imp0Os uma dréstica reducdo nas exportacdes. O desequilibrio nas

contas externas levou a um rigido controle cambial, o que causou um forte declinio das

88 «Q periodo imediatamente posterior A Primeira Guerra Mundial caracterizou-se por uma grande ofensiva
de investimentos norte-americanos em nosso pais. Esse acontecimento assinala ndo somente um novo
aspecto de nossas relacdes internacionais, como também marca outra fase no processo de industrializacdo”
(LIMA, 1976, p. 340).

9 «A cotagdo da libra-péso de café tipo Santos-4, que se mantivera desde 1924 acima de 20 centavos de délar
norte-americano, oscilard depois da crise em torno de 10, baixando mesmo para menos de 8 depois de 1938.
O preco do café somente se recuperard no correr e sobretudo depois da II Guerra Mundial” (PRADO, 1970,
p. 291).
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importagdes. Com isso, houve um significativo crescimento da producdo de consumo
70

interno, tanto agricola quanto industrial

Simultaneamente as fases de crescimento industrial estavam as mobilizacdes
operdrias. As primeiras greves operdrias’’ no Brasil ocorreram na década de 18807, em
especial, a partir de 1888, durante a primeira fase de crescimento industrial. Entre 1901 e
1914, houve 81 registros de greves na Capital e 38 em cidades menores, a maioria delas
concentradas em apenas um estabelecimento’". Entre 1915 e 1929, durante a terceira fase
de crescimento industrial, ocorreram 46 greves em Sao Paulo, 42 em estabelecimentos
isolados, 20 em setores econdmicos, uma generalizada e uma geral74 (SIMAO, 1981, p.
101). Nessa segunda metade da Republica Velha, destacou-se a Greve Geral (de junho a
julho) de 19177 , que, sob influéncia anarquista e anarco-sindicalista, ocorreu em Sao

Paulo e foi uma das mais importantes manifesta¢cdes do operariado urbano.

70 «“A grave crise que sofria seu sistema tradicional de fornecedor de matérias-primas e géneros tropicais
resultava no progresso de sua nova economia voltada para necessidades préprias” (PRADO, 1970, p. 292)

! A formagio do proletariado brasileiro deu-se, em um primeiro momento, a partir do recrutamento de mao-
de-obra estrangeira: imigrantes europeus que, apesar de majoritariamente provindos de regides menos
desenvolvidas, como o sul italiano, detinham certa experi€ncia industrial. Inicialmente, essa imigragao
européia dirigiu-se ao campo, em especial ao cultivo do café. Com o processo de urbanizacdo e
industrializa¢do, passaram progressivamente para as cidades (PINHEIRO, 1975, p. 86). “O governo mudara a
sua posicdo em relagdo ao imigrante estrangeiro. Durante o século XIX e até a Primeira Guerra Mundial, o
imigrante era bem-vindo e subsidiado. Havia necessidade de substituir os escravos e abastecer de mao-de-
obra as lavouras de café”. Depois da guerra, o estrangeiro passou a ser visto como agitador e corruptor do
operariado nacional. “O governo tentou criar animosidade entre o operariado nacional e o de origem
estrangeira, acusando o ultimo de privar o primeiro de seus empregos. A lei de sindicalizacdo de 1931
continha um dispositivo que obrigava as empresas a contratar um minimo de dois ter¢os de operdrios
nacionais” (CARVALHO, 2007, pp. 119-120).

> Em 1880, oito engenheiros de uma ferrovia suspenderam seus trabalhos como protesto a instauragao de um
processo administrativo (SIMAO, 1981, p. 96).

 Em Sido Paulo, a primeira greve aconteceria em 1890, declarada por funciondrios da secdo de remessa de
um jornal em funcio de uma reducdo de saldrios. Em 1906, uma greve de ferrovidrios transformou-se em um
ensaio de greve geral. Nesse perfodo, havia a Federagdo Operdria, que tentava mobilizar os trabalhadores em
greves generalizadas, tendo obtido sucesso em 1907 e 1912 (SIMAO, 1981, pp. 96-98).

™ De acordo com Boris Fausto, teriam ocorrido trés greves gerais no pais durante esse periodo: “Dentre as
trés greves gerais do periodo, a de junho/julho de 1917 em Sdo Paulo permaneceu mais forte na memoria
histérica” (FAUSTO, 2003, p. 300)

75 Boris Fausto descreve o alcance da Greve Geral de 1917: “Comecgando por duas fabricas téxteis, ela
abrangeu praticamente toda a classe trabalhadora da cidade, em um total de 50 mil pessoas. Durante alguns
dias, os bairros operdrios do Brds, da Mooca e do Ipiranga estiveram em maos dos grevistas. O governo
mobilizou tropas, e a Marinha mandou dois navios de guerra para Santos”. O Comité de Defesa Proletdria
tinha como principais pautas de reivindicacdes: (i) o aumento de saldrio, (ii) a proibi¢do do trabalho de
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No entanto, apds 1920 houve uma grande repressdo aos movimentos grevistas,
como a prévia expulsdo de estrangeiros cuja conduta fosse qualificada como nociva a
seguranca nacional ou a ordem publica. Tais medidas de policia e repressdo, associadas as
dificuldades de organizagdo, diminuiram significativamente o nimero e a intensidade dos
movimentos operdrios e as mobilizagdes grevistas (FAUSTO, 2003, pp. 300-302). Além
dos movimentos anarquistas, também existia o chamado “sindicalismo amarelo” 76, que
servia aos propodsitos do governo de buscar formas de neutralizacdo do movimento
operdrio e de controle sobre a mao-de-obra (KAREPOVS, 2006, p. 24). Nao parece
coincidéncia que, entre 1930 e 1937, um periodo de intenso crescimento industrial, mas
permeado pela decretacdo do estado de sitio em 1935 (de novembro de 1935 até marco de
1936) e do Estado Novo em 1937, tenham ocorrido apenas 59 greves em Sao Paulo e 31 no

interior (SIMAO, 1981, pp. 101-102), ou seja, um nimero proporcionalmente inferior aos

periodos anteriores, marcados por um baixo crescimento industrial.

O concerto politico promovido por Vargas foi capaz de conjugar a promogao de

uma “cidadania regulada” "’

(SANTOS, 1978, p. 38) com um forte crescimento industrial.
Aliado a isso, estavam os mecanismos de um Estado autoritario, como o controle dos

. . - 7 - . o .
meios de comunicacdo de massa Sea repressdo violenta aos “inimigos do Estado”. Desse

criancas com menos de 14 anos, (iii) a abolicdo do trabalho noturno de mulheres e adolescentes com menos
de 18 anos, (iv) jornada de oito horas, com acréscimo de 50% nas horas extras, (v) fim do trabalho aos
sdbados a tarde, (vi) garantia de emprego e (vii) respeito ao direito de associac@o. “Afinal chegou-se a um
acordo com os industriais e o governo pela mediagdo de um Comité de Jornalistas. Houve um aumento de
saldrios, alids, logo corroido pela inflacdo, e vagas promessas de se atender as demais reivindicagdes”
(FAUSTO, 2003, pp. 300-302).

% “Exemplo extremamente caracteristico de tal tipo de sindicalismo era a Confederacio Sindicalista-
Cooperativista Brasileira (CSCB). Fundada em 1921, a CSCB teve como seu presidente e principal idedlogo
Custédio Alfredo Sarandy Raposo, assumido discipulo do economista francés Charles Gide e do socialista
Charles Fourrier” (KAREPOVS, 2006, p. 23).

7 Conforme analisa Wanderley Guilherme dos Santos, ao descrever as politicas sociais aps a Revolucdo de
1930 como uma “cidadania regulada”: “Reconhece-se a existéncia civil do proletariado urbano, com direitos
e interesses diferenciados legitimos, ao custo, todavia, de expulsar da participagdo no processo politico, com
o golpe de 1937, pela via eleitoral ao menos, a classe média — que pretendia ser a principal beneficidria de
um sistema eleitoral limpo -, e de colocar sob controle politico o movimento operario pela organizagdo
estatal de uma estrutura sindical centralizada e sob vigilancia do governo” (SANTOS, 1978, p. 38).

B0 artigo 122, § XV, da Carta de 1937, limitava a liberdade de imprensa: “com o fim de garantir a paz, a
ordem e a segurancga publica, a censura prévia da imprensa, do teatro, do cinematégrafo, da radio-difusao,
facultando a autoridade competente proibir a circulagdo, a difusdo ou a representa¢do. Autoriza, ainda,
medidas repressivas para impedir manifesta¢des contrdrias a moralidade publica e aos bons costumes (...), do
interesse publico, bem-estar do povo e seguranca do Estado”.
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modo, diferentemente dos Estados Unidos, onde a legislacdo social apareceu como
resultado da depressdao econdmica e da diminui¢do do nimero de ofertas de trabalho, no
Brasil, essa legislacdo apareceu exatamente durante o periodo de maior crescimento
industrial e de ofertas de trabalho de sua histéria até entdo. Isso é significativo a medida
que explica os termos dessa regulacdo da relacdo entre capital e trabalho promovida pelo

Estado brasileiro durante os anos 1930.

Na esfera do pensamento politico, dominava o corporativismo, que fazia oposicao
tanto ao liberalismo, como ao socialismo. Abandonava-se a posicao de ortodoxia liberal da
Primeira Republica e adotava-se uma posicdo intervencionista declarada. Os poderes
publicos deveriam atuar frente aos conflitos industriais e a questdo social, regulamentando
as relagdes entre os trabalhadores e os empresdrios, estabelecendo as modalidades
associativas profissionais e definindo uma legislacdao de prote¢do ao trabalhador. Com o
Decreto de 26 de novembro de 1930 foi criado, a partir de um desmembramento do
Ministério da Agricultura (SKIDMORE, 1975, p. 33), o Ministério do Trabalho, Industria
e Comércio, que seria responsdvel pelo controle sobre as classes operdrias e patronais

(GOMES, 2007a, pp. 606-607).

Durante o Governo Provisério de Getulio Vargas (1930-1934), especialmente sob a
gestdo de Joaquim Pedro Salgado Filho (1888-1950) no Ministério do Trabalho, Indistria e
Comércio, editou-se uma seqiiéncia de leis de regulamentacdo do trabalho e protecdo ao
operario urbano. Dentre essa legislacdo estavam os decretos que (i) estabeleciam a jornada
de trabalho de oito horas, (ii) a organizacdo do sistema de previdéncia social para
estivadores, funciondrios publicos e comercidrios, (iii) prote¢do ao trabalho da mulher e do
menor, (iv) regulamentacdo da jornada e das condi¢des de trabalho para uma série de
categorias, dentre as quais os bancérios, empregados de farmdcias, padarias e transportes

terrestres (GOMES, 2007a, p. 607).

Apesar da existéncia de movimentos populares no pais e da resisténcia dos
empresdrios as transformacdes, a forma como o governo Vargas tratou a politica
trabalhista é uma significativa demonstracdo de uma ampla iniciativa que nao derivou
predominantemente das pressdes de uma classe social, mas da acdo do Estado. Os
responsdveis pela nova legislacdo foram os ministros do Trabalho, como os gatchos

Lindolfo Collor (1890-1942) e Joaquim Pedro Salgado Filho (1888-1950), e técnicos
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ministeriais, como Oliveira Vianna e Waldir Niemeyer %, que nao representavam o0s
industriais ou os comerciantes; bem como participantes dos movimentos populares na
Primeira Republica, como os advogados Evaristo de Morais Filho®™ e Joaquim Pimenta

(1886-1963) (FAUSTO, 2003, p. 336).

Em 1931, o Decreto n. 19.770 regulamentou a sindicalizagdo dos empregados e
empregadores®’, atribuindo s associagdes sindicais o direito de defender perante o
Governo e o Ministério do Trabalho os interesses econdmicos, juridicos, higi€nicos e
culturais de todos os trabalhadores que exercessem “profissdes idénticas, similares ou
conexas”. Em seu art. 9.°, o Decreto 19.770 estabelecia a unicidade sindical determinando
que ‘“cindida uma classe e associada em dois ou mais sindicatos, serd reconhecido o que
reunir maior nimero de associados”. Havia a possibilidade de constitui¢do de sindicatos

por empresa, por industria e por profissao.

Os empreséarios, representados principalmente pelo Centro Industrial do Brasil
(posteriormente, Federacdo Industrial do Rio de Janeiro) e pela Federagdo das Industrias
do Estado de Sao Paulo (FIESP), tentavam por meio do Ministro Lindolfo Boeckel Collor
(1890-1942) influenciar nas decisdes relativas as mudancas na legislagdo social. Muitas
vezes essas influéncias ndo se refletiam em aprovacgdo de seus projetos, mas em adiamento

de regulamentacdo de cunho social (GOMES, 2007a, pp. 610-611).

Em 1932, por meio do Decreto n. 21.396, eram instituidas as Comissdes Mistas de

Conciliacdo®. Esse decreto, que iniciava a organizacdo de uma justica do trabalho no

™ Assistente-técnico do Ministério do Trabalho, Industria e Comercio — Diretor da Se¢io do Departamento
Nacional do Trabalho.

80 . . . .
Evaristo de Moraes Filho nasceu em 1914 e continua vivo.

81 A Constituicio de 1891, em seu artigo 72, § 8°, garantia o direito de associacio e reunido, que seria
regulamentado pelo decreto de setembro de 1893, permitindo a fundagdo de associagdes religiosas, morais,
artisticas e politicas. Em 1904, a Corporacdo Operdria Cristd de Pernambuco reuniu 6 mil assinaturas para
pedir ao Congresso a criagdo de uma legislacdo profissional operdria. O projeto foi apresentado pelo
deputado Joaquim Inacio Tosta, que, seguindo o modelo de Pernambuco, submetia a dire¢do da corporagdo
ao empregador. Em 1907, ficava instituido o sindicato profissional (CARONE, 1975, p. 243). No entanto, até
a década de 1930, os acordos entre empregados grevistas e empregadores nao tinham garantia legal, podendo
ser rescindidos a qualquer momento (SIMAO, 1981, p. 103). Tratava-se de um periodo em que as relacdes
privadas entre empregadores e empregados ndo tinham a protecdo do Estado.

%2 Na exposicio de motivos do projeto que se instituiria por meio do Decreto n° 21.396, Lindolfo Collor

apresenta o objetivo do governo de constituir uma Justica do Trabalho no Brasil: “Inspira-se o novo projeto
nas tradicdes liberais do pafs e representa uma contribuicdo louvdvel para a solu¢do conciliatéria dos
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juristas liberais, como Waldemar Ferreira™. No entanto, apesar das criticas, a criacdo das
Comissoes Mistas de Conciliagdo e Julgamento teve um significativo sucesso, embasando

um projeto corporativista de Estado (FERREIRA, 1993, p. 189).

A partir de 1933%, uma espécie de sindicalismo independente passava a concorrer
com o Ministério do Trabalho na organizacdo das associagOes operdrias. Para conter essa
tendéncia, foi criado, em julho de 1934, pelo procurador do Ministério do Trabalho Oscar
Saraiva (1903-1969), o Decreto n° 24.694. Uma das principais mudancas trazidas pelo
Decreto de 1934 foi o retorno a pluralidade sindical, reconhecendo-se os sindicatos que
agrupassem um ter¢o ou mais dos trabalhadores que exercessem atividades idénticas,

semelhantes ou conexas.

conflitos do trabalho e para o seu julgamento arbitral, livremente aceito pelas partes. O julgamento
conciliatério dos conflitos ndo entra nos ambitos do projeto, porque ele deverd, logicamente, ser atribuido aos
juizados de trabalho, a serem criados oportunamente. Por enquanto, ficamos apenas na conciliagdo dos
conflitos e na institui¢do legal dos arbitramentos” (COLLOR, 1991, p. 150).

%0 presidente e primeiro-secretdrio da FIESP, Luiz Tavares Alves Pereira e Hordcio Lafer, escreveram um
telegrama ao Minitério do Trabalho Industria e Comércio, demonstrando a preocupagdo do empresariado
paulista com o Decreto de 1932: “Tendo em apreco as graves agitacdes ocorridas no meio operdrio paulista e
considerando que a serenidade ainda nao voltou aos espiritos, e considerando ainda que o empenho de todos
neste Estado, quer dos poderes publicos, quer da coletividade, € conjugar esforcos no sentido da
normalizacdo de nossa vida politica, social e econdmica, fazendo um apelo ao patriotismo de Vossa
Exceléncia no sentido de ser sustada provisoriamente em Sdo Paulo a execugdo das leis sociais desse
Ministério. O decreto criando as comissdes mistas de conciliagdo, o que fixa as horas de trabalho e aquele
que delimita a atividade da mulher, conquanto de alta finalidade humanitdria e patridtica, exigirdo
modificacdes essenciais na entrosagem do trabalho fabril (...)” (CARONE, 1978, p. 230-231).

$ “Instituindo as Comissdes Mistas de Conciliacdo o governo ditatorial legislou no vacuo. Criou um érgio
destinado a permanecer no acervo da sua elaboracdo legislativa, mais do que a prestar 0s servigcos
relevantissimos, que dele seriam de esperar (...). Se, realmente, nenhuma convencio coletiva de trabalho até a
data do Decreto n° 21.761, de 23 de agosto de 1932, se celebrara, o que ndo era proibido, antes permitido
pelo direito vigente, por se ndo ter feito sentir a sua necessidade, nenhuma depois dele, naquele ano, se
registrou no Ministério do Trabalho, Indudstria e Comércio. Informagdes oficiais asseguram ndo ter tido o
instituto maior incremento nos anos posteriores. Apenas cinco se registraram em 1934: uma em Pernambuco,
uma no Espirito Santo, uma no Distrito Federal e duas no Rio Grande do Sul. Nao passaram de meia dizia as
registradas em 1935: uma do Maranhdo, trés de Pernambuco, uma da Bahia e uma de Mato Grosso”
(FERREIRA, 1983, pp. 97-98).

% Em 1933, era criada a Delegacia Especial de Seguranca Pblica e Social.

58



A Constituicio de 1934 estabeleceu um novo marco constitucional sobre a
questdo social. No capitulo Da Ordem Economica e Social, presente pela primeira vez em
um texto constitucional brasileiro (elaborado no projeto substitutivo da “Comissao dos 26”
e mantido na Constituicio promulgada), define-se a regulamentacdo do mercado de
trabalho, estabelecendo-se um conjunto de direitos concernentes as condi¢des de trabalho
nas empresas € a beneficios de natureza previdencidria, bem como da autorizagdo
constitucional para se legislar sobre o saldario minimo (Anais da Assembléia Nacional

Constituinte, vol. 10, p. 554) (GOMES, 2007a, p. 84).

Considerada por muitos como uma constituicdo de compromisso87 e, por isso,
bastante comparada a Constituicio da Reptblica de Weimar, a Constituicdo de 1934
legitimava a questao social como prioridade do Estado e da sociedade. Um exemplo disso
€ que passava a ser dever do Estado garantir o amparo a infancia, a maternidade, a satude e
a educacdo. Também se tornava dever das empresas contratar determinado nimero de

funciondrios analfabetos, fornecendo-lhes ensino primério.

Em poucos anos havia sido produzida uma imensa quantidade de diferentes
legislagdes trabalhistas. Ao mesmo tempo, a repressio do Estado em torno das

mobilizagdes sociais também aumentava. Em 1935, realizou-se, com o apoio da Alianca

% Muitas dessas reformas sociais da Constituicio de 1934 eram reivindicacdes do movimento tenentista: “No
capitulo sobre a ordem econdmica e social, reconheceu os sindicatos e assegurou a pluralidade e ‘a completa
autonomia’ dos mesmos. Saldrio minimo, expediente de oito horas, saldrio igual para trabalho igual, repouso
hebdomadério (aos domingos) remunerado, férias anuais, indenizacdo ao trabalhador dispensado sem causa
justa, reconhecimento das convengdes coletivas de trabalho, assisténcia médica e sanitdria, previdéncia
social, amparo a maternidade e a infancia, proibicdo de trabalho a menores de 14 anos, estas e outras
reivindicacdes fenentistas foram instituidas na Constituicdo de 16 de julho de 1934. Quanto aos trabalhadores
do campo, estabeleceu: ‘o trabalho agricola serd objeto de regulamentacdo especial, em que se atenderd,
quanto possivel, ao disposto deste artigo: procurar-se-4 fixar o homem no campo, cuidar da sua educagdo
rural, e assegurar ao trabalhador nacional a preferéncia na colonizagdo e aproveitamento das terras publicas’.
E mandava que a Unido, com a colaboracdo dos Estados, promovesse ‘a organizagdo de coldnias agricolas,
para onde serdo encaminhados os habitantes de zonas empobrecidas que o desejarem, e os sem-trabalho”
(MALTA, 1969, p. 73).

¥ A instabilidade constitucional do periodo estudado é atribuida, muitas vezes, & propria estrutura das
Constituicdes brasileira de 1934 e de Weimar de 1919, denominadas, com freqiiéncia, de “constituicdes de
compromisso”. Foram as considera¢des de Carl Schmitt, caracterizando a Constitui¢do alemda de Weimar
como uma constitui¢do de compromisso, que influenciaram a posicdo da maioria dos juristas brasileiros na
analise da Constituicdo de 1934 (e, posteriormente, a Constitui¢do de 1946). Gilberto Bercovici ressalta que
essa posi¢do de Schimitt, embora influente, ndo era a unica, muito menos consensual (BERCOVICI, 2003b,
pp. 243-246). No entanto, foi essa idéia de constitui¢do de compromisso, presente na obra de Carl Schmitt,
autor interessado em combater a Republica de Weimar, que chegou aos juristas brasileiros, constituindo-se,
em muitos casos, como um artificio importante na deslegitimacdo da Constitui¢cdo de 1934. Parece ter sido
esse o caso de Oliveira Vianna.
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Nacional Libertadora®® (ANL), a Convencao Nacional de Unidade dos Trabalhadores, cujo
objetivo era criar a Confederacdo Unitdria do Brasil. Em 14 de abril de 1935, foi criada a
Lei de Seguranca Nacional, que criminalizava qualquer tentativa de disseminar divisdes de
classe (art. 14), incita¢do a luta entre classes sociais (art. 15), bem como proibia o direito
de greve aos funciondrios publicos e aos trabalhadores em servigo publico, ainda que sob
contrato individual (art. 18, pardgrafo tnico) (WERNECK VIANNA, 1976, p. 199). Em
novembro de 1935, no Rio de Janeiro e no Nordeste (iniciou-se no Rio Grande do Norte),
ocorreram os levantes da “Intentona Comunista” . Naquele momento, entretanto, a ANL
j4 havia perdido a maior parte dos seus integrantes, quando, quatro meses antes, havia sido
declarada ilegal. A rebelido foi esmagada em poucos dias pelo governo90.

No final de dezembro, antes de entrar em recesso, o Congresso autorizou a
prorrogagdo por 90 dias da Lei de Seguranca Nacional e aprovou emendas constitucionais
que permitiam a Vargas declarar “estado de guerra” e exonerar servidores publicos civis e
militares considerados subversivos. O ministro da Justica era Vicente Rao (1892-1978). O
Decreto n° 229, de 11 de julho de 1935, determinou o fechamento da Aliangca Nacional
Libertadora (ANL) pelo periodo de seis meses (art. 29 da Lei n° 38, de 4 de abril de 1935 —
Lei de Seguranca Nacional), bem como determinou o cancelamento de seu registro civil,

. , . L. . 1
por considerd-la subversiva da ordem politica e social’'.

¥ A Alianca Nacional Libertadora (ANL) era uma frente popular organizada e chefiada por Luis Carlos
Prestes, reunindo comunistas, sindicalistas e antifascistas para combater o integralismo (LEVINE, 2002, p.
69).

8 «Qg planos para uma insurrei¢do no Brasil foram tragcados em Moscou, em 1934, no curso de reunides a
que estiveram presentes uns poucos comunistas brasileiros e membros da cipula do Comitern (Terceira
Internacional)” (DULLES, 1985, p. 13).

% A imprensa noticiava documentos tidos como extremistas que tinham sido encontrados pela policia e “os
jornais falavam em ‘novos planos comunistas’, tais como o que foi descoberto em dezembro de 1935 e que
previa ‘o massacre de autoridades e populares numa igreja em Curitiba’” (DULLES, 1985, p. 15)

! O Decreto foi examinado pelo Supremo Tribunal Militar, em 21 de agosto de 1935, a partir de um
mandado de seguranca (pedido n° 111) impetrado pelo presidente da ANL, o comandante Hercolino
Cascardo. O relator do caso foi o Ministro Artur Ribeiro. O pedido foi indeferido por unanimidade (COSTA,
1964, pp. 48-67). Foi utilizado como prova da atividade subversiva o fato de Luis Carlos Prestes (1898-1990)
ser o presidente de honra da ANL e a presenga de seu retrato na parede da associacdo. Carlos Maximiliano
(1873-1960), procurador-geral da Reptiblica, proferiu o seguinte parecer: “O chefe geral, respeitavel sob
todos os aspectos porque tem coragem das préprias convicgdes, € o Unico a declarar-se francamente
comunista, ndo tirou nenhum proveito pessoal do triunfo de 1930, ndo teve, como outros, lugares altamente
remunerados, o prazer em toda a sua plenitude. A influéncia com os respectivos coroldrios: Luis Carlos
Prestes, na fase combativa, assombrou o Pais pela sua tdtica perigosa e espirito de sacrificio e rentncia”
(SILVA, 1969, p. 205). No mesmo periodo, foi impetrado um mandado de seguranga pelo advogado Luis
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Em 1937, intensificou-se o controle das mobiliza¢des populares. No ano anterior,
em 1936, haviam sido criados a Comissdo Nacional para Repressdao ao Comunismo € o
Tribunal de Seguranca Nacional’”. O regime Vargas assumia sua face mais repressiva com
a decretacdo do Estado Novo e apresentava essa face como forma de solucionar a questao
social” (a0 ponto de a Carta Constitucional de 1937 ter proibido a greve94). O modelo
exigia o sindicato unico e subordinado ao controle estatal, j& que reconhecido como o
representante de uma categoria profissional inteira. A pluralidade e a liberdade sindicais

eram percebidas como insustentaveis.

Em 1°. de maio de 1943, era promulgada, pelo Decreto n° 5452/1943, a
Consolidacao das Leis do Trabalho (CLT), que além de definir o direito material (direitos e
obrigacoes) das relagdes entre empregados e empregadores, regulamentava a Justica do
Trabalho, constituida por um Tribunal Superior da Justica do Trabalho, Tribunais
Regionais e Juntas de Conciliacdo e Julgamento. O ministro do Trabalho a época era

Marcondes Filho e a Comissdo autora do projeto havia sido composta pelos procuradores

Werneck em prol da Unido Feminina Brasileira, fechada ao mesmo tempo em que a ANL. “Dias depois, na
Camara, discursando a propdsito de uma atitude das feministas norte-americanas, a deputada paulista Carlota
Pereira de Queiroz defendeu os direitos econdmicos e politicos da mulher. Seu ponto de vista, praticamnte,
coincidia com o programa da Unido Feminina Brasileira” (SILVA, 1969a, p. 203).

%2 O Tribunal de Seguranga Nacional foi criado com o intuito de processar e julgar os presos na Intentona
Comunista, dentre os quais estavam Luis Carlos Prestes, Harry Berger, Alan Baron e Rodolfo Ghioldi. Como
era proibido pela Constitui¢do de 1934 a criacdo de tribunais de exce¢do, o Tribunal de Seguranca Nacional
foi instituido como um 6rgao da Justica Militar (COSTA, 2006, p. 87).

% A institucionalizagdo desse regime pela Constituicdo de 1937 era legitimada por uma série de juristas tidos
como independentes. Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979), ao escrever um texto
denominado Visd@o Socioldgica da Constituicdo de 1937, defendia as mudancas da Carta em relacdo a
Constituicdo de 1934: “Diante da questdo social, que exigia solugdo, a Constituinte de 1933-1934 satisfez-se
com vagos preceitos programaticos, abrindo as possibilidades da prevengdo e da repressdo pela for¢a, mas
dentro de redes de uma legislagdo antiquada e sem os meios, para o Poder Executivo e para o préprio Poder
Legislativo, de atacar, nas causas, os movimentos de subversdo (...). Era o momento propicio para a
descoberta de uma férmula que significasse estabilidade, progresso, evolu¢do prudente e sistemadtica,
enriquecimento e fortalecimento da Nagdo, sem sacrificio do pluripartidarismo, do sistema de codecisdo, que
herdamos da Europa e dos Estados Unidos da América. Em vez de procuréa-la, a Constituinte de 1933-1934
se ndo tornou, para o futuro, impossivel, para o Brasil, o pluripartidarismo, que somente invencdo técnica
genial poderia salvar, profundamente o sacrificou (...). Qual a atitude que teve, diante de tais problemas de
importancia capital, o legislador constituinte de 1937? Sem destruir a autonomia politico-administrativa dos
Estados-membros, deu as politicas estaduais o papel que devem ter, com inteira possibilidade de preencher as
funcdes que os servigos estaduais e de seguranca social lhe exigem, dentro dos quadros de uma legislagao
inspirada no interesse nacional (...)” (MIRANDA, 1938, pp. 19-20).

% O art. 139 da Carta de 1937 estabelecia que: “A greve e o lock out sio declarados recursos anti-sociais
nocivos ao trabalho e capital e incompativeis com os supremos interesses da produ¢@o nacional”.
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da Justica do Trabalho Arnaldo Siissekind, Dorval Lacerda e J. Segadas Vianna
(BATALHA, 1994, p. 41).

A edicdo da CLT apenas em 1943 fez com que houvesse uma constante associacio
pela historiografia brasileira entre as reformas sociais promovidas pelo governo Vargas e o
periodo ditatorial do Estado Novo (1937—1945)95. No entanto, a historiografia mais recente,
formada inclusive por novos “brasilianistas” norte-americanos como John French, tem
desenvolvido a tese de que a maior parte das reformas legislativas sociais e trabalhistas
teria ocorrido antes do golpe de estado de 1937. Para essa nova historiografia, a
centralizacdo corporativista pdés Estado Novo apenas sistematizou as mudangas
introduzidas no periodo revoluciondrio (1930-1934) e no periodo constitucional (1934-
1937) e criou formas de executar medidas que ja estavam consolidadas na doutrina e na
legislacao (FRENCH, 1991, p. 14). Essa tese € fortalecida quando se analisa que, ainda no
periodo democrético, os juristas ja viam a necessidade se consolidar a vasta legislacdo
social brasileira. Em 1936, ao prefaciar o livro Consolidacdo das Leis Trabalhistas de Luis
Pereira dos Santos, Oliveira Vianna tratou dessa grande quantidade de legislacdo esparsa,

comparando-a as politicas sociais do New Deal:

7z

“Nossa legislacdo social, que é uma das mais avangadas e completas
dentre as legislacdes congéneres latino-americanas, foi elaborada quase
de um impeto, como uma febre legiferante. Nao é de modo algum obra de
um s6 individuo, nem mesmo de alguns técnicos do Ministério. E obra de
muitos, surgiu de uma colaboracdo quase andnima de todos os
interessados, patroes e empregados, principalmente (...) de uma forma ou
de outra, podemos realizar, em cerca de quatro anos, a elaboracio de todo
este vasto complexo juridico, que forma a legislagdo social vigente. Este
vasto labor legislativo, operado em tao curto espaco de tempo, ndo tem
paridade em nenhuma legislacio do mundo, a ndo ser na da N.R.A.

americana. Como quer que seja, a legislacdo social brasileira af estd. E

% Um fator que dificulta os estudos sobre a legislagdo trabalhista do periodo anterior ao Estado Novo é o fato
de que o Ministro do Trabalho, Waldemar Falcdo, ao mudar a sede da pasta, em 1938, determinou a
eliminacdo do arquivo morto, desaparecendo toda a documentacdo relativa ao perfiodo entre 1930 e 1938
(COLLOR, 1991, p. 17; ARAUJO, 1981, p. 15).
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um edificio enorme e impotente, a que falta sem didvida (...) acabamento.
Da sua vastiddo, da sua complexidade, do seu valor, o presente volume
permitird uma apreciacdo de conjunto, € por iSsO mesmo, mais justa e
segura. Nao se diga que é demasiadamente copiosa ou abundante; porque
ndo o é menos a dos outros povos mais adiantados do que ndés. Basta
lembrar que a politica do New Deal americano exigiu a elaboracdo de

mais de 600 c6digos” (VIANNA, 1936, pp. 3-4).

De qualquer modo, mesmo entendendo que a maior parte da legislacdo social
brasileira foi produzida durante o periodo anterior a ditadura do Estado Novo, ndo é
possivel deixar de perceber que esse processo de fortalecimento dos direitos sociais seguiu

a logica brasileira da “cidadania regulada” (SANTOS, 1978, p. 38).

Assim, conforme disse anteriormente, enquanto nos Estados Unidos a implantagao,
o reconhecimento e a institucionalizacdo dos movimentos operarios foram resultado da
acdo dos proprios trabalhadores em luta contra os empresdrios e contra o Estado, no Brasil,
a formacdo de um sindicalismo de massas teve como seu principal interlocutor o proprio
Estado (GOMES, p. 2007, p. 664). Esses foram elementos que definiram o modelo

paternalista e populista de insercdo da questao social na agenda do Estado brasileiro.

Os “fins sociais” da Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942 — uma pequena resposta

a ortodoxia-liberal do Codigo Civil de 1916

Como se percebe, apesar de a questdo social ter dominado a pauta juridica durante
a Era Vargas, nao foi forte o bastante para ser inserida no Cédigo Civil, a legislacdo liberal
por exceléncia. Em vez de se alterar os artigos que tratavam da locacdo de servigos,
reformando o Cdédigo Civil de 1916, foi necessdrio criar-se uma legislacdo prépria para
tratar dos contratos de trabalho, que culminou com a Consolidacdo das Leis do Trabalho de
1943. Desse modo, mesmo em meio a um regime de exce¢do, nao se conseguiu reformar o

cddigo de Clovis Bevildcqua, embora isso tenha sido tentado pelo Governo.
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Logo apds a outorga da Carta Constitucional de 1937, Francisco Campos, entdo
Ministro da Justica, nomeou uma comissdo com o objetivo de elaborar um projeto de
reforma de todo o Cddigo Civil. No entanto, apenas o projeto de reforma da Lei de
Introdugdo ao Coédigo Civil foi transformado em lei (Exposicdo de Motivos a Lei de
Introdugcdo ao Cédigo Civil, assinada pelo Ministro Alexandre Marcondes Filho). A
comissdo era composta pelos ministros do Supremo Tribunal Federal Orozimbo Nonato
(1891-1974) e José Philadelpho de Barros e Azevedo (1894-1951), bem como pelo
Consultor-Geral da Reptiblica Hahnemann Guimaraes (1901-1980).

Antes da Lei de Introducdo ao Codigo Civil de 1942, vigorava a Introdugcdo ao
Codigo Civil 96, reformada em 1919, com 21 artigos (ESPfNOLA, 1943, p. 7). O Decreto
n. 4.657, de 4 de setembro de 1942, instituiu a Lei de Introdu¢do ao Cdédigo Civil, tendo
sido assinado pelo ministro Alexandre Marcondes Filho (1892-1974)"", que acumulava as
pastas da Justica e do Trabalho, e Oswaldo Euclides de Sousa Aranha (1894-1960). Na
Exposicdo de Motivos do Anteprojeto de Codigo das Obrigacoes (1941), enderecada pelos

% «0 projeto Bevildqua propusera que se adotasse para a introdugdo o titulo, que Ihe deu o legislador alemdo:
lei de introdugd@o. No projeto revisto, embora se mantivesse numeragdo a parte, houve o propdsito de fazé-la
entrar no corpo do c6digo, como titulo preliminar. A comissio revisora preferira a orientagdo do esbogo de
Teixeira de Freitas e do projeto de Felicio dos Santos, e que era a do Cédigo Napoledo. A comissdo dos 21
deputados adotou a designagdo lei preliminar, como se encontrava no projeto Coelho Rodrigues. Por emenda
do Senado, foi acolhida a epigrafe definitiva, ficando a Introduc¢do fora do corpo do cédigo, com a
numeragdo separada, como fez o legislador italiano, com as ‘disposi¢des sobre a aplicagdo das leis em geral’,
que precedem o respectivo cédigo civil. As matérias, a que se aplicam as normas e principios da nossa
Introducdo, sdo as mesmas que constituem objeto das disposi¢des italianas” (ESPINOLA, 1943, p. 7).

7 0 advogado formou-se em 1914 pela Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Apés formar-se, exerceu o cargo
de promotor publico na capital paulista e tomou parte na fundacdo do Instituto dos Advogados de Sao Paulo.
Em 1926, elegeu-se vereador em S@o Paulo pelo Partido Republicano Paulista (PRP). No ano seguinte,
obteve uma vaga de deputado por seu estado no Congresso Nacional. Como membro da bancada do PRP, foi
partiddrio da candidatura presidencial de Julio Prestes nas eleicdes de margo de 1930. Apesar de vitorioso no
pleito, Julio Prestes foi impedido de assumir a presidéncia em fun¢do do movimento armado deflagrado em
outubro daquele ano, que levou Getilio Vargas ao poder. Em 1932, deu apoio ao Movimento
Constitucionalista, deflagrado em Sdo Paulo contra o governo de Vargas. Com a derrota do movimento,
afastou-se por alguns anos das atividades politicas. Apds a instalagdo da ditadura do Estado Novo em
novembro de 1937, foi nomeado vice-presidente do Departamento Administrativo do Estado de Sdo Paulo
(DAESP), 6rgao cuja finalidade era garantir o controle do governo federal sobre o estado de Sao Paulo, da
mesma forma que se dava nos demais estados. Em dezembro de 1941, foi nomeado ministro do Trabalho por
Vargas (...). Em julho de 1942, assumiu também a pasta da Justi¢a, passando a acumuld-la com a do
Trabalho. Em maio de 1943, foi decretada pelo governo a Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT), que
efetivava e, em alguns casos ampliava, a legislacdo social e trabalhista executada desde a subida de Vargas
ao governo, em 1930. Em 1945, com a crescente pressdo social pela democratizagdo do pais, foi encarregado
por Vargas de elaborar um projeto que garantisse ao proprio regime a condu¢do do processo de abertura
politica (...). Deixou o Ministério da Justica em margo de 1945, permanecendo na pasta do Trabalho até a
deposicao de Vargas” (www.cpdoc.fgv.br/nav_historia/htm/biografias/ev_bio_marcondesfilho.htm).
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membros da comissdao ao Ministro da Justica, Francisco Campos, em 24 de janeiro de

1941, deixou-se claro o seu papel de “mitigar os excessos do individualismo™:

“Recebendo a incumbéncia de proceder a revisdo do Cédigo Civil e tendo
em mira a conveniéncia de atender as modifica¢des operadas por leis
posteriores, seguir as modernas tendéncias do direito, mitigar os excessos
do individualismo, incompativeis com a ordem juridica dos tempos que
correm, e reduzir a dualidade de principios aplicdveis aos negdcios civis e
mercantis em prol da unificacdo de preceitos, que devam reger todas as

relacdes de ordem privada” (NONATO, 1941, p. 51).

Em seu art. 5°., a LICC apresentava como elementos da aplicacdo da lei pelo juiz,
os “fins sociais” da lei e o “bem comum”: “Na aplica¢do da lei, o juiz atenderd aos fins
sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”. O tnico artigo da LICC editada
em 1916 e reformada em 1919 que tratava sobre o tema da interpretagio era o art. 6°.: “A
lei que abre excecdo a regras gerais, ou restringe direitos, s abrange os casos que
especifica”. Asssim, ndo havia, antes da LICC de 1942, qualquer tentativa de se instruir os
juizes sobre como deveriam interpretar a lei. Com a LICC de 1942 e, especialmente, com o
artigo 5°., houve uma tentativa de se modificar, a partir da lei, a forma liberal de se aplicar

o direito.

Os efeitos sobre a cultura juridica dessa tentativa de transformar a estrutura do
direito a partir da LICC de 1942 serdao estudados no ultimo capitulo desse trabalho,
dedicado ao exame da cultura juridica brasileira do periodo entre guerras. Assim, o que fiz,
até aqui, foi apenas introduzir os elementos que compuseram o cendrio juridico daquele
periodo, com destaque para o conteido “questdo social” e para a estrutura “aplicacdo do
direito”. Esses, por sua vez, simétricos ao conteudo critico a ortodoxia liberal e a estrutura

combativa ao formalismo juridico.

Montado o cendrio, posso iniciar a proxima fase deste trabalho, apresentando a
cultura juridica norte-americana que se formou durante o periodo entre guerras e,

posteriormente, a cultura juridica brasileira que se formou, no mesmo periodo, a partir de
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um processo que envolveu, dentre outros fatores, a degluticdo antropofagica do

Progressive Legal Thought norte-americano.
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CAPITULO III - PROGRESSIVE LEGAL THOUGHT

Durante a primeira metade do século XX, em especial no periodo entre as duas
grandes guerras, uma geracdo de juristas norte-americanos desenvolveu um modelo de
pensamento  juridico  critico  (progressivism) que ficou conhecido como
realismo/funcionalismo juridico. Seus principais representantes foram Roscoe Pound”
(1870-1964, Sociological Jurisprudence), Benjamin Nathan Cardozo’® (1870-1938,
Suprema Corte), Jerome Frank (1889-1957), Karl Llewellyn (1893-1962), Robert Lee
Hale'® (1884-1969), Walter Wheeler Cook (1873-1943), Arthur Linton Corbin (1874-
1967), Louis Dembitz Brandeis'®' (1856-1941, Suprema Corte), Harlan Fiske Stone'**

% Roscoe Pound nasceu em Lincoln, Nebraska. Bacharelou-se e obteve o grau de Ph.D em botinica pela
Nebraska University. Foi durante 11 anos diretor do Nebraska Botanic Survey. Apés longa experiéncia em
botinica, Pound concluiu dois dos trés anos do curso de direito da Harvard University, mas nio se
bacharelou. Retornou a Nebraska para exercer a profissdo. Pouco tempo depois, comecou a lecionar direito
na Nebraska University. Ap6s dois anos de ensino, foi nomeado reitor. Aos 37 anos de idade, deixou o cargo
para lecionar em Chicago e em Northwestern, chegando a Harvard trés anos mais tarde. Trabalhou na
Harvard University durante 37 anos até se aposentar (MORRIS, 2002, p. 543).

% Benjamin Nathan Cardozo, de origem judaica, filho de um ministro da Suprema Corte do Estado de New
York, Albert Cardozo, foi nomeado pelo Presidente Hoover ministro da Suprema Corte norte-americana em
1932, em vaga aberta com a aposentadoria de Holmes. Antes disso, havia sido advogado e juiz
(desembargador) do Tribunal de Apelagdo do Estado de New York desde 1917 (POSNER, 1993, pp. 1-3;
RODRIGUES, 1992, p. 108). Suas decisdes (votos) mais significativas foram Wood v. Duff-Gordon, 222
N.Y. 88, 118 N.E. 214 (1917), Canadian Industrial Alcohol Co. V. Dunbar Molasses Co., 258 N.Y. 194, 179
N.E. 383 (1932), College and De Circco v. Schweizer, 221 N.Y. 431, 117 N.E. 807 (1917), Glanzer v.
Shepard, 233 N.Y. 236, 135 N.E. 275 (1922), Wagner v. International Ry, 232 N.Y. 176, 133 N.E. 437
(1921), Imperator Realty Co. V. Tull, 228 N.Y. 447, 127 N.E. 263 (1920), Meinhard v. Salmon, 249 N.Y.
458, 164 N.E. 545 (1928), Jacob & Youngs, Inc. v. Kent, 230 N.Y. 239, 129 N.E. 889 (1921), MacPherson v.
Buick Motor Co., 217 N.Y. 382, 111 N.E. 1050 (1916), Ultramares Corp. v. Touche, 255 N.Y. 170, 174 N.E.
441 (1931), H.R. Moch Co. v. Rensselaer Water Co., 247 N.Y. 160, 159 N.E. 896 (1928), Kerr S. S. Co. v.
Radio Corp. of America, 245 N.Y. 284, 157 N.E. 140 (1927), Adams v. Bullock, 227 N.Y. 208, 125 N.E. 93
(1919), Ostrowe v. Lee, 256 N.Y. 36, 175 N.E. 505 (1931), Berkovitz v. Arbid & Houlberg, Inc., 230 N.Y.
261, 130 N.E. 288 (1921), Shepard v. United States, 290 U.S. 96, 104 (1933), Reed v. Allen, 286 U.S. 191,
209 (1932) (voto dissidente), Berkey v. Third Avenue Ry., 244 N.Y. 84, 155 N.E. 58 (1926), Cullings v.
Goetz, 256 N.Y 287, 176 N.E. 397 (1931), Palko v. Connecticut, 302 U.S. 319 (1937), Schechter Poultry
Corp. v. United States, 295 U.S. 495, 554 (1935), Carter v. Carter Co., 298 U.S. 238, 327-328 (1936) (voto
dissidente), Gully v. First National Bank, 299, U.S. 109 (1936), United States v. Swift & Co,, 286 U.S. 106
(1932) (POSNER, 1993, pp. 92-124).

100 Robert Lee Hale (1884-1969) estudou economia e direito em Harvard (undergraduate) e, entdo, ingressou
no doutorado em Columbia, disposto a unificar o direito e a economia. Apds isso, tornou-se Professor de
Columbia (KALMAN, 2005, p.19).

%" Brandeis, de origem judaica, era um importante advogado trabalhista quando, em 1916, foi nomeado

ministro da Suprema Corte norte-americana por Woodrow Wilson. Em sua atuacdo como ministro, Brandeis
utilizou-se de sua experiéncia na advocacia, envolvendo a andlise de dados estatisticos e empirismos, para
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(1872-1946, Suprema Corte), Felix Frankfurter (1882-1965, Suprema Corte), Felix
Solomon Cohen'®” (1907-1953) e Thurman Arnold (1891-1969). Buscaram romper com o
modelo juridico concebido pela geracdo anterior, conhecida por old school/mechanical
jurisprudence’™ ou escola conceitualista (liderada por Christopher Columbus Langdell,
1826-1906, que enfrentava criticas de Oliver Wendell Holmes Jr., 1841-1935, e John
Chipman Gray, 1839-1915). Esses autores buscaram, tanto no terreno universitario como
no terreno da prética juridica (advocacia e adjudicac¢do), reformular o modo de se pensar e

de se aplicar o direito.

A prépria definicdo do que foi e quando comecou o realismo juridico norte-
americano nao é consensual entre os historiadores. Em geral, atribui-se esse movimento ao
conjunto de pensamentos juridicos produzidos por professores de Columbia e Yale entre
1920 e 1930 (Karl Llewellyn e Robert Lee Hale, 1884-1969, de Columbia e Walter
Wheeler Cook, 1873-1943, e Arthur Linton Corbin, 1874-1967, de Yale). Entretanto, tal
definicdo exclui do movimento as influéncias que antecederam a esses autores,
dificultando ainda mais a elaboracdo de uma delimitacdo precisa do que foi o Realismo
Juridico nos Estados Unidos. O Realismo Juridico norte-americano, em grande parte,
continuou o projeto do Progressive Legal Thought de atacar as tentativas dos autores
classicos (Classical Legal Thought) do final do século XIX de criar um modelo que
separasse rigorosamente o direito da politica, representando esse direito como neutro e

natural (HORWITZ, 1992, pp. 169-170).

O Progressive Legal Thought combatia a idéia de que um raciocinio desenvolvido
silogisticamente, a partir de regras e precedentes obtidos com base em fatos de casos

particulares, conduziriam a uma decisdo correta. O primeiro a esbogar esse pensamento

mensurar a constitucionalidade das leis (CORWIN, 1932, p. 17). Foi considerado por Hall como um dos dez
maiores ministros da Suprema Corte norte-americana.

102 Stone, ex-reitor da Universidade de Columbia, foi nomeado ministro da Suprema Corte norte-americana
em 1925.

103 Felix Cohen era filho do filésofo do direito Morris R. Cohen, autor de Law and the Social Order. Essay in
Legal Philosophy.

104 . R . _— o - . .
“A metéfora da Constitui¢cdo ‘machine’, inspirada em uma visdo mecanicista-newtoniana, substituiu-se a

idéia de uma ‘living Constitution’, sustentada por uma abordagem historicista e evolutiva do direito”
(CASALINI, 2006, p. 281).
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hostil a compreensao do direito como um problema abstrato de 1égica foi Oliver Holmes,
que, ainda jovem advogado em Boston, publicava The Common Law. Holmes dizia-se
avesso a todos os grandes principios morais, dentre os quais incluia o “direito natural”.
Para ele, somente existiria a incidéncia da forca publica por meio da instrumentalidade dos
tribunais. Alguns anos mais tarde, John Chipman Gray, um professor de direito da Harvard
University, apontava o papel individual do juiz em oposi¢do a idéia de uma ldogica do
direito auto-aplicdvel que decidisse casos particulares. Apés Holmes e Gray, Louis D.
Brandeis e, um pouco mais tarde, Felix Frankfurter, afirmariam que os juizes deveriam
conscientemente considerar os provéveis resultados sociais de suas decisdes (PURCELL,

1988, p. 360).

Dentre as caracteristicas mais marcantes do realismo juridico pode-se destacar: o
forte ceticismo em relac@o (i) ao formalismo normativista, (ii) ao conceitualismo e (iii) a
possibilidade mecanicista de determinacao das decisdes judiciais. O movimento acentuou,
assim, a nocdo de indetermina¢cdo do direito em seu sentido e aplicacdo e apontou a
necessidade de utilizagdo de elementos externos ao direito para a explicacdo fatica e

tedrica da pratica juridica.

As contribui¢des do realismo juridico para o pensamento norte-americano'” podem
ser observadas (i) no ensino juridico, com a acentuacdo da interdisciplinaridade e da
compreensdo social, politica e econdmica dos problemas juridicos; e (ii) na teoria do
direito, tendo influenciado movimentos como o Law and Society Association (empirismo e
ceticismo) (GARTH, 1998, pp. 409-472), o Law and Economics (judges’ law-making

power) e o Critical Legal Studies (apresentacao dos conflitos e ambigiiidades e a funcdo

105 “A teoria juridica americana contemporinea também tem sido poderosamente afetada pelo movimento
realista. A orientagdo empirica e o ceticismo relativo ao dominio nas relagdes sociais de 'regras de papel' sdo
caracterfsticas do movimento da Law and Society; a impaciéncia com o raciocinio doutrindrio e a defesa do
poder dos juizes de interpretar a lei sdo idéias predominantes dentre os autores da Law and Economics; a
aspiracdo de expor 'lacunas, conflitos e habilidades' na ordem juridica e a fascinacdo com as funcdes
ideolégicas da doutrina juridica manifestada na maioria dos artigos dos Critical Legal Studies - todos sdo
rastredveis até as argumentagdes dos Realistas” (HORWITZ, 1993, p. xiv). “Contemporary American legal
theory has also been powerfully afected by the Realist movement. The empirical orientation and the
skepticism concerning the grip on social affairs of ‘paper rules’ characteristic of the Law and Society
movement; the impatience with doctrinal reasoning and the insistence upon judges’ law-making power that
infuses most Law and Economics scholarship; the aspiration to expose ‘gaps, conflicts, and ambiguities’ in
the legal order and the fascination with the ideological functions of legal doctrine manifested in most Critical
Legal Studies writings — all are traceble to the contentions of the Realists” (HORWITZ, 1993, p. xiv -
original).
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ideoldgica da doutrina juridica) (HORWITZ, 1993, p. xiv; BILLIER, 2005, p. 251;
PAULA, 2006, p. 12).

Esse grande “movimento progressista” do direito norte-americano tinha como base
a filosofia pragmatistalo6 de William James'"’ (1842-1910), Charles Sanders Peirce (1839-
1914) e John Dewey (1859-1952). De acordo com o préprio James, o método da filosofia

pragmatista era:

“a atitude de olhar além das primeiras coisas, dos principios, das
< : 9 . a .

categorias’, das supostas necessidades; e de procurar pelas ultimas
coisas, frutos, conseqiiéncias, fatos (...). As teorias, assim, tornam-se
instrumentos, € ndo respostas aos enigmas, sobre as quais podemos

descansar” (JAMES, 1967, p. 48).

Essa influéncia dos pragmatistas fez com que um grande numero de intelectuais
norte-americanos, em diversas areas de conhecimento, passasse a adotar o empirismo, o
experimentalismo e o relativismo como técnicas para solucionar problemas e para
direcionar a produg¢do de conhecimento. Funcionalismo e behaviorismo tornaram-se

palavras-chave de uma linha de pensamento que valorizava a psicologia experimental

1% O termo “pragmatismo” foi introduzido no discurso filoséfico por Charles Peirce no artigo “Como tornar
claro nossas idéias”, publicado pela revista Popular Science Monthly (janeiro) (JAMES, 1967, p. 44).
William James afirmava que, apesar de ndo gostar do nome “Movimento Pragmético” considerava-se um de
seus integrantes e o considerava um conjunto de tendéncias que sempre teriam existido na filosofia, mas que
teriam se conscientizado de sua missdo coletiva, razdo pela qual teria se mostrado repleto de contradi¢des: “O
movimento pragmdtico, chamado assim — n3o gosto do nome, mas, aparentemente, ¢ tarde demais para
mudé-lo — parece ter se precipitado algo subitamente das alturas. Certo nimero de tendéncias que sempre
existiram na filosofia, tornaram-se todas de uma sé vez cdnscias de si mesmas coletivamente e de sua missao
em conjunto; e isso ocorreu em tantos paises e de tantos pontos de vista diferentes, que dai resultou muito
pronunciamento desajustado” (JAMES, 1967, p. 23). Para James, o nome mais adequado para esse
movimento seria “empirismo radical”: “Digo ‘empirismo’ porque se contenta em considerar as suas mais
seguras conclusdes concernentes a realidades como hipéteses capazes de modificacdo no curso da
experiéncia futura; e digo ‘radical’ porque trata a doutrina do monismo em si como uma hipétese, e, diferente
em muito do empirismo pela metade, que é corrente sob o nome de positivismo ou agnoticismo ou
naturalismo cientifico, ndo afirma dogmaticamente o monismo como alguma coisa com a qual toda
experiéncia seja obrigada a enquadrar-se” (JAMES, 1967, pp. 225-226).

"7 William James, irmdo do romancista Henry James e contemporineo de Oliver Wendell Holmes Jr.,

nasceu em New York. Apds concluir o curso da Escola de Medicina de Harvard, tornou-se professor de
filosofia.
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como base para diversas outras ci€ncias. A partir disso, somente o conhecimento
produzido sobre bases experimentais seria valido. A priori, tudo seria desprovido de provas
e improvavel. Como conseqiiéncia disso, ampliava-se o relativismo ético e uma certa
abitrariedade, uma vez que se abriam os limites da fundamentagdo juridica. No inicio dos
anos 1930, influentes antrop6logos, como Ruth Benedict, Carl Becker e Charles Beard'®
contribuiam para a confirmagdo dessa tendéncia relativista. Segundo esses autores, 0s
julgamentos histéricos nao poderiam ser verdadeiramente objetivos, pois tinham como
base apenas evidéncias parciais, desprovidas de uma avaliacdo experimental (PURCELL,

1988, p. 359).

Essa importancia do estudo sobre o comportamento humano e o comportamento
dos juizes (behaviorismo) na obra dos realistas foi destacada pelos préprios juristas, como

no texto de Karl Llewellyn, A Realistic Jurisprudence — The Next Step (1930):

"Os aspectos mais significativos (eu nio digo que sdo os unicos
significativos) das relagdes entre a lei e a sociedade encontram-se no
campo do comportamento e essas palavras assumem importancia seja por
causa e na medida em que sdo comportamentos ou por causa € na medida
em que refletem ou’ influenciam de modo evidente outro comportamento.
Tal afirmacdo parece repetir o 6bvio, pois sua verdade € evidente. Por
tudo isso, ela reverte e desarranja toda a abordagem tradicional do direito,
tornando-se a teoria dominante em seu topo. A abordagem tradicional
ocorre em termos de palavras; é centralizada em palavras; apresenta a
maior dificuldade em ir além das palavras. Se nada for dito sobre
comportamento, a assuncdo ticita é que as palavras refletem
comportamento e, se forem palavras do Estado de direito, influenciam o
comportamento de modo tdo efetivo e preciso que se adequam
perfeitamente aquelas palavras” (LLEWELLYN, 1930, pp. 442-443 —

tradugdo livre)'”.

"% Em 1927, Charles e Mary Beard lancaram The Rise of American Civilization.
19 “The most significant (I do not say the only significant) aspects of the relations of law and society lie in

the field of behavior, and that words take on importance either because and insofar as they are behavior, or
because and insofar as they demonstrably reflect or influence other behavior. This statement seems not worth
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O didlogo dos filésofos pragmaticos com os juristas era intenso. Por exemplo, John
Dewey, em 1935, com o texto Liberalism and Social Action, utilizou uma decisdo de
Brandeis na Suprema Corte para reforcar sua idéia de que o liberalismo precisa “assumir a
responsabilidade de tornar claro que a inteligéncia é um bem, um ativo social, que se
reveste de funcdo tdo publica quanto €, concretamente, sua origem na cooperagdo social”
(DEWEY, 1970, p. 69). Além disso, Dewey aproveitou para criticar a maioria
conservadora da Suprema Corte, combatida internamente por uma minoria da qual

Brandeis fazia parte''°.

No entanto, uma diferenca importante entre os filésofos pragmatistas, como James
e Dewey, e o realismo juridico, é quanto a0 modelo de ceticismo adotado. Enquanto os
filésofos desenvolveram um ceticismo metodoldgico, os juristas parecem ter transportado
esse ceticismo para o proprio conteudo decisério. Isso pode ser percebido especialmente na
obra de Karl Llewellyn e, talvez, ajude a explicar muitas das criticas''' sofridas pelo

. e, . . . z 112
realismo juridico norte-americano e, em especial, pelo realismo pds-Llewellyn™ ~.

making, its truth is absurdly apparent. For all that, it reverses, it upsets, the whole traditional approach to law.
It turns accepted theory on its head. The traditional approach is in terms of words; it centers on words; it hds
the utmost difficulty in getting beyond words. If nothing be said about behavior, the tacit assumption is that
the words do reflects behavior, and if they be the words of rules of law, do influence behavior, even influence
behavior effectively and precisely to conform completely to those words” (LLEWELLYN, 1930, pp. 442-
443 - original).

"% De acordo com Dewey: “Brandeis, juiz da Suprema Corte Americana, julgando um caso de lei que
restringia realmente a liberdade de expressdo, pode defendé-la com palavras mais eloqiientes que quaisquer
outras jamais pronunciadas. Disse ele: ‘Aqueles que conquistaram a nossa independéncia acreditaram que o
fim do Estado era fazer os homens livres para desenvolver as suas faculdades e que em seu governo as
faculdades deliberativas deviam prevalecer sobre o arbitrio. Queriam a liberdade como um fim e como um
meio (...) que gracas a elas, a discussdo daria, normalmente, protecio adequada a contradisseminac¢do de
doutrinas prejudiciais; que a maior ameaca a liberdade é um povo inerte; que a discussdo publica € um dever
politico; e que este devia ser o principio fundamental do governo americano’. Este é o credo do liberalismo
combatente. Mas a questdo que desejo levantar liga-se ao fato de que essas palavras partiram de uma opinidao
divergente da minoria da Suprema Corte dos Estados Unidos. A func¢ao publica do pensamento e das palavras
livres do individuo ai estdo claramente reconhecidas nas palavras citadas. Mas a verdade contida nessas
palavras esbarra num obstaculo: o velho habito de defender a liberdade de pensamento e de expressao como
algo inerente aos individuos, a parte e mesmo em oposicio aos reclamos sociais” (DEWEY, 1970, pp. 68-
69).

""" Willian Twining questionou a forma como essas criticas foram feitas. O principal pesquisador sobre a
obra de Karl Llewellyn escreveu que: “deve-se fazer distin¢do entre o que um jurista disse € como o que foi
dito foi interpretado e usado. Por exemplo, a tese recente de Bruce Ackerman de que o Realismo
proporcionou aos advogados um meio de lidar com a legislacdo New Deal ao dar a eles licenga para intuir o
seu caminho para a justica € uma hipétese mais histérica sobre a recepcdo do realismo pelos advogados
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No campo juridico113 , os realistas dialogaram com juristas/tedricos do direito
europeu, em especial com a Escola de Direito Livre de Francois Gény''"* (1861-1938),
Méthode d’Interpretation et Sources en Droit Privé Positif (1899), bem como com a
sociologia do direito de Eugene Ehrlich, Grundlegung der Soziologie des Rechts (1913) e
Die Juristische Logik. Essa influéncia pode ser percebida especialmente na obra de

115

Benjamin Cardozo "~ e Roscoe Pound, que elaboraram uma versdo norte-americana da tese

praticantes do que sobre o que qualquer Realista em particular realmente declarou. De maneira semelhante,
as criticas de H.L.A. Hart’s em relacdo ao ceticismo juridico e a suposta teoria da previsibilidade do direito,
bem como a defesa do Estado de Direito por John Dickson e a tomada de decisdo a partir de principios pode
ter envolvido interpretagdes historica e textualmente dibias dos originais; apesar de suas criticas poderem,
por si proprias, ser argumentos validos e esclarecedores. Mostrar porque alguma crenga, proposi¢do ou teoria
¢é errada no nivel da andlise, ndo implica necessariamente 0 compromisso com uma alegacdo que qualquer
pessoa ja tiver feito de tal crenca como uma questdo de fato histérico. Poucos homens t€m um papel a
desempenhar na teoria juridica. O que € lamentavel € a tendéncia de trati-los como personagens histéricos,
atribuindo-lhes os papéis de vildes e ndo os de parceiros” (TWINING, 1985b, pp. 340-341 — traducio livre).
Versdo original: “one must distinguish between what a jurist said and how what was said was interpreted and
used. For example, Bruce Ackerman's recent thesis that Realism provided legal practioners with a means of
coping with New Deal legislation by giving them license to intuit their way to justice is more a historical
hypothesis about the reception of Realism by practicing lawyers than about what any particular Realist
actully said. Similarly, H.L.A. Hart’s criticisms of rule-skepticism and the alleged prediction theory of law or
John Dickson’s defense of the Rule of Law and principled decisionmaking may have involved historically or
textually dubious interpretations of the originals; yet their criticisms may in themselves be both valid and
illuminating as arguments. Showing why some belief, proposition, or theory is wrong at the level of analysis
does not necessarily imply commitment to a claim that anyone ever subscribed to such a belief as a matter of
historical fact. Straw men have a role to play in legal theory. What is regrettable is the tendency to treat them
as if they were historical characters and to give them leading roles as vilains rather than walk-on parts”
(TWINING, 1985b, pp. 340-341 - original).

"2 Em The Concept of Law, Herbert L. A. Hart examinou o realismo juridico como ceticismo em relacdo as
regras. De acordo com o professor inglés, o ‘“cético acerca das regras € por vezes um absolutista
desapontado” (HART, 1994, p. 152). Para demonstrar a falha da teoria juridica dos céticos, no caso, 0s
realistas norte-americanos, Hart cita um trecho de um famoso texto de Llewellyn, The Bramble Bush — on
our Law and its Study: “as regras sdo importantes na medida em que nos ajudam a predizer o que os juizes
fardo. Tal € a tinica importancia, a parte do fato de que constituem lindos brinquedos” (HART, 1994, p. 152).
No entanto, essa critica de Hart ja podia ser percebida em alguns discursos contemporineos aos realistas e
mesmo um pouco antes do debate entre Llewellyn (KLRM) e Pound. Para muitos, o discurso decisionista ndo
era mais do que mero absolutismo juridico.

'3 Parte-se, aqui, da definicio de campo juridico de David Trubeck que se utilizou do conceito de campo
social de Pierre Bordieu para definir campo juridico como uma ampla articulacdo de instituicdes e praticas
por meio das quais a lei é produzida, interpretada e incorporada as tomadas de decisdes na sociedade
(TRUBECK, 1993, p. 31).

1% Gény, com suas criticas a Escola da Exegese e ao monopdlio da lei, antecipou o que mais tarde viria a se
tornar a nova tendéncia alema de oposicao ao legalismo e a jurisprudéncia dos conceitos.

15 Apenas como ilustragdo do papel que Francois Gény e Eugéne Ehrlich exerceram sobre alguns autores
realistas, contei quantas vezes os textos dos dois autores foram citados na principal obra de Benjamin
Cardozo, The Nature of the Judicial Process: Gény foi citado 16 vezes e Ehrlich foi citado sete vezes. Ao
analisar o juiz como legislador, Benjamin Cardozo faz uma comparacio entre as mudangas provocadas por
Holmes na forma de se conceber o papel do juiz no common law e as mudangas pregadas pela teoria de Gény
na forma de se compreender o papel do juiz no sistema do civil law: “Nao foi s6 em nosso sistema de
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da interpretacdo subjetival116 de Gény. Na verdade, pode-se dizer que Roscoe Pound foi
para a sociologia do direito norte-americano o que Ehrlich foi para a sociologia do direito

europeu' .

Essa relac@o entre o progressive legal thought norte-americano e as obras de Gény
e Ehrlich explicam-se tanto pela (i) inser¢ao da sociologia como elemento essencial para a
andlise do direito, como também pela (ii) simpatia com que esses autores e, em especial,
Ehrlich, véem o papel dos juizes e tribunais para a modernizacdo e adaptacdo do direito
(LOPES, 1997, p. 162). No caso de Benjamin Cardozo, essa valorizacdo do papel do
julgador para transformar o direito encaixava-se perfeitamente tanto ao seu modelo tedrico
de juiz, descrito em The Nature of the Judicial Process (1921), como a sua atuacdo como
ministro da Suprema Corte norte-americana que buscava rever os entendimentos ja

cristalizados por esse tribunal em relacdo a temas como a questdo social.

common law que essa concepcao abriu caminho. Mesmo em outros sistemas nos quais a lei escrita limita com
mais rigor o poder da iniciativa judicial, percebe-se no ar um desenvolvimento semelhante. Em toda parte vé-
se uma énfase crescente na analogia entre a funcdo do juiz e a fun¢@o do legislador. Posso citar como
exemplo Francois Gény, que desenvolveu essa analogia com ousadia e poder sugestivo” (CARDOZO, 2004,
p. 87). “Not only in our common law system hds this conception made its way. Even in other systems where
the power of judicial initiative is more closely limited by stature, a like development is in the air. Everywhere
there is growing emphasis on the analogy between the function of the legislator. I may instance Francois
Gény who has developed the analogy with boldness and suggestive power” (CARDOZO, 1991, p. 119).

1 A tese da interpretagdo subjetiva pode ser compreendida como uma tentativa de recuperacio da intencio
do legislador, ou seja, a vontade do autor do texto. Os meios para se compreender essa “inteng@o auténtica do
legislador” englobam desde a andlise da prépria letra da lei ou de seus anteprojetos ao contexto histérico da
edi¢do da norma em seus aspectos econdmicos, sociais e morais (BILLIER, 2005, p. 274).

""" “Dean Roscoe Pound nos Estados Unidos e Eugéne Ehrlich na Europa so as duas grandes personalidades
fundadoras da sociologia juridica” (BILLIER, 2006, p. 280).
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A CRITICA AO CONCEITUALISMO JURIDICO NORTE-AMERICANO
(CLASSICAL LEGAL THOUGHT OU MECHANICAL SCHOOL) - O PAPEL DE
OLIVER WENDELL HOLMES JR.

Entre 1870 e 1905, predominou no pensamento juridico norte-americano o que
ficou conhecido como pensamento juridico cldssico. O pensamento econdmico dominante
era o laissez-faire. Assim como na maior parte do Ocidente, a selecdo natural (evolugao
natural) de Charles Darwin e, especialmente, o determinismo social de Herbert Spencer
tiveram grande influéncia no pensamento politico e juridico a partir da segunda metade do
século XIX. A obra Social Statics, de Spencer, publicada na Inglaterra em 1851, teve sua
primeira edi¢do norte-americana em 1865 e teve como um de seus maiores divulgadores

Edward Youmans, fundador da Popular Science Monthly (IRONS, 1999, p. 236).

Buscava-se garantir um pensamento juridico neutro, diferenciando-se o raciocinio
juridico do raciocinio politico (HORWITZ, 1992, p. 27). A cultura juridica norte-
americana da segunda metade do século XIX moldava-se a partir de grandes dicotomias,
tais como meios e fins; procedimento e substancia; publico e privado (HORWITZ, 1992, p.
16). Essa estrutura permitiu ao pensamento cldssico explicar o contetdo juridico a partir de
duas esferas: “uma publica, coercitiva, representada pelo direito tributario, constitucional,
e, principalmente, pelo direito penal e pelo direito regulatério; e uma privada, nao-
coercitiva, que abarcava a responsabilidade civil, o direito dos contratos, o direito de
propriedade e o direito comercial, pensada como uma expressao juridica que deveria estar
livre das interferéncias politicas”'® (HORWITZ, 1992, p. 11 — traducdo livre). O que
estava em questdo nessa separacdo radical entre direito publico e direito privado era a
elaboracdo de um pensamento juridico preponderantemente abstrato e essencialmente
neutro, refor¢cando-se a explicacdo do direito a partir de conceitos pretensamente

despolitizados, mas que traziam consigo a defesa da ortodoxia liberal.

Defendia-se, desse modo, a transformacdo do estudo do direito em algo mais

cientifico e menos politico. No entanto, essa tentativa de neutralizacdo do direito, a partir

"8 «“One of the most powerful tendencies in late-nineteenth-century law was the move to create a sharp
distinction between what was thought to be a coercive public law — mainly criminal and regulatory law — and
a non-coercive private law of tort, contract, property, and commercial law, designed to be resistant to the
dangers of political interference” (HORWITZ, 1992, p. 11 — original).
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de sua formalizacdo, passava necessariamente pela preservacdo das teses do liberalismo
econOmico no interior do contetddo juridico. A mais influente personalidade do universo do
direito nesse momento era provavelmente Christopher Columbus Langdell (1826-1906) e a

voz dissonante era a de Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935).

Christopher Columbus Langdell (1826-1906), o principal autor do movimento
conceitualista'”® e idealizador do ensino juridico a partir do case method'® (Harvard
University), escreveu em 1871, em sua obra Law of Contracts, que “o direito, considerado
como uma ciéncia define-se a partir de principios doutrindrios determinados”
(LANGDELL, 1871). No periodo em que foi dean da Harvard Law School (HLS), entre
1870 e 1895, Langdell foi responsavel por estabelecer um novo modelo de ensino juridico,
de tal modo que seu trabalho € tido como o marco inicial do ensino juridico moderno
norte-americano. No entanto, embora seu método de ensino juridico tenham sido
fundamental para o que se tornou a cultura juridica norte-americana, sua defesa do
formalismo e do conceitualismo juridico tinham como premissa a defesa de um direito

despolitizado, que, sob essa roupagem acabava por refor¢ar a defesa da ortodoxia liberal.

Em oposi¢do ao liberalismo econdmico e ao formalismo juridico, representados por
Langdell, estava o pensamento social norte-americano (Progressivel Legal Thought). Seus
principais interlocutores nas mais diferentes dreas seriam John Dewey, Thorstein Veblen,
Oliver Wendell Holmes, Charles A. Beard e James Harvey Hobson (WHITE, 1961, pp. 7-
8)12!,

19 Além de Langdell, outro autor bastante influente nesse periodo teria sido o juiz Thomas Cooley. Além de
suas decisdes na Corte de Michigan, sua obra mais conhecida, Constitutional Limitations (1868), foi
determinante para consolidar no periodo uma cultura juridica refratiria a um modelo de Estado Regulador.
Outro jurista significativo para a estabilidade do modelo laissez-faire norte-americano, teria sido o Justice da
Suprema Corte Samuel F. Miller. Uma ilustracio da postura adotada pela Suprema Corte em relacio ao tema
pode ser verificada no caso Pollock v. Farmer’s Loan and Trust CO. (1895). Nesse caso, a Suprema Corte
decidiu que ao Estado seria vedada a redistribui¢do da riqueza por meio do regime de tributacio (HORWITZ,
1992, p. 19).

120 Uma andlise critica (ou mesmo satirica) do case method pode ser vistaem KALMAN, 1995, pp. 771-773.

121 'O instrumentalismo ¢ a doutrina de Dewey que defende que idéias sdo planos de acdo e ndo espelhos da
realidade; que dualismos de todos os tipos sdo fatais; que o método da inteligéncia é a melhor maneira de
resolver problemas; e que a filosofia deve se liberar para a engenharia social. 2 - O institucionalismo de
Veblen € uma doutrina que insiste na importancia de estudar empiricamente as conexdes entre instituicdes
econdmicas e outros aspectos de cultura. Ele rejeita a economia politica cldssica como abstrata de uma
maneira que supostamente a condene, e oferece em seu lugar uma teoria programdtica de desenvolvimento
econdmico em termos de duas institui¢des fundamentais: os engenheiros e o sistema de precos. 3 - O
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Oliver Wendell Holmes Jr.'** (1841-1935) era professor da Harvard University
quando foi nomeado juiz (desembargador) da Suprema Corte do Estado de Massachusetts,
onde permaneceu por 20 anos. Em 1902, foi nomeado, por Theodore Roosevelt, ministro
da Suprema Corte dos Estados Unidos da América (posse em 1903), onde permaneceu por
30 anos (1903-1931). Sua primeira obra a receber certa notoriedade pela comunidade
juridica foi Kent’s Commentaries. A principal obra de Holmes foi The Common Law,
lancada em 1881. Outro texto seu de grande relevancia para a teoria do direito foi The Path
of the Law, publicado em 1897 (HORWITZ, 1992, p. 109). Foi qualificado por parte
considerdvel da historiografia juridica dos Estados Unidos como o “maior tedrico do
direito norte-americano” '>* (HORWITZ, 1978, p.- 47) e “talvez o juiz norte-americano

124

mais famoso” (GREY, 1995, p. 19). Seu papel na definicdio da hermenéutica

realismo de Holmes consiste em rejeitar a visdo de que a lei € uma entidade abstrata presente como um
significado de uma determinada estrutura, esperando para ser encontrada por um juiz. Ao contrério, ela é, em
uma grande extensao, feita pelo juiz. 4 - A contribui¢do mais séria de Beard ao padrdo € um desenvolvimento
e elaboracdo do ponto de vista de Madson no décimo documento federalista, segundo o qual a faccdo € o
grande problema da sociedade democrdtica moderna. Beard, portanto, olha com Madson para forcas
econdmicas subjacentes que determinam a aceleragdo da vida social e pede que o historiador represente o
processo de civilizacdo como um todo. 5 - James Havery Robson foi o representante americano culto do
ponto de vista de que a histéria ndo € apenas uma cronica do passado, mas uma arma pragmdtica para
explicar a presenga e controlar o futuro do homem, uma doutrina que ele denominou como ‘nova histéria’ em
contradicdo as recitacdes de intriga real e militar" (WHITE, 1961, pp. 7-8 — traducdo livre). “Instrumentalism
is Dewey’s doctrine wich holds that ideas are plans of action, and not mirrors of reality; that dualisms of all
kinds are fatal; that the method of intelligence is the best way of solving problems; and that philosophy ought
to free itself to social engineering. 2. Veblen’s institutionalism is a doctrine wich insists upon the importance
of studying empirically the connections between economic institutions and other aspects of culture. It rejects
classical political economy as abstract in a way that supposedly condemns it, and it offers instead a
programmatic theory of economic development in terms of two fundamental institutions: the engineers and
the price system. 3. Holmes’ realism consists in rejecting the view that law is an abstract entity present as the
meaning of a given structure, waiting to be found by a judge. On the contrary it is, in great measure, made by
the judge. 4. Beard’s most serious contribution to the pattern is a development and elaboration of Madison’s
view in the tenth Federalist paper, the view that faction is the great problem of modern democratic society
and that is the source of faction. Beard, therefore, looks with Madson for underlying economic forces that
determine the acceleration of social life, and urges the historian to chart the process of civilization as a
whole. 5. James Harvey Robson was the literate American representative of the view that history is not
merely a chronicle of the past, but rather a pragmatic weapon for explaining the present and controlling the
future of man, a doctrine wich he named the ‘new history’ in contradistinction to recitations of royal and
military intrigue” (WHITE, 1961, pp. 7-8 - original).

'22 Oliver Wendell Holmes Jr. era filho de Oliver Wendell Holmes, importante médico e escritor de seu
tempo.

123 51
Traducao livre.

124 51
Traducao livre.
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constitucional norte-americana foi determinante

. Holmes acreditava que o “significado
daquilo que chamamos de ‘Constituicao’ — apesar do fato de que as palavras, como marcas
em pergaminho cuidadosamente preservado nos Arquivos Nacionais, permanecem
inalteradas — tinha sido na realidade em parte reconstruido por cada uma das geracdes de

leitores” (TRIBE, 2007, p. 5).

De um modo geral, Oliver Holmes deixaria duas importantes heralngals126 para a
proxima geragdo de juristas: (i) de um lado, a ruptura com o modelo da Corte do laissez
faire; (ii) de outro, sua crenga no papel dos tribunais como principais definidores do
direito, o que pode ser resumido por uma conhecida frase de seu texto The Path of the
Law: “as profecias do que os tribunais fardo de fato, e nada mais pretensioso, sdo o que eu

considero como lei”'?’ (HOLMES, 1897, p. 461).

' Em Missouri v. Holland, Holmes teria dito: “quando nés estamos lidando com palavras que constituem
atos, como € o caso da Constituicdo dos Estados Unidos, temos que nos conscientizar de que elas foram
trazidas & vida para desenvolver alguma coisa que possivelmente nio tenha sido completamente prevista
pelos seus dedicados progenitores. Foi suficiente para eles... a esperanca de criar um organismo; isso levou
um século e custou ainda a seus sucessores mais sangue e suor para provar que a nacao tinha sido criada” 252
U.S. 416 (1920) (TRIBE, 2007, p. 5).

126 Além de Holmes, hd outros autores que foram imprescindiveis para a concepgdo do Progressive Legal
Thought, tais como: James B. Thayer, autor de The Origin and Scope of the American Doctrine of
Constitutional Law (1893), Roscoe Pound, autor de Liberty of Contract (1909) e Law in Books and Law in
Action (1910) e John Chipman Gray, autor de The Nature and Sources of the Law (1909).

127 «“The prophecies of what the courts will do in fact, and nothing more pretentious, are what I mean by the
law” (HOLMES, 1897, p. 461).
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A SOCIOLOGICAL JURISPRUDENCE E O REALISMO JURIDICO NORTE-
AMERICANO

A principal divisao das linhas que geraram o realismo juridico norte-americano
deu-se entre dois seguidores das idéias de Oliver Wendell Holmes Jr. de distintas geracoes:
o jovem Karl Llewellyn (KLRM)'*® ¢ o velho Roscoe Pound. Pound seguia Holmes na
busca por substituir a légica juridica formalista pelos estudos empiricos e historicos.
Enquanto Holmes inaugurara na Suprema Corte o ceticismo em relacdo a existéncia de um
“direito natural” ou de qualquer idéia absoluta de justica, Pound discordava do
conceitualismo e da l6gica juridica formalista do Classical Legal Thought, bem como das
técnicas de ensino juridico fundadas em Harvard por Langdell, inaugurando a sociologia

juridica nos Estados Unidos.

Foi exatamente a partir desse debate que o Realismo tornou-se uma escola de
pensamento juridico nos Estados Unidos. Em abril de 1930, Karl Llewellyn, entdo jovem
professor da Faculdade de Direito de Columbia, publicou na Columbia Law Review seu
artigo “A Realistic Jurisprudence — The Next Step”, cunhando o termo “Realismo”. Meses
depois, Jerome Frank publicou seu livro Law an the Modern Mind, formulando o termo
“Realismo Juridico” '*°. Um ano depois (mar¢o de 1931), Roscoe Pound, que ndo s6 j4 era
diretor (dean 1916-1936) da Faculdade de Direito de Harvard, como possuia reputacio
internacional de maior tedrico do direito norte-americano desde Holmes, publicou no vol.
44 da Harvard Law Review, “The Call for a Realistic Jurisprudence”, uma critica ao
Realismo Juridico (HORWITZ, 1992, pp. 171; DUXBURY, 1995, p. 72). No nimero

seguinte da Harvard Law Review, Llewellyn publicaria sua resposta as criticas de Pound,

' Em 1935, Llewellyn publicou um artigo na Columbia Law Review, chamado Holmes. O primeiro
pardgrafo do texto demonstra o objetivo de Llewellyn: “Os homens refletem as instituicdes. Os homens sdo
feitos das institui¢des nas quais eles cresceram, que absorveram na totalidade ou em parte e que combinaram
em uma personalidade individual. Mas alguns homens se transformam eles préprios em uma instituico.
Holmes molda a América” (LLEWELLYN, 1935, p. 1 — tradug@o livre). “Men reflect institutions. Men are
made of the institutions they have grown into, absorved in whole or in part, and recombined into an
individual personality. But to some men it is given themselves to become an institution. Holmes molds
América” (LLEWELLYN, 1935, p. 1 - original).

129 «Se Llewellyn cunhou o termo ‘Realismo’ apenas alguns meses antes, Jerome Frank precisa ser creditado
pelo primeiro uso do nome ‘Realismo Juridico’ em um livro, Law and the Modern Mind” (HORWITZ, 1992,
p. 175 — traducgdo livre). “If Llewellyn had coined the term ‘Realism’ only a few months before, Jerome
Frank needs to be credited with first using the name ‘Legal Realism’ in his book, Law and the Modern Mind”
(HORWITZ, 1992, p. 175 - original).
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em artigo denominado “Some Realism about Realism — Responding to Dean Pound”

(1931).

Ressalto, com isso, que algumas das idéias realistas vinham justamente da
sociological jurisprudence de Roscoe Pound. Foi Pound quem primeiro afirmou que a law
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in action seria diferente da law in books

. Durante os 20 anos (1916-1936) em que foi
dean da Escola de Direito de Harvard, lutou para transformar o modelo educacional
ortodoxo instituido por Langdell, buscando aplicar a interdisciplinaridade com a
sociologia, a economia e a politica (KALMAN, 2005, pp. 18-19). Assim, a fundamentagao
da decisdo judicial ndo estaria circunscrita ao processo de deducio légica decorrente dos
critérios juridicos positivos. A fun¢do judicial e a legislativa passavam a ser vistas como

funcdes interligadas.

Muitos historiadores do direito norte-americano, como Edward White, tém dito que
se for feita uma andlise que contraste o contexto de desenvolvimento intelectual do inicio
do século XX com o contexto intelectual do século XIX, é possivel elaborar uma defini¢do
de Realismo que incorpore a sociological jurisprudence. Em suas fases sucessivas, o
movimento realista teria sido uma critica ao conceitualismo oitocentista. Em sua primeira
fase, dominado pela Sociological Jurisprudence, criticava as conseqiiéncias politicas e
sociais do conceitualismo. Na sua segunda fase, dominado pelos autodenominados
“Realistas”, criticava o aspecto filos6fico do conceitualismo. O modelo inicial poderia ser
resumido pelo artigo de Pound, “Mechanical Jurisprudence” (1908), enquanto o modelo
tardio estaria sintetizado no artigo “A realistic Jurisprudence — The Next Step” (1930), de
LLewellyn. Roscoe Pound nao tinha uma premissa antiuniversalista. Seu problema ndo
eram os principios e as regras em si, mas as suas derivacdes (teoria da derivacdo de
principios). Ja Llewellyn era contrdrio a teoria de Pound, pois a auséncia de sentido das
regras e dos principios ndo estaria no seu método de derivagdo, mas sim se estes seriam

seguidos na prética judicial (WHITE, 2003, p. 71).

No entanto, apesar de também criticar o formalismo juridico da Classical Legal

Thought, a Sociological Jurisprudence de Pound defendia que o juiz tinha o papel de

z

B0 «Q ‘direito em acdo’ é, segundo Pound, aquele que é efetivamente aplicado pelas autoridades de
aplicacdo, de administragdo, pelos corpos judicidrios ou por outras autoridades oficiais, opondo-se, assim, ao
‘direito no papel’ (BILLIER, 2006, p. 285).
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elaborar constantemente o direito a partir de interpretacdo da lei e dos precedentes

judiciais. De acordo com Pound:

“O retrato que esbocei do juiz anglo-americano nao € (...) o que tragcaram
nos dltimos anos aqueles que se chamavam de realistas (...) o chamado
realismo juridico se relaciona mais ao realismo na arte do que ao realismo
filos6fico. Por igual ao realismo em arte, é culto do disforme. O realista
em arte diz que o feio existe na natureza, sendo, portanto, verdadeiro. De
sorte que, para ser verdadeiro, € preciso pintar o horrendo. Mas quando
afirma que o feio € real pode querer dizer que existe, ninguém o nega, ou
quer dizer que € significativo, o que € discutivel (...). Tal acontece
também com o realismo juridico. Soubemos sempre que o processo
judicial ndo estd em absoluto de acordo, em todos os tempos e em todos
os lugares e em todos os sentidos, com o ideal que dele formamos.
Apesar de todos os controles com que o cercamos, ndo se mostra em
todas as ocasides inteiramente como o desejarifamos. Mas lutar pelo ideal
— repito — muito contribui para que o realizemos. Reveste-se de
importancia a aproximagdo do ideal que dele formamos e ndo das
deficiéncias que continuamente procuramos controlar e reduzir ao

minimo” (POUND, 1976, p. 98).

Essa diferenca entre os realistas (pés-Llewellyn e Jerome Frank) e a sociological
jurisprudence serd sentida na teoria do direito brasileiro. Enquanto Roscoe Pound
sobreviveu no discurso juridico posterior a queda do Governo Vargas, os realistas
propriamente ditos, como Karl Llewellyn, Frankfurter ¢ mesmo Louis Brandeis ficaram
circunscritos ao pensamento juridico autoritario que se encerrou com o fim do Estado

Novo ou com a morte daqueles que defendiam esse regime.

Nesse sentido, Roscoe Pound foi um dos grandes exemplos da transnacionalidade
dos juristas durante a primeira metade do século XX. Muitos paises da periferia do
capitalismo passaram cada vez mais a ler Roscoe Pound e a adotar suas teorias. Um

exemplo disso é que apds a Segunda Guerra Mundial, Chiang Kai-shek (1887-1975)
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contratou Roscoe Pound como consultor juridico para a constru¢do do regime juridico e do

desenho institucional da Republica da China em Taiwan (KENNEDY, 2006, p.49).

O autor tinha um discurso que, apesar de antiformalista, possuia uma idéia forte de
justica. Foi exatamente essa a razdo para suas divergéncias em relacdo aos autores do
realismo juridico norte-americano, como Karl Llewellyn. Esses juristas teriam, na visio de
Pound, adotado “idéias absolutistas” em relacdo ao direito. Para Pound, a decisdo judicial
pode ser orientada, de tal modo que possa se torna previsivel. Na obra, Minha Filosofia do

Direito, Pound afirmou que:

“Se nio podemos dar uma resposta que seja absolutamente demonstrivel
para todo mundo e totalmente convincente para o filésofo, ndo se conclui
que ndo podemos ter um bom esquema vidvel daquilo que estamos
tentando fazer, e sermos capazes de fazer uma boa aproximacio prética
daquilo que procuramos alcancar. H4 muitas atividades praticas cujos
postulados ndo resistirdo a um exame légico critico se exigirmos deles
uma correspondéncia absoluta dos fendmenos com a teoria, mas que, ndo
obstante, servem muito bem a seus propdsitos praticos (...). Se ndo
podemos fazer uma demonstracio inequivoca do fim para o qual a ordem
legal estd dirigida na prética, se ndo podemos alcancar esse fim por
completo, a histdria da civilizagdo mostra que podemos conseguir uma
aproximagdo pratica cada vez maior, e que € por causa dessa
aproximagdo pritica que a ordem legal e o conjunto de elementos
autorizados ou guias para a decisdo judicial t€m sido capazes de se

desenvolver e de se manter” (POUND, 2002, p. 543).

Essa preocupacio do autor com a orientacao racional da decisdo judicial parece ser
o principal motivo tedrico para que esse jurista norte-americano fosse tao lido entre os
autores brasileiros que participaram do debate sobre interpretacdo juridica na primeira
metade do Século XX. Ao contrdrio de seus adversdrios do realismo juridico pds
Llewellyn, Pound manteve-se como um autor influente no direito brasileiro mesmo apds o

fim da Era Vargas. Conforme analisarei, ao final deste trabalho, isso pode estar associado a
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relacdo que se estabeleceu entre o realismo juridico norte-americano e o “absolutismo

juridico” que teria se consolidado ap6s o debate entre Llewellyn e Pound.

Feita esta breve exposi¢ao sobre o Progressive Legal Thought norte-americano e as
distingdes gerais dentre os movimentos que o compuseram, passarei, no préoximo capitulo,
a estudar a forma como a critica desenvolvida por esse conjunto de autores norte-
americanos a estrutura do formalismo juridico e ao conteido ortodoxo-liberal do direito
preservados do século XIX, foi “intelectualmente deglutida” por parte da doutrina juridica

brasileira do periodo entre guerras.
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CAPITULO IV - O REALISMO JURIDICO BRASILEIRO

“So a antropofagia nos une. Socialmente. Economicamente. Filosoficamente.
Unica lei do mundo. Expressdo mascarada de todos os individualismos, de
todos os coletivismos. De todas as religiées. De todos os tratados de paz.

Tupy, or not tupy, that is the question.

Contra todas as catequeses. E contra a mde dos Gracos.

S6 me interessa o que ndo é meu. Lei do homem. Lei do antropdfago.

Estamos fatigados de todos os maridos catolicos suspeitosos postos em drama,
Freud acabou com o enigma mulher e com outros sustos da psicologia
impressa.

Nunca fomos catequizados. Fizemos foi Carnaval. O indio vestido de Senador
do Império. Figindo de Pitt. Ou figurando nas dperas de Alencar cheio de
bons sentimentos portugueses. Jd tinhamos o comunismo. Jd tinhamos a

lingua surrealista. A idade de ouro.

Catiti Catiti
Imara Notid
Notid Imard

Ipeju'm.

Contra a realidade social, vestida e opressora, cadastrada por Freud — a
realidade sem complexos, sem loucura, sem prostituicoes e sem penitencidrias

do matriarcado de Pindorama.

Em Piratininga

Ano 374 da Degluti¢do do Bispo Sardinha

(Oswald de Andrade, Manifesto Antropdfago)

! Lua nova/ O lua nova/ Assopra em fulano/ Lembrancas de mim.
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No cendrio brasileiro, as décadas de 1920 e 1930 caracterizaram-se como um
periodo de intensa fermentacdo ideoldgica, refletindo a percepcdo de que a Primeira
Republica havia esgotado as expectativas que envolviam sua fundagdo. O liberalismo foi
associado as praticas oligarquicas, que pressupunham a fraude eleitoral, a escassa
participacao politica da populacdo e o controle do pais pelos grandes estados, minando o
poder da Unido (FAUSTO, 1991, p.14). A grande depressao mundial e, no plano interno, a
revolucdo de 1930, provocaram nos intelectuais brasileiros da época a sensagao de que era

o momento de “explicar o Brasil”.

Vérios grupos diferentes da sociedade brasileira criticavam uma tendéncia
enraizada do transplante de idéias estrangeiras, as “idéias fora de lugar”. Essa era a
tendéncia que dominava tanto o universo académico, como o cultural, dos circulos

intelectuais aos artisticos.

Nesse contexto, cem anos apds a declaragdo brasileira de independéncia em relacao
ao dominio portugués, acontecia a Semana de Arte Moderna de 1922. Havia, na produgdo
artistica daquele periodo, duas tendéncias ideoldgicas: (i) de um lado, o Verde-amarelismo
e a Escola da Anta, constituido por Paulo Menotti del Picchia (1892-1988), Plinio Salgado
(1895-1975), Guilherme de Almeida (1890-1969) e Cassiano Ricardo Leite (1895-1974),
cujos simbolos eram a anta e o indio tupi, defendendo um nacionalismo muitas vezes
ufanista; (ii) de outro, os movimentos Pau-Brasil e Antropofagia, de artistas como Tarsila
do Amaral (1886-1973), Oswald de Andrade (1890-1954), Raul Bopp (1898-1984) e
Mirio Raul de Moraes Andrade (1893-1945), cujo simbolo era o tamandud, com o objetivo
de produzir uma arte tipicamente brasileira, mas sem negar a arte estrangeira. Como 0s
indios canibais devoravam seus inimigos, acreditando que assim assimilavam as suas
qualidades, a Antropofagia’ propunha uma “devoracdo simbélica” da cultura estrangeira,
aproveitando suas inovagdes artisticas sem perder a identidade cultural brasileira

(CEREJA, 1995, p. 305).

Na década de 1930, também em uma tentativa de explicar o Brasil, Sérgio Buarque

de Holanda (1902-1982) e Gilberto Freyre (1900-1987) analisaram a histéria da cultura

2 A Antropofagia tinha como porta-voz de suas idéias a Revista de Antropofagia, da qual participavam
Antdnio Alcintara Machado e Geraldo Costa (CEREJA, 1995, p. 305).
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brasileira. Era uma revisdao do romantismo brasileiro e sua visdo de identidade nacional.
No século XIX, autores como José Martiniano de Alencar (1829-1877) e Francisco Adolfo
de Varnhagen (1816-1878), haviam tentado definir a nacdo brasileira a partir de um foco
eurocéntrico de civilizacdo (submissdo) dos indios pelos brancos. Nos anos 1930, Buarque
de Holanda e Gilberto Freyre buscavam elaborar um novo olhar sobre a cultura brasileira.
Buarque de Holanda tentou definir o tipo ideal brasileiro. Tratava-se do homem cordial,
incapaz de separar a esfera publica da esfera privada. Ja Gilberto Freyre tentou mostrar
como europeus, africanos e indios dividiram seu papel na formulagdo da identidade

brasileira.

Assim como a arte e a sociologia, o pensamento juridico que se formou durante
esse periodo também foi construido a partir de uma tentativa de explicar' > o Brasil a partir
de uma perspectiva antropofagica. Os reflexos da crise de 1929 e do New Deal nao
atingiram o Brasil apenas nas esferas econdmica e politica. As teorias do direito norte-
americano eram deglutidas pelos juristas brasileiros. Preocupados com o papel que seria
exercido pelo direito no contexto da Revolucdo de 1930, os autores do direito brasileiro
buscavam uma solugdo. Assim como a Columbia Law Review e a Harvard Law Review
haviam se tornado um importante meio de difusdo do embate entre os principais autores do
pensamento juridico norte-americano, as revistas juridicas brasileiras, como a Revista
Forense'™, tornaram-se importantes centros de debates sobre as reformas legislativas da

Era Vargas.

'3 Ressalto que ndo estou a afirmar que autores tio distintos como Sérgio Buarque, Gilberto Freyre e os
juristas autoritdrios, Alberto Torres, Oliveira Vianna e Francisco Campos, facam parte de uma mesma linha
tedrica ou de uma mesma tradicdo. Compreendo perfeitamente as diferencas de matriz tedrica existentes
entre Buarque e Freyre e os autoritdrios. Identifico, também, o fato de que, Torres e Vianna, em muitos
momentos, associaram o atraso do povo e da cultura brasileira a sua mistura de ragas, o que foi combatido
por Freyre e Buarque. O que, no entanto, quero dizer, € que tanto os primeiros, como os ultimos, fizeram
parte de um mesmo contexto histérico e tinham preocupagdes comuns, ou seja, desenvolveram respostas
diferentes para os mesmos problemas.

3 Entre 1937 e 1939, indmeros artigos juridicos debatendo a questdo social e o direito do trabalho foram
publicados na Revista Forense. E embora tenhamos a visdo de que os juristas brasileiros estavam isolados
naquele periodo, a revista também publicava textos de uma série de outros paises sobre os direitos
trabalhistas. S6 para ficar em um exemplo, em 1938 foi publicado na Forense parte do livro Evolutions et
actualités (1936), de L. Josserand, sobre contratos de trabalho abusivos. No livro, Josserand analisou a
jurisprudéncia da Corte de Cassacdo francesa sobre contratos de trabalho e cldusulas abusivas
(JOSSERAND, 1938, p. 507).
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A antropofagia juridica era critica as idéias fora do lugar, ao liberalismo e ao
individualismo, a0 mesmo tempo em que apresentava um novo direito, mais proximo ao
corporativismo e ao ‘“‘solidarismo”. Tentava inserir no ordenamento juridico a questio
social, mas para isso ndo seria suficiente tranformar as normas. Para um novo direito seria
necessario elaborar um novo modelo de interpretacdo judicial, avesso ao conceitualismo e
ao formalismo. Para um novo conteido juridico, uma nova estrutura juridica. O
progressive legal thought norte-americano, seja na versao da sociological jurisprudence,
seja na versao do realismo juridico, parecia ser um alimento interessante para esse novo
projeto. Surgia, assim, sem se transformar em uma escola de pensamento juridico, o

realismo juridico brasileiro.
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CRITICA AS IDEIAS FORA DO LUGAR - O PAPEL DA
INTERDISCIPLINARIEDADE

“Para copiar as instituicées de um pais e aplicd-las a outro, no todo ou em
parte, é preciso, primeiro que tudo, conhecer seu todo e o seu jogo perfeita e
completamente. Essas instituicdes, principalmente as inglesas, americanas e
francesas, formam um todo sistemdtico e harmonioso... Cada uma de suas
partes sustenta e é sustentada pelas outras e com elas se liga. E necessdrio
muito estudo, muito critério, para separar uma parte dessas instituicoes e
aplicd-la a outro pais diverso, cuja organizacdo, educagdo, hdbitos, cardter e

mais circunstancias sao também diversos” (URUGUAI, 2002, p. 468).

Os movimetos intelectuais brasileiros do periodo entre guerras tinham em comum a
busca por elaborar, em suas areas particulares, uma produgdo tipicamente brasileira. Havia
uma aversdo a mimese do estrangeiro. No entanto, esse projeto de producdo autéctone foi
apresentado sob diferentes matizes. De um lado, havia o nacionalismo puro (talvez ufanista
e ingénuo), que rejeitava toda e qualquer contribuicdo estrangeira. De outro, havia o
projeto antropofdgico, que buscava deglutir a cultura estrangeira para elaborar uma
producdo propriamente brasileira. Houve, porém, dentro do ecletismo préprio da cultura
juridica brasileira, uma vertente que acabou por unir a antropofagia das idéias estrangeiras
a um forte cardter nacionalista. Desse modo, enquanto no universo artistico o tamandud
tinha do outro lado da rua a anta, no universo juridico, anta e tamandud se misturavam. O
resultado disso foi o surgimento do nacionalismo autoritdrio de autores como Alberto
Torres, Oliveira Vianna e Francisco Campos. Se, de um lado, exacerbavam o nacionalismo
da anta, de outro, bebiam, como o tamandud, no mercado global de idéias juridicas, com o

.. . .. . . . .1« 135
objetivo de criar uma engenharia institucional propriamente brasileira ™.

Os principais criticos da Republica Velha questionavam as tentativas de transplante
de modelos estrangeiros que nao se aplicariam a complexidade social brasileira. Os

bacharéis da Primeira Republica seriam vistos como homens que tentavam instituir no

35 . ;o .. . . . . . .
135 A partir dessa caracteristica comum aos juristas do perfodo, ainda mais exacerbada em Oliveira Vianna,

alguns pesquisadores, como Jodo Paulo Allain Teixeira, tém considerado que havia uma inerente contradi¢cio
nessa forma de pensamento: “Ora, fica claro que o nacionalismo de Oliveira Vianna é um equivoco.
Autoproclamando-se nacionalista e indo buscar em doutrinas alienigenas o embasamento para o seu discurso,

cai em evidente contradicao” (TEIXEIRA, 1997, pp. 104-105).
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Brasil modelos que ndo se adaptariam a estrutura periférica nacional. A auséncia de uma
~ . 136 -~ e~ , .

nacdo e de uma sociedade ™, na visdo de Alberto Torres, ou de uma opinido publica, na

visao de Oliveira Vianna, teriam sido elementos desconsiderados pelo pensamento liberal

da Republica Velha durante a elaboracdo do projeto republicano a partir de 1889.

Uma importante caracteristica desses autores que compuseram essa corrente critica
foi sua versatilidade intelectual. Enquanto a doutrina juridica liberal (1870-1930) estava
associada ao bacharelismo, os autores dessa corrente realista dos anos 1930 buscavam uma
leitura interdisciplinar da realidade e, para tanto, aproximavam-se da sociologia, da
economia e da psicologia. Essa interdisciplinariedade aproximava-os do realismo juridico

norte-americano e do sociologismo continental.

Esses autores liam e citavam a jurisprudéncia socioldgica de Roscoe Pound (1870-
1964, Sociological Jurisprudence) e o realismo juridico norte-americano de Benjamin
Nathan Cardozo (1870-1938, Suprema Corte), Karl Llewellyn (1893-1962), Louis
Dembitz Brandeis (1856-1941, Suprema Corte) e Harlan Fiske Stone (1872-1946,
Suprema Corte). Interessaram-se também por autores alemaes e franceses do periodo, tais
como Rudolf von Jhering (1818-1892), Raymond Salleilles (1855-1912), Francois Gény
(1861-1959), Leén Duguit (1859-1928), Louis Josserand (1868-1941), Santi Romano
(1875-1947), Maurice Hauriou (1856-1929) e Georges Gurvitch (1894-1965).

Entretanto, embora tivessem um permanente contato com a leitura de autores
estrangeiros e, em especial com a grande questdo global de seu tempo, a questao social, os
autores brasileiros dos anos 1930 estavam preocupados em encontrar suas proprias
solucdes para os problemas brasileiros. Novamente, aparecia a idéia da antropofagia. A
interdisciplinariedade dos realistas norte-americanos, a preocupacdo com a questdo social
de autores como Louis Brandeis e as novas formas de lidar com a interpretacao da lei eram
vistas por muitos como uma possiblidade de solucionar os problemas do Brasil, o que, no

entanto, nao poderia ocorrer em desarmonia com as caracteristicas da sociedade brasileira.

13¢ A leitura da obra Os Donos do Poder, de Raymundo Faoro (1925-2003), parece referendar a idéia de que
houve uma tentativa dos juristas brasileiros de assimilar antropofagicamente as idéias estrangeiras, quando
analisou essa critica de Alberto Torres a auséncia de uma nacao e de uma sociedade brasileiras: “Nao se trata,
agora, do nacionalismo antiluso, jacobino, dos dias de Floriano Peixoto. A perspectiva, mais larga e com
base mais ampla, ndo se limita & defesa raivosa dos nativos contra o estrangeiro, mas sobre inspiragdes
proéprias, reconstruir, reorganizar, reformar o pais, por meio do Estado” (FAORO, 2001, p. 751).

89



Desse modo, buscavam encontrar um modo de aproximar o “pais real” do “pais
legal”. Era uma versao brasileira da separacdo de Roscoe Pound entre law in books e law
in action. Acusavam os liberais da Republica Velha e seus seguidores de terem ignorado
completamente o “pafs real”. Os pais fundadores da repuiblica brasileira de 1891 teriam
realizado uma série de transplantes institucionais, deixando de observar os problemas da
sociedade brasileira e suas dificuldades, para assimilar modelos estrangeiros constituidos
para sociedades bastante distintas. E exatamente nesse ponto que é possivel medir o papel
desempenhado pelas ci€ncias nao juridicas (especialmente sociologia e psicologia) na
elaboracdo desse pensamento juridico dos anos 1930. A histéria, a sociologia e a
antropologia passavam a ser intensamente utilizadas como instrumentos para se
compreender as diferencas entre o “pais legal” e o “pais real”. Como resultado disso, as

andlises empiricas seriam elementos essenciais nessa tentativa de explicar o Brasil.

A critica ao conceitualismo juridico brasileiro de Rui Barbosa - O papel de Alberto Torres

conio precursor de um pensamento

No final da década de 1910, periodo que marcava o final da Primeira Guerra
Mundial e o inicio do regime comunista soviético, a Republica Oligarquica comegava a dar
sinais de que o modelo politico liberal e individualista entraria em crise. O Cddigo Civil de
1916 havia sido a ultima grande manifestacdo juridica daquele projeto. A propriedade
privada e a teoria contratual da autonomia da vontade, garantidas por aquela legislacao,
deixavam de ser elementos absolutamente intocdveis, ao menos no discurso politico e
académico. No centro desse debate estavam, do lado liberal, Rui Barbosa, e, do lado

antiliberal, Alberto Torres.

Rui Barbosa (1849-1923) havia sido o principal nome na elaboracdo da
Constitui¢do de 1891. Era defensor do liberalismo e do conceitualismo juridico que havia
predominado por toda a Primeira Reptiblica. Para o autor, o individualismo, a liberdade
contratual e a propriedade privada eram medidas de civilizagdo, de tal modo que a
Republica deveria ensinar ao “povo” as “exceléncias do direito de propriedade” (SOUZA,

2007, p.124). De acordo com Rui Barbosa:
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“¢ o governo do povo senhor de si, mas limitado pelo direito, é a
representacdo proporcional das minorias, o reconhecimento de que o
direito, ainda que seja de um individuo s6, ndo pode sacrificar-se aos
interesses, ainda que seja do povo inteiro, é a sagracdo da propriedade

individual, da liberdade” (BARBOSA, 1960, pp. 22-23).

Ademais, Rui Barbosa defendia que, na relacdo contratual, deveria haver a
primazia da autonomia da vontade. Foi em defesa dessa doutrina da liberdade contratual,
que Rui Barbosa argumentou no Senado, em 1898, contra a reapresentacdo de um projeto
sobre a regulacdo do trabalho rural, baseando-se na intangibilidade do contrato. A
regulamentacdo de servicos de qualquer ordem, segundo ele, implicaria a diminuicao da
liberdade individual, constrangendo de forma incompativel o trabalho livre. De acordo
com o jurista, qualquer forma de regulamentacdo constituiria inclusive nova forma de
escraviddo, pois significaria o retorno a um regime em que niao havia liberdade de

celebracdo de contratos de trabalho, nem eram as partes consideradas iguais.

Do outro lado estava Alberto Torres, critico do liberalismo e do conceitualismo da

P37 (1865-1917) exerceu para a cultura juridica

Primeira Republica. Alberto Torres
brasileira, enquanto precursor de uma nova corrente, papel semelhante ao que Oliver
Holmes havia exercido para a formacdo das escolas criticas norte-americanas. Embora néo
tenha promovido as transformacdes que o autor norte-americano realizou na cultura
juridica e tampouco obtido uma misera parcela do reconhecimento que Holmes recebera,
Alberto Torres foi o primeiro a apontar para as distorcdes dos métodos de andlise das

estruturas juridicas brasileiras.

Para Alberto Torrres, as solugdes politicas nao poderiam ser apenas imaginadas.
Pensar o desenho institucional de um pais demandaria uma profunda andlise de sua

populacdo e cultura. Era necessario compreender o “interesse publico”. Desse modo,

7 “De Alberto Torres, cuja vida fluminense e pensamento nacional mereceram um opulento livro de
Barbosa Lima Sobrinho, bastaria recordar o precocinio da ‘politica das solug¢des’, como expressdo de uma
terapéutica juridico-social para o Brasil ou como um esquema de organizacio e direcdo; esquema que foi
uma resultante direta da sua experiéncia a frente do governo do Estado do Rio. Ele préprio diz, por outras
palavras, em A Organizacdo Nacional, ao confiar a reflexio das elites da época seu projeto de Constitui¢do
Federal” (MADEIRA, 1993, p. 191).
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Alberto Torres criticava os transplantes das instituicdes européias e norte-americanas. Se
ndo era possivel transplantar a histéria, os costumes locais e as condi¢des geogréficas,
também seria impossivel fazer o mesmo com as instituicdes. Esse era o fundamento de
Torres em suas criticas a Constituicdo de 1891, a seu ver, uma simples cépia das
intituicdes inglesas e norte-americanas. Sob esse argumento, atacava o federalismo
instaurado no pais e defendia uma nova Constituicdo. Seu livro mais importante, A

138
l

Organizacdo Nacional >° (1914), € uma sintese de suas criticas as idéias fora de lugar que

habitavam as instituicdes brasileiras e a imaginagao dos juristas da Republica Velha.

Nessa critica ao transplante de idéias e instituicdes dissonantes com a realidade

social brasileira, Alberto Torres afirmou que:

“Os paises novos carecem de constituir artificialmente a nacionalidade. O
nacionalismo, se ndo € uma aspiracdo, nem um programa, para povos
formados, se de fato, exprime, em alguns, uma exacerbagao mérbida do
patriotismo, € de necessidade elementar para um povo jovem, que jamais
chegard a idade da vida dindmica, sem fazer-se ‘nagdo’, isto é, sem

formar (...) o corpo estrutural da sociedade politica” (TORRES, 1938, p.
95).

Assim como Holmes foi um precursor para os realistas norte-americanos, Alberto
Torres foi um dos primeiros a recusar o modelo liberal da Reptblica Velha. O autor ndo sé
criticava a Constituicdo de 1891, como também contestava a forma como ela era
interpretada. O projeto de intervencdo dos Estados'*’ j4 era uma proposta de Alberto
Torres, que a defendia com base na prépria Constituicdo de 1891. Para o autor, o art. 6.° da

Constitui¢ao de 1891 era:

3% A obra A Organizag@o Nacional sintetizou as principais idéias politicas e socioldgicas de Alberto Torres
(KUNTZ, 2000, p. 265).

13 Alids, no plano politico, o préprio governo Vargas, que surgiria anos ap6s a morte de Torres, significou
uma tentativa de “unificar” o pais e construir um Brasil. Dentre essas medidas estdo: a reunificagdo da
producdo legislativa processual com a Carta de 1937 e com o Cddigo de Processo Civil de 1939; o modelo de
interventores provindos de Estados diferentes para o quais foram indicados; e, talvez, o evento mais
simbdlico, o episddio da queima das bandeiras por Getiilio Vargas, na decretacdo do Estado Novo em 1937.
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“uma das grandes molas da politica e da vida institucional do pais. Sua
interpretacdo, dada com a tendéncia estadoalista e critério da exegese
juridica dominante no espirito dos homens publicos, é causa de
consolidag@o deste estado de coisas que fez dos nossos estados os vinte
eixos da politica do pais, assim desmembrada em outras tantas
tendéncias, opostas e em conflito. No terreno dos fatos, a pratica do
regime inverteu a hierarquia das instituicdes: a hegemonia pertence aos
Estados e nao a Unido. O pensamento do art. 6 tem sido entendido com
exagerada restricdo. A Unido tem fungdes permanentes e continuas no
territério dos Estados e sobre seus poderes constitucionais comuns. Além
dos 4 casos ja previstos, o governo federal poderd intervir em negdcios
peculiares as provincias para tornar efetivas as garantias constitucionais a
liberdade, a seguranga e a prosperidade, assegurar aos cidaddaos bem-
estar, prosperidade, educagdo e direito do trabalho; para harmonizar as
leis dos Estados com a Constituicdo e leis federais; para garantir a
liberdade comercial, apoiar a producdo e assegurar aos consumidores a
aquisicao de todo quanto interessar a vida, a educacdo e a propriedade

(...)” (LIMA, 1935, p. 261-262).

O papel de Oliveira Vianna como critico dos clds sociais e da auséncia de opinido puiblica

140 de Alberto Torres no exercicio da critica as “idéias fora do

O principal discipulo
lugar” dos liberais da Republica Velha foi Oliveira Vianna. O projeto de Oliveira Vianna
(1883-1951) era “corrigir” o Brasil por meio da lei e da forca moral de mudanca social do

direito. O papel dos juristas seria observar as mudancas das sociedades contemporaneas e

9 Qliveira Vianna teve o primeiro contato com os textos de Alberto Torres a partir do artigo
“Nacionalismo” por este publicado nas edi¢des de outubro, novembro e dezembro de 1912 do jornal
Vassourense. Apés isso, Oliveira Vianna enviou uma resenha sobre o texto de Torres para as colunas do
jornal O Paiz. Esse fato teria chamado a atencdo de Alberto Torres, que resolve procurar pessoalmente
Oliveira Vianna, iniciando uma relagdo pessoal que perduraria até a morte do ex-ministro do Supremo
Tribunal Federal (BRASIL, 2007, p. 115). O grupo de discipulos diretos e préximos de Alberto Torres era
composto por Alcides Gentil, A. Sabéia Lima, Porfirio Netto, Antonio Torres, Carlos Pontes, Mendonca
Pinto e Oliveira Vianna, que, como afirmou Vianna em preficio de Alcides Gentil, As idéias de Alberto
Torres, reuniam-se nos “serdes semanais da sua casa de Copacabana, e depois, das Laranjeiras” (LIMA,
1935, p. 41).
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“a partir delas construir os parametros legais para a correcdo das desigualdades e
desequilibrios produzidos pela industrializacdo” (COSTA, 1993, p. 131). Desse modo,
seria possivel transformar, de forma ordenada e de acordo com a lei, as condi¢cdes de
injustica e desigualdade, ao mesmo tempo em que se evitavam as revolucdes (VIANNA,

1938, p.23).

O argumento central de Vianna em sua critica a Constituicdo de 1891 era a
auséncia de uma opinido publica. A estrutura social do Brasil seria fragmentada, dividida
por um regime de clas. Por isso, ndo havia no Brasil opinido publica organizada, populacio
consciente e participativa da vida politica do pal’sm. Segundo o autor, para os liberais, a
opinido publica revelar-se-ia de dois modos: o sufrdgio universal e os partidos politicos.
Dessa maneira, opinides individuais seriam aglutinadas em alguns grandes grupos,
representados por partidos, tendo como resultado o regime de opinido, democraitico e
republicano. A opinido publica organizada, engajada e militante seria, entdo, o pressuposto
do regime adotado pela Constituicdo de 1891. Desse modo, na visdo de Oliveira Vianna,
diante da inexisténcia de uma opinido publica organizada, o regime de democracia

representativa nao se sustentava.

z

! De acordo com John French: “Ironicamente o suficiente, é o idedlogo da legislagdo trabalhista
corporativista brasileira, Oliveira Vianna, quem declara mais claramente esta realidade objetiva na mesma
pagina em que ele criou competentemente a tese da outorga em 1939. As iniciativas do governo apés 1930,
disse ele, ndao poderiam ter sido conquistas dos trabalhadores porque a classe trabalhadora era fraca e
desunida. Os trabalhadores brasileiros no inicio da década de 1930, ele observou, estavam ‘desagregados e
desarticulados’ e faltava até mesmo a unidade que deveria fluir da presenca de uma ideologia dominante.
Além disto, a classe trabalhadora daquela época ndo tinha solidariedade, regimentagdo e organizagcdo que
poderiam ter ‘imposto uma orientacéio a seu favor no Estado’. Tomada como uma observacdo empirica em
um momento no tempo, a declaragdo de Oliveira Vianna pode, de fato, ser julgada como uma avaliagdo
essencialmente precisa do nivel real da consciéncia, coesdo e organizacdo da classe trabalhadora -
especialmente em Sao Paulo. Por razdes ideoldgicas, € claro, Vianna ligard essa verdade a sua prépria crenca
falsa na ndo existéncia da luta de classes no Brasil. Para ter sentido na histdria, entretanto, nds nao devemos
substituir avaliagdes moralistas ou ilusérias de for¢a da classe trabalhadoras para julgamentos empiricos
inflexiveis” (FRENCH, 1991, p. 19 — traduc¢do livre). “Ironically enough, it is the ideologue of Brazilian
corporatist labor legislation, Oliveira Vianna, who most clearly states this objective reality on the very page
where he authoritatively advenced the outorga thesis in 1939. The government’s initiatives after 1930, he
said, could not have been worker’s conquests because the working class was weak and disunited. The
Brazilian workers in the early 1930s, he observed, were ‘disaggregated and disarticulated’ and lacked even
the unity that might flow from the presence of a dominant ideology. Moreover, the working class at that time
lacked the solidarity, regimentation, and organization that could have ‘imposed an orientation in its favor
upon the State’. Taken as an empirical observation at one moment in time, Oliveira Vianna’s statement can
indeed be judged to be an essentially accurate assessment of the actual level of working class counscioness,
cohesion, and organization — especially in Sdo Paulo. For reasons of ideology, of course, Vianna wil link this
truth to his own false belief in the non-existence of class struggle in Brazil. To make sense of history,
however, we must not substitute moralistic or wishful assesments of working-class strength for hard-headed
empirical judgments” (FRENCH, 1991, p. 19 - original).
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Para Vianna, com a extingdo do Poder Moderador, a Constituicio de 1891
subordinou o Poder Executivo ao Poder Legislativo, de modo que varios atos do Executivo
tinham de ser autorizados pelo Parlamento. O pressuposto era que o Parlamento
representava a opinido publica (que os republicanos julgavam aqui existir) e que, portanto,
ele devia ter primazia no cendrio politico do pais. Porém, segundo Vianna, isso, além de
ser uma ilusdo, era extremamente “pernicioso” a vida politica da nacdo. Partindo-se da
premissa de que o Parlamento era dominado por interesses de grupos locais, qualquer
mecanismo que significasse alguma forma de controle do Executivo pelo Legislativo seria
equivalente a submissao do 6rgdo representativo dos interesses da Nagdo (a Presidéncia da

Republica) ao 6rgado representativo dos interesses dos clas partiddrios.

Essa preocupagao com o faccionismo politico e a auséncia de unidade em torno das
questdes centrais para a sociedade era comum a muitos pensadores do periodo. A
democracia e, especialmente, os partidos politicos e a representacdo parlamentar eram
examinados com desconfianca em diversas partes do mundo. O filésofo pragmatista norte-
americano John Dewey demonstrou também se preocupar com esse tema, analisando com
bastante pessimismo as possiveis conseqiiéncias dos conflitos politicos para a harmdmia

social:

“A briga de interesses, partidos e faccOes € particularmente danosa
porque o problema é um problema comum humano, a todos afetando os
modos por que € tratado e os resultados dai advindos. A primeira
necessidade € o estudo cientifico do tipo de sociedade cooperativa.
Teoricamente € concebivel que a disputa de interesses possa trazer maior
clareza aos diferentes interesses envolvidos e aos modos como devem ser
harmonizados por uma solugdo duradoura. Mas enquanto o conflito for
conduzido na pressuposi¢do, de cada lado, da posse de uma verdade ja
feita — pressuposi¢do que importa em negar a necessidade de qualquer
exame cientifico das condi¢des, para o efeito de se determinarem as
politicas que devem ser adotadas — a rivalidade dos partidos serd uma

fonte de divisdo e confusdo” (DEWEY, 1970, p. 163).
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De um modo geral, nos anos 1930, uma série de pensadores politicos, de diferentes
paises, difundia a idéia de que era necessario sobrepor o interesse comum aos interesses de
grupos ou fac¢des. Seja nos paises que adotaram a solugdo autoritaria, como o Brasil, seja
naqueles que tentavam manter a democracia, como os Estados Unidos, o debate politico
era visto mais como a razao para o impasse € para a crise do que como um instrumento

. . . 142
politico para o exercicio da democracia .

No contexto brasileiro, as facg¢des politicas eram vistas ainda com mais
desconfianca pelos intelectuais da Era Vargas, pois haviam sido, em grande medida, os
inimigos derrotados pelo regime. Os partidos estaduais, e, especialmente, os paulistas,
legitimadores do coronelismo e da politica dos governadores, durante a Republica Velha,
eram os espantalhos do novo regime. A representacdo parlamentar, simbolo dos
desentendimentos entre as elites durante o regime anterior, era apresentada como um

elemento de distanciamento entre representantes e representados.

Aparecia, nesse contexto, os conceitos de Oliveira Vianna qualificadores da
organizacdo politica em idealismo utdpico e idealismo orgdnico. Segundo Vianna, toda
organizacdo politica deveria refletir, na sua estrutura, as particularidades e idiossincrasias
do povo a que pertence. As organizagdes politicas que assim ndo o fizessem, ndo seriam
adequadas a realidade de sua nag@o. Seriam organizacdes politicas contaminadas por um
idealismo utépico, por um “‘conjunto de aspiracdes politicas em desacordo com as
condigoes reais e orgdnicas da sociedade que pretende reger e dirigir’. J4 organizagdes
politicas concebidas a partir da observagdo da evolu¢do organica da sociedade, da
observacdo de suas especificidades, seriam, para Vianna, organizagdes politicas baseadas
em um idealismo positivo, um idealismo organico, conjunto de aspiragdes apoiadas em

observacdes empiricas da realidade da nacao.

A partir dai, utilizando esses dois conceitos, de idealismo utdpico e de idealismo

organico, Oliveira Vianna examinou as organizacOes politicas que foram projetadas nos

2 John Dewey apontava para uma crise global que poderia resultar em risco para a prépria democracia.
Segundo Dewey: “o problema da democracia tomou uma nova forma, ndo havendo muita experiéncia
disponivel a respeito da relacdo dos fatores econdmicos, como eles operam presentemente, com os fins e os
métodos democriticos. Na auséncia de experiéncia adequada, a tendéncia é a de armar teorias globais em
oposicdo uma a outra; sendo, alids, a prépria colocag@o atual do problema humano — como individualismo
versus socialismo — ao mesmo tempo, uma expressdo reflexa das divisdes dos fatores econdmicos da
sociedade presente e um exemplo desse tipo de oposi¢do global” (DEWEY, 1970, pp. 162-163).
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regimes politicos brasileiros, classificando-as ora como organizagdes politicas utdpicas,
ora como organizagdes politicas organicas. Assim, para Vianna, eram utdpicas tanto as
organizacdes politicas propostas pelos liberais durante o Império (primeiro periodo) como
a organizacdo politica republicana vigente até 1937 (segundo periodo). Contrariamente, a
organizagdo politica desenvolvida a partir da instauracdo do Estado Novo (terceiro
periodo) seria organica, uma vez que teria dado ao Executivo Federal a primazia sobre os
demais poderes, extinguindo os partidos politicos e instituindo mecanismos de

representacao profissional (Conselhos, como o Conselho da Economia Nacional).

Desse modo, com uma obra extensa, Oliveira Vianna tratou de realizar uma leitura
historica estrutural, que lhe permitisse identificar o que seria a “verdadeira fisionomia do
pais” (FAUSTO, 2001, p. 30), desenvolvendo um estudo sobre as institui¢des juridicas
brasileiras que rompia com o discurso tedrico dominado por autores como Rui Barbosa,
Pedro Lessa (cujo modelo ja havia sido contestado por Alberto Torres, 1865-1917) e
Waldemar Martins Ferreira (1885-1964).

Assim, a leitura de Oliveira Vianna sobre o Brasil abria, ainda que sob uma
perspectiva autoritdria, caminho para a critica a ortodoxia liberal da Primeira Reptblica.
Essa ortodoxia liberal que se sustentava a partir da abstracdo de conceitos juridicos
garantidores da ordem privada, que por sua vez garantia a manuten¢do de um sistema
politico que havia eternizado no poder uma pequena elite aristocratica e tradicional. Nesse
sentido, embora Oliveira Vianna nao estivesse, de fato, preocupado com a redistribuicao
do poder e das riquezas, conseguia, por meio de suas criticas, atacar alguns dos

sustentdculos da ordem excludente da Primeira Reptblica.

Como examinarei, na seqiiéncia deste trabalho, essas criticas foram essenciais para
o desenvolvimento de uma teoria social para o pensamento juridico brasileiro, uma vez que
romperam com as bases juridicas que haviam legitimado a Primeira Republica e afatado do

centro do debate a questdo social.
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A CULTURA JURIDICA E A QUESTAO SOCIAL

Durante os anos 1920 e 1930, uma atencao especial foi dedicada a coordenacgdo dos
conflitos entre classes sociais. Em quase todos os sistemas juridicos dos paises de alguma
forma inseridos no capitalismo industrial, havia a criacdo de novos campos juridicos que
tinham o objetivo de dialogar com a questdo social. Era uma tentativa de reformar o
pensamento substancialmente individualista que havia se consolidado na segunda metade

do século XIX.

Naquele momento, a cultura juridica brasileira precisava encontrar estruturas
normativas aptas a suportar o desenvolvimento acelerado de um modelo de capitalismo
industrial e, a0 mesmo tempo, controlar o crescimento de demandas por direitos sociais.
Como resultado disso, foram intensificados os debates entre a doutrina juridica sobre a

criacdo de campos juridicos capazes de estruturar normativamente as relacdes de trabalho.

De acordo com Wanderley Guilherme dos Santos, entre 1930 e 1939, foram
produzidas no Brasil “as mais argutas andlises sobre o processo politico nacional”,
elaborando-se ‘“‘as principais hipéteses sobre a formagdo e funcionamento do sistema
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social”

(SANTOS, 1978, p. 38). Além de ser uma das pautas centrais das politicas de
Estado, a questdo social passava a ser o principal eixo norteador do debate juridico

brasileiro.

Muitos autores sustentavam que o direito privado ndo era adequado para regular
essas novas formas de relagdes. A estrutura individualista e liberal do direito privado nao
poderia solucionar conflitos tdo relacionados com o planejamento politico do Estado. Essa
estrutura era avaliada como mais ineficiente a medida que se via inserida no contexto de

um Estado de bem-estar social. Muitos desses pensadores do direito perguntavam-se qual

143 e L. . e - - oy ~
“Os debates se iniciam pela prépria significacdo da revolugdo de 30, envolvem os militares e sua relagdo

com as demais forgas sociais, retoma-se a questdo da centralizacdo, investigam-se as origens da crise nas
sociedades modernas, estuda-se o impacto das sociedades avangadas em sociedades de desenvolvimento
retardado, louva-se e critica-se o papel das elites e das massas no desenvolvimento social, esmitca-se o
passado nacional, pesando-se a contribui¢do de cada agrupamento econdmico e social, elaboram-se os mais
variados progndsticos sobre a provdvel solucdo do sistema nacional. A emergéncia de movimentos
autoritdrios, nacionalmente organizados, oferece novo material & especulacdo politica sobre o papel dos
partidos, das massas e das elites, enquanto, o imediato passado, com as rebeldias tenentistas e os surtos
comunista e integralista, em 1935 e 1938, descobrirdo a temdtica da violéncia no processo politico”
(SANTOS, 1978, p. 38).
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seriam o significado e o objetivo dessa tendéncia de reformas sociais que se potencializava
nos anos 1930. Para Oliveira Vianna, o significado e o objetivo de tais reformas poderiam
ser sintetizados como o progresso e a dignidade dos trabalhadores no interior do sistema

capitalista (VIANNA, 1939a, p. 106).

Nas questdes envolvendo as relacdes de trabalho, muitos autores brasileiros
compartilhavam as criticas do realismo juridico norte-americano contra o laissez-faire e a
interpretacdo liberal da autonomia da vontade para os contratos que regulavam as relacoes
de trabalho. Lembra-se aqui de que as relagdes de trabalho eram reguladas no Brasil por
meio de contratos de locacdo de servigos. Desse modo, as criticas dos realistas norte-
americanos contra a decisdo da Suprema Corte no caso Lochner, bem como as defesas das
politicas sociais do New Deal, foram recebidas e antropofogizadas pelo pensamento
juridico brasileiro. Nessa pauta, Louis Brandeis, ministro da Suprema Corte norte-
americana e ex-advogado de sindicatos e associagdes trabalhistas, tornou-se um importante
autor para alguns juristas brasileiros. Tanto Oliveira Vianna, membro do governo, como
Jodo Mangabeira, membro da oposi¢ao, buscavam nos votos de Brandeis inspiragdo para

seus argumentos sobre a reformulacdo da regulacao das relagdes de trabalho no Brasil.

144 .. . - . L, .
Tanto a esquerda "', como a direita tinham a percep¢do de que seria necessario

alterar o modelo liberal'” de regulacdo contratual. O contrato de trabalho, até entdo,

14 Jodo Mangabeira, jurista e politico de esquerda, em agosto de 1930, na Comissio de Justica do Senado,
em um voto divergente proferido em favor da vitiva de um guarda civil, afirmou que: “O nosso Cédigo,
assim como o francés, também € o cédigo dos patrdes, o cédigo da burguesia. Mas serd possivel que se
continue, contra a evidéncia econdmica, a classificar de contrato de locagdo, o ato juridico entre o capital e o
trabalho? Pode-se considerar objeto de contrato a forga de trabalho, cujas relagdes com o capital, sdo a vexata
questio, que agita o mundo e abala a sociedade nos seus fundamentos? O fato é que sob a forma atual da
producgdo, a lei intervém, em todas as nacdes, cada vez mais, regulando as relacdes entre o capital e o
trabalho, que deixam por isto de ser consensuais e se tornam legais” (BARBOSA, 1987b, pp. 26-27). Mesmo
autores que mais tarde seriam mais reconhecidos por seus estudos de direito privado, como o professor
catedritico de direito civil e de instituicdes de direito social nas Faculdades de Direito e de Ciéncias
Econdmicas da Universidade Federal da Bahia, Orlando Gomes (1909-1988), defendiam a criacdo do direito
do trabalho como um novo campo do direito (A Democracia e o Direito Operdrio). Orlando Gomes citava
Georges Gurvich e Gustav Radbruch para afirmar que o direito civil ndo seria capaz de incluir e solucionar
os problemas dos trabalhadores, uma vez que ndo possuia instrumentos aptos a reconciliar os sindicatos de
trabalhadores e as empresas. Seria necessdrio um direito do trabalho que reduzisse as possibilidades de
negociacdo contratual, restringindo os limites da autonomia da vontade. Com isso, seria possivel controlar o
poder dos capitalistas (empresdrios). De acordo com o autor, “o Direito Operdrio restringe a liberdade de
contratar. E restringindo-a que consegue debilitar o poder individual dos capitalistas, pois que 2 sombra dessa
liberdade, eles haviam estabelecido, no mundo do trabalho, a ditadura do patronato. O contrato de trabalho
convertera-se em ato de adesdo. O vinculo que unia patrdes e trabalhadores deixara de se formar
democraticamente, para se estabelecer de modo despético” (GOMES, 1938, p. 483).

99



regulado como contrato de locacdo, tornava-se um dos principais temas dos debates
juridicos. O conceito contratual de autonomia da vontade, tido pelos juristas da Primeira
Republica como uma garantia constitucional invioldvel, passava a ser constantemente
questionado. Assim, colocava-se em xeque o modelo liberal da Primeira Republica,

apresentando-se um novo olhar juridico sobre as relagdes entre capital e trabalho.

.. . . . 146
Corporatlwsmo e institucionalismo

. . . .. 147
Neste contexto de crise do liberalismo, o corporativismo ~' apareceu como uma
alternativa que toma conta do cendrio politico nacional com a Revolu¢do de 1930, por

meio das posicdes positivistas'*® derrotadas na Constituinte de 1891 e que desde entdo

145 Wilson Martins explicou como, no inicio da Era Vargas, o nacionalismo de direita e de esquerda
estiveram juntos no confronto com o modelo liberal da Primeira Republica: “Malgrado simplificacdes
recentes que designam como burguesa a Revolucdo de 1930, o fato é que ela se definiu, na prética, como
uma luta interna de tendéncias, na qual os grupos de Esquerda estiveram a um passo da vitéria. Direita e
esquerda, dizia Virgilio de Mello Franco (1897-1948) a Francisco de Assis Barbosa, definiram-se em nosso
pais ap6s o movimento de Outubro. Nesse contexto, os que desejavam a restaura¢do pura e simples da
Constituicdo de 1891 estavam procurando desfazer, consciente ou inconscientemente, os efeitos do
movimento revoluciondrio, sabido que o Partido Republicano fora essencialmente conservador (...) a reacdo
instintiva dos meios catdlicos, como se sabe, foi opor-se a revolu¢do, como se havia oposto a Repiiblica
quarenta anos antes: quanto a isso, a atitude de Alceu Amoroso Lima foi, a0 mesmo tempo, exemplar e
paradigmadtica. Mas vitorioso 0 movimento, como tinha sido vitoriosa a Republica, os dois nacionalismos, o
de Direita e o de Esquerda, que de repente confluiram na estruturacdo do novo regime, procuram conforma-
lo segundo as respectivas ideologias (...). Exageros polémicos a parte, € inegdvel que a questdo social entrava
no vocabuldrio politico e na realidade dos programas: tudo bem considerado, a Segunda Republica serd uma
republica socialista, simples preparacdo para o Estado Novo (...)” (MARTINS, 1978, pp. 478-481).

146 Embora neste item ndo se trate da assimilacio antropofagica do Progressive Legal Thought norte-
americano pelos juristas brasileiros, ele serd importante para a compreensdo da forma como os brasileiros
associaram o corporativismo europeu com o modelo norte-americano.

47 “No Brasil essa forma de representacio tinha defensores a direita e 2 esquerda. Eram favordveis a
representacdo classista, entre muitos outros, Pontes de Miranda, Themistocles Cavalcanti, Oliveira Vianna,
Agamenon Magalhies, Jodo Mangabeira, Castro Nunes e Gilberto Amado” (LIMONGE, 1998, p. 122-123).

'8 Durante a Republica Velha, algumas tendéncias politico-ideolégicas, derivadas do evolucionismo social
de Hebert Spencer ou do positivismo de Augusto Comte marcaram o cendrio politico: (i) o republicanismo
liberal; (ii) o jacobinismo; (iii) e o positivismo ortodoxo (CARVALHO 1990, pp. 23-29). Em Sao Paulo,
desde a Convencdo de Itu em 1873, ja existia o partido republicano mais estruturado do pais, formado
especialmente por proprietarios rurais beneficiados pela expansdo do café e o sistema agroexportador.
Antagonizavam diretamente com a monarquia centralizada, sustentando sua defini¢cdo individualista de pacto
social (definia o publico como a soma dos interesses individuais) e o modelo americano de repiblica
(CARVALHO, 1990, p. 24; BOSI 1992, pp. 276 — 281). Entendiam que o uso da mao-de-obra escrava
deveria ser assegurada até o momento em que a imigragdo européia a substituisse, vinculando uma eventual
aboli¢do ao pagamento de indenizac¢des pelo Estado aos senhores. Tratava-se de uma composi¢do ideoldgica
que partia do evolucionismo social de Darwin, Haeckel e Spencer. Alberto Sales, irmdo de Campos Sales,
seria, ainda no periodo imperial, o principal tedrico desse grupo, destacando-se pela incorporag¢do do discurso
do determinismo social de Hebert Spencer a defesa de um federalismo construido até mesmo com a
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haviam sido aprimoradas em sua aplicacdo pratica no Rio Grande do Sul (CARVALHO,
1999, p. 126). O corporativismo vinha, assim, como portador da moralidade e da
modernidade, partindo, no entanto, da premissa de que a democracia liberal seria uma via
impossivel para alcancar tais objetivos. A tnica maneira de se possibilitar uma efetiva
representacdo dos diferentes interesses seria pela via ndo-parlamentar da representacao

corporativa.

A teoria do corporativismo € sustentada por dois pilares: (i) o corpo precede os
membros; e (ii) o tudo é composto por todos, de forma holistica. Uma confusao tedrica
comum € a de que corporativismo e fascismo sdo um mesmo sistema. Na verdade, o
fascismo parte do modelo corporativista, mas o corporativismo ndo € necessariamente um
modelo fascista. Para ser considerado fascista, um Estado tem necessariamente que adotar

149
1

um modelo de Estado Total ™, com um partido de massas tnico™’. O Governo Vargas

separa¢do de Sdo Paulo do restante do pais (SALES, 1887, pp. 88-118). Essa corrente foi vitoriosa nos
enlaces politicos que dominaram a politica nacional do inicio da Republica Oligarquica a Revolucao de 1930.
Os jacobinos, organizados a partir de setores da populacdo urbana (formado especialmente por pequenos
proprietarios, profissionais liberais, jornalistas, professores e estudantes), localizavam como o principal
entrave do Império a sua capacidade limitada de oferecer oportunidades de trabalho. Projetavam sobre a
Monarquia brasileira 0os mesmos problemas do Antigo Regime francés, como o atraso, a corrup¢do e o
privilégio. Nao visualizavam na saida liberal uma solugdo, sendo atraidos por apelos abstratos de liberdade,
igualdade e participacdo. Nutridos pelo discurso dos discipulos militares de Benjamin Constant (um dos
principais nomes dessa linha politica era Silva Jardim), os chamados radicais da Primeira Republica, foram
marginalizados do sistema politico pelas presidéncias liberais paulistas, a partir de 1894, com o fim do
governo de Floriano Peixoto. A terceira variante eram os positivistas, que condenavam a Monarquia, uma
fase por eles considerada teoldgico-militar, em nome do progresso. As idéias nucleares desse movimento
eram a separacdo entre Igreja e Estado (o que atrafa professores, estudantes e principalmente militares) e a
ditadura republicana, com um Executivo forte e intervencionista. Dentro do préprio positivismo havia,
porém, dissidéncias. O apostolado positivista, liderado por Miguel Lemos e Teixeira Mendes, e os ortodoxos
gauchos, liderados por Jilio de Castilhos, realizavam intensa militdncia comtiana. Esse programa reformista
iria fundamentar o programa da Alianca Liberal que, em 1930, sob o comando de Getilio Vargas, derrubaria
o regime imposto pelos liberais na Republica Oligdrquica.

' Hannah Arendt descreveu, em Origens do Totalitarismo, os meandros de uma nova forma de governo que
sustentada na organizacdo burocrética de massas e no emprego do terror e da ideologia constituiu um de seus
principais tracos: a destruicdo da condicdo humana. Expde, assim, a chocante experiéncia da elimina¢do da
prépria espontaneidade'® como expressdo da conduta humana e da transformacio da personalidade humana
em uma simples ‘coisa’. A implementacdo do total passa, desse modo, necessariamente pelo estabelecimento
de condigdes excepcionais, pois em “circunstdncias normais, isso nunca pode ser conseguido, porque a
espontaneidade jamais pode ser inteiramente eliminada, uma vez que se relaciona ndo apenas com a
liberdade humana, mas com a prépria vida, no sentido da simples manutengdo da existéncia” (ARENDT,
2004, p. 489).

3% Embora alguns historiadores considerem que alguns dos principais auxiliares de Vargas, dentre os quais,
Francisco Campos, foram defensores da construgdo de um Estado Totalitario. “E no livro O Estado Nacional
que Francisco Campos elabora com minidcia de detalhes os fundamentos politicos e ideoldgicos que
justificariam a criagdo de um Estado totalitdrio que deveria substituir o Estado liberal-democritico, uma
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adotou o modelo corporativista, mas nao foi um regime fascista, uma vez que apesar de
populista, seu governo ndo foi um governo de massas. Assim, o Governo Vargas foi

nacionalista autoritario '’ 1, mas nao foi um Estado Total.

Esse novo modelo de representacdo foi avaliado como uma solugdo para
modernizar o paifs e controlar os conflitos sociais entre capitalistas e trabalhadores. Apesar
dessa experiéncia do corporativismo152 em modelos politicos de direita como o fascismo
italiano, o corporativismo foi defendido no Brasil tanto por autores de direita e de
esquerda. Autores como Cavalcanti Pontes de Miranda (1892-1979), Themistocles
Brandao Cavalcanti (1899-1980), Alberto Torres, Oliveira Vianna, Agamenon Sérgio de
Godéi Magalhaes (1893-1952), Jodo Mangabeira, José de Castro Nunes (1882-1959) e
Gilberto Amado (1887-1969) foram defensores do corporativismo.

Alberto Torres sugeriu a criacdo de um novo Poder de Estado: o Poder
Coordenador. Seu principal 6rgdo seria o Conselho Nacional, responsavel pela regulacio
da economia, das corporagdes e das relagdes de trabalho. Além disso, Alberto Torres
propds uma nova configuragdo para o Senado. Metade dos senadores seria eleita pelos
sindicatos, associagdes e grupos ou categorias que representassem a sociedade brasileira.

Apresentava-se, assim, a primeira visdo brasileira de representacao corporativa.

experiéncia, para o autor, em franco processo de decadéncia e desintegracdo. O pressuposto que acompanha
essa justificacdo € o da faléncia da experiéncia liberal — democrética, o que resultaria na afirmacdo de que o
totalitarismo seria como que um imperativo dos tempos modernos” (SCHWARTZMAN, 2000, p. 79).

5T Em sua obra, Hannah Arendt buscou enfatizar as distin¢des terminoldgicas entre o autoritarismo, a tirania
e o totalitarismo. Como sintese das diferencas tecnoestruturais dessas formas de governo, Arendt criou trés
modelos de representacdo: (i) uma piramide tradicional — para o governo autoritdrio (tipo cristdo de governo
autoritdrio); (ii) uma piramide em que “todos os niveis intervenientes entre o topo e a base fossem destruidos,
de modo que o topo permanecesse suspenso, apoiado apenas pelas proverbiais baionetas, sobre uma massa de
individuos cuidadosamente isolados, desintegrados e completamente iguais” — para o governo tiranico e (iii)
uma cebola, “em cujo centro, em uma espécie de espago vazio, localiza-se o lider; o que quer que ele faca —
integre ele o organismo politico como em uma hierarquia autoritdria, ou oprima seus suditos como um tirano
—, ele o faz de dentro, e ndo de fora ou de cima” — para o governo totalitdrio (ARENDT, 2005, pp. 135-136).

132 A primeira experiéncia corporativista brasileira teria acontecido no Rio Grande do Sul, sob os governos de
Jdlio de Castilhos, Borges de Medeiros e Getulio Vargas (CARVALHO, 1999, p. 126). “A maior influéncia
do positivismo ortodoxo no Brasil verificou-se no estado do Rio Grande do Sul. A constituicio republicana
gauicha incorporou vdrias idéias positivistas. O fato de o chefe da revolugdo de 1930, Getilio Vargas, e seu
primeiro ministro do Trabalho, Lindolfo Collor, serem rio-grandenses, ajuda a explicar a énfase que passou a
ser dada a questdo social. Lindolfo Collor, em sua justifica¢cdo da nova orientagdo do governo revoluciondrio,
mencionava explicitamente as diretrizes de Augusto Comte” (CARVALHO, 2007, pp. 111-112).
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Um dos mais importantes articuladores desse debate sobre a representacao
corporativa foi Oliveira Vianna. De acordo com a andlise de Oliveira Vianna, a
industrializacdo havia criado novos atores sociais — cartéis, associagdes, corporacdes e
federacdes - que se organizavam e interagiam por meio de pautas de comportamento
criados nesta interacdo. Essa forma de legislacio viva adquiria imperatividade e
coercitividade tal que passava a concorrer com a propria forca legal do Estado (VIANNA,
1938, p. 23). Caberia ao direito responder a essas modifica¢des, reconhecendo as novas
fontes de normatividade social, absorvendo-as e concedendo-lhes unidade e estatuto
juridico. Para tanto, seria necessdrio repensar o proprio ordenamento juridico para
preservar a propria autoridade do Estado. O direito corporativo desenvolvia-se como uma
alternativa capaz de incorporar essa normatividade advinda da esfera privada e dos novos
atores sociais, “portadores de direitos também inteiramente novos, ndo mais de natureza

individual, mas coletiva” (COSTA, 1993, P. 132).

Assim como Alberto Torres, Vianna também propunha a criacdo de conselhos
técnicos, que deveriam regular a educagdo, a industria e o trabalho (VIANNA, 1943, p.
206-207). O papel desses conselhos seria tanto o de regular as relagdes de trabalho, como o
de adjudicar conflitos entre empresdrios e trabalhadores. Ademais, Oliveira Vianna prop0ds
a criacdo de um Conselho Econdmico Nacional, ligado tanto ao Poder Executivo, como ao
Poder Legislativo. Tal proposta foi incoporada pela Constituicdo (Carta) de 1937 (artigos
57 a 63).

A concepcdo de Oliveira Vianna de democracia estava, entdo, diretamente
relacionada a representacdo corporativista por meio dos Conselhos Técnicos. Para Vianna,
este € o modo mais eficaz de propiciar a participagdo popular nas decisdes politicas,
abrindo o caminho para a moderniza¢do do pais (VIANNA, 1939, p. 163). Portanto, os
Conselhos Técnicos expressavam, no pensamento de Oliveira Vianna, uma alternativa ao
modelo falido da democracia liberal, forjado na Constituicdo de 1891, dentro do ideal de

uma representacio corporativa nao-parlamentar.

A prética politica do Estado Novo, sobretudo em seu inicio, correspondeu a essa
perspectiva, tendo-se em conta o trabalho de constru¢cdo do personagem Getulio, o reforco
de poderes em suas maos, com apoio da elite militar e civil e a inexisténcia, na pratica, de

Orgdos corporativos autdbnomos. Ressalve-se que a representacdo das “classes econdmicas”
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existiu, mas sob a forma dos Conselhos Técnicos, alguns dos quais ja criados antes do
regime de 1937, como os Orgdos de canalizacdo de demandas, junto ao Executivo

(FAUSTO, 2001, p.58).

Influenciado, por Mihail Manoilesco'”, Francois Perroux e Sergio Panunzio
(VIEIRA, 1981, p.31), Oliveira Vianna comparou diversas espécies de corporativismo,
desenvolvendo a idéia de que o direito corporativo seria um novo conjunto de regras
destinadas a codificar os direitos dos grupos e das coletividades. Segundo o autor, sua
andlise “documentaria para a histéria o primeiro choque visivel entre nés” (VIANNA,
1938, p. 28) de duas concepg¢des de direito: “uma individualista, tradicional e outra que
nascia da crescente socializagdo do universo juridico, cujo centro de gravitagdo vinha
deslocando-se do individuo para o grupo em dire¢do a na¢do como um todo” (COSTA,

1993, p. 133).

No entanto, ndo eram apenas os autores do nacionalismo autoritario que defendiam
o modelo corporativista. Jodo Mangabeira, em agosto de 1930, afirmara na Comissdo de

Justica do Senado que:

“As assembléias ndo se podem compor exclusivamente de representantes
do povo, escolhidos por um eleitorado formado segundo o critério
demogréifico. Nao, porque o Estado n3o se compde somente de
individuos, mas de individuos e corporagdes. Estas devem ter voz, nas
questdes que lhe interessam, e dizem, sobretudo, respeito a produgdo. O
ponto delicado é ver como se representam. As assembléias politicas
devem exercer, sobretudo, a funcdo politica. Na minha opinido,

deveriamos ter apenas uma Camara, ndo muito grande para ndo se

>3 No entanto, embora o préprio Vianna ndo tenha admitido, h4 algumas idiossincrasias significativas entre o
seu modelo de corporativismo e o Estado Corporativo pensado por Manoilesco. Enquanto Vianna buscava
um modelo de Estado centralizado, com o objetivo de reunir os poderes no Executivo federal, Manoilesco
defendia que o Estado Corporativo ndo poderia “logicamente recusar o principio de separa¢io dos poderes”
(MANOILESCO, 1938, p. 105). De acordo com o professor romeno, em seu livito O Século do
Corporativismo, traduzido, em 1938, por Azevedo Amaral, “Corporativismo e descentraliza¢do do poder sio
sindnimos e a divisdo dos poderes, no Estado liberal individualista representa, sem contestagdo, um certo
cardcter corporativo. E, pois, correto dizer que um Estado, pretendendo concentrar as funcdes legislativa,
judicidria e executivo em um s6 6rgdo, seria contrrio ao espirito corporativo” (MANOILESCO, 1938, pp.
105-106).
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enfraquecer, nem muito pequena para ndo se corromper. As assembléias
muito numerosas dificilmente se organizam e resistem; as muito
reduzidas facilmente se corrompem e cedem (...). Mas a lei exige uma
técnica, para a qual uma assembléia ndo tem, nem pode ter o preparo
especializado e indispensdvel. A funcdo da Camara deveria ser discutir e
aceitar ou rejeitar as leis que as comissdes técnicas fizessem. Competiria
a assembléia politica votar ,por exemplo, pré ou contra o divércio, porque
ndo se trataria ai dum problema técnico juridico, mas social, politico,
religioso, se o quiserem, que qualquer homem decidira de acordo com as
suas convicgdes, seus sentimentos ou sua religido. Mas uma lei de
divércio exige uma técnica, na qual um engenheiro, um militar ou um
padre geralmente ndo podem ser peritos. Em resumo, uma assembléia
politica delibera e vota questdes politicas ou sociais; mas ndo resolve,
acertadamente, problemas de especializacdo ou de técnica” (BARBOSA,

1987b, pp. 29-30).

Portanto, o corporativismo era identificado como um importante instrumento para
moralizar € modernizar a representacdo politica. Em uma sociedade tdo dividida e
desprovida de consciéncia politica, ganhava forca, tanto na esquerda, como na direita, a
idéia de que o corporativismo era o inico meio possivel para, ao mesmo tempo, identificar

€ representar o bem comum.

O préximo passo serd analisar o modo como esse modelo de corporativismo esteve
no centro do debate entre os juristas que buscavam legitimar os interesses de dois
importantes pélos politicos do pais: a burocracia estatal de Vargas e a elite empresarial
paulista. De um lado, a tentativa de institucionaliza¢do da questdo social, de outro, a defesa

da ortoxia liberal.
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.. 154 ~ . . . .
O corporativismo™™", a questdo social e os debates entre Oliveira Vianna e Waldemar

Ferreira

O discurso de Oliveira Vianna insere-se no debate politico de forma intensa em
dois momentos distintos: (i) em 1935, no debate com Waldemar Ferreira sobre o projeto de
lei de organizagdo da Justica do Trabalho e (i1) em 1939, no debate com a Federacdo das
Industrias do Estado de S@o Paulo (FIESP) sobre o anteprojeto de Lei Organica da
Sindicalizagdo'”. As idéias de Oliveira Vianna referentes ao embate de 1935 foram

publicadas, em 1938, no livro Problemas de Direito Corporativo.

13 A defini¢do de “corporagdo” era polissémica no discurso de Vianna. Muitas vezes, a palavra referia-se as
organizagdes do servico publico responsdveis pela administracdo dos conflitos coletivos de interesse, como
os tribunais do trabalho. Outras vezes, utilizava a palavra “corporacdo” para se referir as comissdes e
conselhos técnicos norte-americanos, bem como as delegacias do trabalho maritimo, criadas no Brasil em
1934. Em outros momentos, Vianna referia-se ao Conselho Nacional do Café, ao Instituto do Acicar e ao
Instituto do Café de Sao Paulo como corporagdes (COSTA, 1993, p. 136). Em todos os sentidos, no entanto,
0 processo de corporativizagdo “importa na constitui¢do e na incorporag¢do de organizagdes paraestatais (...)
mais ou menos autdrquicas, dotadas de poderes complexos inclusive o de editar normas gerais dentro da
esfera peculiar de cada uma” (VIANNA, 1938, p. 63).

155 Na obra Problemas de Direito Sindical (1943), Oliveira Vianna retomou seu argumento baseado na
mudanca dos métodos de direito publico e de interpretagdo judicial de acordo com os projetos da
Sociological Jurisprudence e do Realismo Juridico norte-americano. No entanto, dessa vez escreveu contra a
oposicdo dos empresdrios paulistas, representados pela FIESP (Federacdo das Industrias do Estado de Sao
Paulo), ao projeto de lei de sindicalizacdo apresentado pelo Ministério do Trabalho em 1939 (Decreto
1.402/1939).

O projeto, elaborado por Vianna, definia os critérios de sindicalizacdo por meio de grupos profissionais
homogéneos — ou seja, em sindicatos por categoria profissional conexa, similar ou afim, e ndo por empresa
ou regido. Esses critérios também deveriam ser estendidos as entidades de segundo grau, como € o caso das
Federacdes, de ambito estadual. Caso o projeto fosse aprovado, somente as confederacdes de carater nacional
poderiam congregar diferentes segmentos profissionais. Assim, a lei colocava em cheque a prépria existéncia
de associagdes como a FIESP, representante de todo o setor industrial paulista, € ndo apenas um segmento
especifico. Esse debate entre Oliveira Vianna e o empresariado paulista, representado pelo presidente da CNI
(Confederacdo Nacional das Industrias), o engenheiro Euvaldo Lodi, foi travado durante o ano de 1940 nas
edi¢des do Jornal do Commercio (12/05, 19/05, 26/05, 02/06, 09/06 e 16/06). A polémica significou um
profundo desgaste politico e académico para o consultor juridico do Ministério do Trabalho. Em julho de
1941, a FIESP foi reconhecida como 6rgdo consultivo do governo. Em 1942, o0 novo Ministro do Trabalho,
Alexandre Marcondes Filho — advogado paulista e amigo intimo de Roberto Simonsen, ou seja, ligado
diretamente a elite empresarial de Sdo Paulo — toma posse e aproxima os industriais paulistas do Estado
Novo. A solucio final do confronto ocorreria em 1943, por meio da Consolidagdo das Leis do Trabalho, que
refletia o novo balanco de forcas em favor dos grupos industriais em detrimento a elite burocrética do
Ministério do Trabalho (BRASIL, 2007, p. 131). De acordo com Angela de Castro Gomes: "De um lado, a
burguesia "ganha" a tutela do Estado sobre o movimento operario, desvinculando-se dos custos econdmicos e
"morais" de um confronto direto com os sindicatos, sobre cuja utilidade e eficdcia pairavam poucas duividas
(...). O controle do Estado sobre o movimento sindical reprimia seus "excessos politicos", exatamente em um
momento crucial para a afirmacdo dos interesses da burguesia no cendrio da economia nacional. Por outro
lado, a burguesia consegue um tratamento diferenciado no que se refere a seu préprio ‘enquadramento’
sindical. Ou seja, a intervengdo estatal nas associacdes de classe empresariais, motivo de forte reacdo a tal
tipo de legislacdo, é contornada na medida em que permanece existindo, ao lado dos sindicatos patronais,
outro esquema associativo, aceito e até reconhecido pelos poderes publicos. Efetivamente, a legislagdao
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Em sua obra Problemas de Direito Corporativo (1938), Oliveira Vianna retomava
seu artigo Novos Métodos de Exegese Constitucional, publicado pela Revista Forense em

1937, para defender o anteprojeto da lei de organizacdo da Justica do Trabalho'®

(por ele
co-redigido quando era consultor juridico do Ministério do Trabalho) das criticas que havia
recebido de Waldemar Ferreira, tratadista de direito comercial e professor catedratico da
Faculdade de Direito de Sdo Paulo, no livro Principios de Legisla¢do Social e Direito

Judicidrio do Trabalho (1938).

O livro Problemas de Direito Corporativo, de Vianna, reuniu uma série de sete
artigos publicados originalmente no Jornal do Commercio (GOMES, 1993, p. 48). O
nicleo da divergéncia entre Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira era que o projeto da lei
de organizacdo da Justica do Trabalho atribuia competéncia normativa a Justica do
Trabalho (tal como a de estabelecer tabelas de saldrios e normas reguladoras das condi¢des
de trabalho). Tal delegacio de poderes seria, na visdo de Waldemar Ferreira,

inconstitucional, pois violaria a separacao dos poderes.

O conjunto de ensaios de Vianna ndo era apenas uma defesa do anteprojeto de lei,
mas a fundamentacdo tedérica de um “duplo movimento de centralizacdo politica e
descentralizacdo funcional” e a apresentacdo do “conceito-chave de corporations,
entendidas como organiza¢des com poderes coordenadores e reguladores que podiam ou
ndo ter bases corporativistas” (GOMES, 1993, p. 49). Para o autor, a descentralizacao
funcional somente ocorreria com uma delegacdo juridica, compreendida como uma
delegacdo de poderes legislativos a essas novas organizagdes, as corporations, que
adotavam a condi¢do de autarquias (VIANNA, 1983, p. 53). As corporations permitiam,
para Vianna, a “assimilacdo, pelo Estado, das subestruturas privadas de ‘tipo corporativo’,
que se constituiram extra-estatalmente pela forca organizadora da prépria vida econdmica
e social moderna” (VIANNA, 1983, p. 61). Desse modo, as corporacdes poderiam ser

responsaveis por servicos fundamentais do Estado, como satde e educacdo.

sindical ndo fora feita visando o controle das associa¢des de classe patronais e ndo é de forma alguma
surpreendente a constatacdo de um tratamento privilegiado aos interesses burgueses, tendo em vista o tracado
de uma politica social" (GOMES, 1979, p. 311).

1 Projeto enviado & Camara dos Deputados em 1935.
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Delinea-se, aqui, um novo aspecto da assimilagdo antropofdgica de Oliveira Vianna
sobre os autores do Progressive Legal Thought norte-americano. Trata-se de uma busca do
autor brasileiro por compatibilizar o corporativismo de estado europeu com o modelo
keynesiano implantado nos Estado Unidos. Embora naquele pais, ndo houvesse sido
adotado um modelo corporativista, essas corporations eram responsdveis por administrar
parte significativa da economia e da sociedade norte-americana. As corporations nao
seriam assim ‘“apenas possiveis nos regimes corporativos, mas podiam ajustar-se
perfeitamente a regimes liberais e democraticos como o da Constitui¢do de 1934 no Brasil

e o do presidente Roosevelt nos Estados Unidos” (GOMES, 1993, p. 51).

As relacOes entre a Era Vargas e o New Deal é evidenciada pela leitura desse
conjunto de ensaios de Oliveira Vianna, demonstrando mais uma vez a transnacionalidade
da questdo social para a cultura juridica. Mais do que solugdes politicas compartilhadas,
havia um espectro de fundamentagdo juridica (legitimacdo racional) comum. Angela
Castro Gomes, ao analisar a praxis corporativa de Oliveira Vianna, ressaltou a relacdo que

0 autor estabeleceu entre sua proposta corporativa e o New Deal norte-americano:

“Neste ponto, a exposi¢do de Oliveira Vianna pode ser muito iluminadora
do tipo de entendimento e de proposta corporativa que vinha articulando
e que procurava defender naquele delicado momento da vida politica
nacional. De um lado, porque fica claro que o titulo do livro — Problemas
de Direito Corporativo — referia-se a idéia das corporations norte-
americanas do New Deal, isto é, ao processo de descentralizacdo
administrativa pelo qual os Estados modernos vinham passando
independentemente de seus regimes politicos. Nao se referia, portanto, a
organizacao politica do Estado sob forma corporativa, como agudamente
apontou Alberto Venancio Filho em sua introdugdo a segunda edi¢do
(VIANNA, 1983, p. 12). Este dado, contudo, ndo elimina a clara simpatia
de Oliveira Vianna pelas corporations ‘assimiladas’ pelo Estado e
organizadas de ‘forma corporativa’. Alids, este era o caso da Justica do
Trabalho instituida pelo artigo 122 da Constituicdo de 1934. Mas mesmo
estas corporations de ‘bases corporativas’ que integravam a

administrag@o publica podiam existir em regimes liberais, embora fossem
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mais numerosas em ‘regimes corporativos’. A flexibilidade e eficiéncia
destas instituicdes derivam, inclusive, desta grande possibilidade de
‘adaptacdo’ mas exigiam que o jurista ‘construisse’ a lei” (GOMES,

1993, pp. 51-52).

Com isso, Angela Castro Gomes mostra que Vianna pretendia defender que seu
projeto ndo dependia de um determinado modelo de Estado autoritdrio, de tal modo que
pudesse dissociar a delegacdo de poderes do Legislativo para outros 6rgaos de uma visao

autoritdria ou mesmo centralizadora e intervencionista de governo:

No processo de ‘integracdo’ as corporations poderiam colaborar com o
Estado, mantendo sua autonomia e nio se confundindo com o sistema
institucional publico, como na Franga e na Suica; ou poderiam perder seu
carater privado, tornando-se ‘parte integrante ou pelo menos subordinada
ao Estado’, como na Itdlia, Alemanha, Espanha, Portugal e Austria.
Tinha-se, no primeiro caso, o ‘corporativismo de associa¢do’ e, no
segundo, o ‘corporativismo de Estado’. Em ambas as experiéncias
ocorriam transformagdes nas institui¢des juridico-politicas e o monopdlio
legislativo do Parlamento acabava sendo derrogado progressivamente
pelo surgimento de novos 6rgdos administrativos (conselhos, comissoes)
e judiciais (tribunais) que elaboravam normas gerais, ao lado do Estado e
mesmo dentro do Estado. A competéncia normativa das novas
organizacdes decorria da prépria estrutura dos problemas econdmicos e
sociais contemporineos e, especificamente no campo do direito do
trabalho, da natureza dos conflitos que passavam a ser coletivos. O
fundamento dos poderes das corporations, desta forma, ndo derivava do
regime politico do pais, que podia ser corporativista ou liberal. As nacdes
anglo-saxdnicas e os Estados Unidos, em especial, eram bem a evidéncia
histérica que o autor sustentava para o Brasil” (GOMES, 1993, pp. 52-
53).
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O individualismo grupalista — L. Brandeis, O. Vianna e J. Mangabeira

Conforme ja exposto, a assimilacdo antropofédgica do realismo juridico norte-
americano pelo pensamento juridico brasileiro teve como eixo central a questdo social.
Essa assimilagdo foi feita tanto por autores de direita, dentre os quais se destacou Oliveira
Vianna, como por autores de esquerda, dentre os quais se destacou Jodo Mangabeira.
Apesar dessa diferente matriz ideoldgica, as duas correntes tiveram como pontos comuns a
repulsa ao individualismo liberal e a busca por uma organizagao politica que privilegiasse
0 associativismo e a questdo social. Esses pontos comuns foram também comuns a uma
importante tendéncia da cultura juridica norte-americana que tinha como principal

lideranca Louis Brandeis. Tratava-se do individualismo grupalista (rugged individualism).

Em 1934, Joao Mangabeira, relator geral do anteprojeto governamental apresentado
a Assembléia Nacional Constituinte em 1933, escreveu o livro Em Torno da Constituigdo.
Nessa obra, Mangabeira apresenta a relacdo entre a Suprema Corte norte-americana e a
questdo social, mostrando que estava bastante conectado com o debate norte-americano

que lhe era contemporaneo. De acordo com o autor:

“seria interessante examinar as decisdes da Suprema Corte diante da
questdo social; e, sobretudo, o variar de seus arestos, sob a pressdo do
ambiente aquecido, pela indignacdo popular. No caso Tyson v. Branton,
dizia em 1926, o Justice Stone, chefiando a minoria, numa decicao five to
four, em que se averbava de inconstitucional uma lei de Nova York:
‘Existe um conservantismo de espirito que pde em xeque cada inovacio
legislativa e a considera contrdria a Constitui¢do e perigosa, salvo quando
ela se torna familiar; nossos anais estdo cheios de casos onde, espécie a
espécie, o exercicio da regulamentagio foi repelido e depois admitido’. E
ver a fixacdo das horas de trabalho, declarada inconstitucional, em 1905,
no caso Lochner v. New York e, em 1917, proclamada legal, em Sunting
v. Oregon. E comparar as decisdes contrdrias sobre saldrio minimo, em
Stetler v. O’Hara e Children’s Hospital v. Adkins. E confrontar, sobre
operdrios sindicados, os julgamentos em Aldair v. United States, em
1908, e Prudential Insurence Co. V. Check e Chicago R.I. v. Perry, em

1922. E colocar face a face a jurisprudéncia firmada em 1921, por seis
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contra 3, no caso Duplex v. Deering e o aresto unanime de 1923, no caso
Pennsilvania Railroad v. Railroad Labor Board. E ler, em quase todos
esses julgados, os votos de Holmes, Brandeis, Clarke e Harlan. E por Taft
diante dele mesmo, em Truax v. Corigan, em principios de 21, e nos
Coronodo Cases, em fins de 22, e no final do Pennsilvania Railroad, em
comego de 23. E nos trés é relator. E que varios Estados introduziram nas
suas Constituicdes o recall dos juizes. Agitara-se a campanha pelo recall
das decisdes. Roosevelt, Bryan, Borah, L& Follete nao cessavam de
bradar contra a atitude da Suprema Corte. Nos centros operdrios era
enorme a agitacdo. A American Bar Association formara uma comissdao
dirigida por Brown para combater o recall. A American Academy of
Political and Social Science abria um inquérito a tal respeito, no qual dois
grandes juristas — Gilberto e Brown sustentaram as duas opinides opostas
— a favor e contra o recall. Por ele manifestara-se Draper — decano da
Faculdade de Direito da Pennsilvania. A American Federation of Labor,
dirigida, neste particular, por um jurista da ordem de Ralston, ndo cessava
0s seus ataques contra as decisdes desumanas, comentando-as numa
brochura distribuida pela Nagao inteira. Foi ao rugir dessas ventanias que
a Suprema Corte virou de proa, buscando lentamente as dguas tranqiiilas.
Mas, ainda assim, de 15 anos retardaram as Cortes americanas as leis de
acidente de trabalho, tendo sido alguns Estados, como Nova York,
obrigados a reformar suas constituicdes, a fim de poderem ter essa
legislacdo benemérita, geralmente adotada. Por fim, a Suprema Corte deu
o golpe de morte na longa contenda, considerando constitucional as
modificagdes introduzidas na Workmen’s Compensation Laws de New
York. O mesmo ocorreu com as leis contrdrias ao truck system”

(MANGABEIRA, 1934, pp. 123-124).

Nesse trecho, Mangabeira parece aderir a idéia vencedora na Suprema Corte norte-
americana de que ndo seria possivel enxergar a questdo trabalhista e corporativa sob uma

perspectiva formalista, que desconsiderava as forcas sociais e politicas.

Em 8 de dezembro de 1944, Jodo Mangabeira proferia em discurso aos formandos

da Faculdade de Direito da Bahia (Orag¢do aos Bacharelandos da Faculdade de Direito da
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Bahia), no qual evidenciava a desigualdade entre as partes do contrato laboral, com

fundamento em voto de Brandeis:

“o que ndo constitui ‘império econdmico’ num grande e rico pais, pode
assumir esta feicdo numa nac¢do menor e mais pobre. E quando as
empresas de tal sistema ultrapassam, na sua expansdo, as raias do seu
territério nacional e vdo exercer sua atividade em solo de outra nacdo, o
imperialismo capitalistico se apresenta, em toda a sua evidéncia, no
estado aparentemente soberano, mas de fato semicolonial. Mas o poder
publico ndo deve, sob nenhuma forma, ser transferido a uma entidade
privada, que o exerca para enriquecimento privado e sob o objetivo
exclusivo do lucro. A verdadeira Democracia impde que o poder puiblico
s6 deva ser exercido em beneficio geral da coletividade e jamais em favor
de um grupo de privilegiados. Era o que proclamava, na Corte Suprema
dos Estados Unidos, Brandeis, quando asseverava: ‘A principal objecdo
contra as grandes empresas € que elas tornam possivel, sendo inevitavel,
a autocracia, industrial’. E a autocracia subiu de muito com o advento do
capital financeiro, que é, na magistral definicdo de Hilferding, a fusao do
capital industrial com o bancério (...). Hd mais de 40 anos, no caso
Lochner versus New York, Holmes, ante a Corte Suprema espantada e
Wall Street estarrecida, sustentou num voto vencido imortal, a doutrina,
aquela época singular e hoje corrente, pela qual sentenciava: - ‘A
liberdade de contratar implica a igualdade de condi¢des na discussido do

preco’” (BARBOSA, 1987c, pp. 31-32).

Outro autor cujas idéias também demonstram grande influéncia dos realistas,
quando da abordagem das relagdes de trabalho, sob o ponto de vista do corporativismo, foi
0 ja tantas vezes citado Oliveira Vianna. Em um livro, publicado postumamente, muito
pouco conhecido dos juristas da atualidade, Problemas de Organizagcdo e Problemas de
Diregcdo (1952), Oliveira Vianna define o debate global sobre a questdo social como

“individualismo grupalista”, identificando no ministro da Suprema Corte Louis Dembitz
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Brandeis um de seus principais defensores (Brandeis e seu Individualismo Grupalista™").

De acordo com Oliveira Vianna:

“Na Corte Suprema Americana, ele (Brandeis) foi (...) um dos que mais
vivamente reagiram contra a mecanizagcdo da aplicagdo da lei — contra
aquilo que Morris Cohen, outro grande mestre, chama ironicamente ‘a
teoria fonogrifica da funcdo judicial’, caricaturizando ironicamente a
afirmacdo de Montesquieu — de que os juizes ‘ndo sdo sendo a boca que
pronuncia a palavra da Lei, seres inanimados que n2o lhe podem
modificar nem a for¢a, nem o rigor’” (VIANNA, 1952, p. 148) (...). “O
principio do laissez faire, caracteristico do velho liberalismo, havia
criado, segundo Brandeis, nos Estados Unidos, um sistema social e
econdmico onde ndo havia lugar para o povo-massa, para o common
people, para o man in street, isto é, para a pequena propriedade, para a
pequena industria, para o pequeno comércio. Ld onde surgisse uma
pequena empresa industrial ou comercial, para logo a grande empresa
capitalista, o poderoso frust, disto ou daquilo, langava-se sobre ela, a
perseguia, a destrufa, a matava, abrigado este trust justamente a sombra
da exegese cléssica da Constituicdo, dominante na Suprema Corte, toda
ela impregnada das idéias individualistas do século XVIII (...). Ora, para
Brandeis, nada mais contrdrio ao rugged individualism do americano, e
ao seu fundo sentimento democratico. Dai a sua atitude combativa,
rompendo contra os critérios tradicionais da interpretacdo da lei e

reagindo contra a mecanizacdo da funcdo judicidria, donde haviam

57 “Homem do seu tempo, Brandeis também pensava assim: para preservar a pessoa do individuo e,
especialmente, a pessoa do trabalhador e os seus direitos inaliendveis, ele sentiu que era preciso tomar —
como lawer (sic) ou como justice — uma posi¢do diametralmente oposta a em que se havia colocado o
pensamento politico no século XVIIIL. Daf a sua atitude na Suprema Corte, pondo-se corajosamente ao lado
do sindicato de classe (trade-union) e ndo do sindicato de empresa (company-union), e da convengdo
coletiva de trabalho como norma reguladora da categoria — e ndo apenas da empresa. Estas duas
institui¢des de Direito Social eram entdo, uma e outra, como ainda hoje, mal vistas pelos patrdes americanos,
isto é, por toda poderosa oligarquia ali constituida e que — como se sabe — dos seus escritérios da Wall Street,
move, através de molas secretas, todo 0 mecanismo do governo e da administracdo americana. Na opinido de
Brandeis, o sindicato ¢ o meio mais eficaz e seguro que o trabalhador americano tem para ndo sucumbir
diante da onipoténcia — até hd pouco bem incontrastivel — de um patronato senhor de fabricas e capitais
gigantescos e, invocando, para justificar o seu arbitrio, o ‘direito divino da empresa’. Dentro do seu sindicato
de classe, amparado nele e na sua forca, o trabalhador poderd se assegurar — usando o admirdvel expediente
das convengées coletivas (de empresa ou de categoria) (VIANNA, 1952, pp. 162-163).
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resultado o predominio das grandes corporations (sociedades andnimas),
o capitalismo implacavel e insacidvel de Wall Street e o arbitrio, sendo a
onipoténcia, dos patrées na determinacdo das condicdes do trabalho.
Brandeis bateu-se por um intervencionismo do Estado, com a latitude

revoluciondria e socializadora que lhe deu Roosevelt, ao lado de quem se

N

colocou resolutamente. Nao era, por certo, um liberal — a maneira
clissica, dentro de um espirito anti-grupalista — & russa, a fascista ou a
nazista. Ndo obstante todo o seu amplo intervencionismo, ndo deixou ele,
um minuto sequer, de ser um americano tipico — um old american,
nutrido do individualismo grupalista e do espirito dos Pirigrim Fathers e

dos velhos ‘pioneiros’” (VIANNA, 1952, pp. 152-153).

Desse modo, Oliveira Vianna buscava no individualismo grupalista de Louis
Brandeis uma resposta para as comparagdes de seu modelo corporativista com o
corporativismo nazi-fascista. No entanto, isso nfo era apenas uma tentativa de legitimacao
de sua obra a partir de autores democréaticos, como disseram muitos de seus criticos (cf.
CARVALHO, 1987). Mesmo que essa tentativa de legitimacdo tenha ocorrido, ndo é
possivel, apenas por isso, desconsiderar a relagcdo que se estabeleceu na obra de Vianna
com as teorias de Brandeis. Essa relacdo se fez tanto a partir da introduc¢io do conteddo da

questao social, como também a partir das propostas de mudanga estrutural de Brandeis.

A obra de Brandeis estava intimamente ligada as mudancas na forma como a
Suprema Corte decidia os casos envolvendo a questdo social. Tais transformagdes
passavam necessariamente pela critica ao conceitualismo juridico da Corte do caso
Lochner. Desse modo, a0 mesmo tempo em que buscava transformar o contetido decisorio
da Suprema Corte, Brandeis também tinha que contestar sua forma de decidir. Foi essa
dupla critica ao liberalismo e ao conceitualismo que foi a base para assimilacdo de
Brandeis por Vianna. Foi trambém essa duplice critica que fundamentou o pensamento de

Oliveira Vianna, tornando-se uma pedra basilar de sua teoria.

Assim, embora tivessem posicdes ideoldgicas quase que opostas, Oliveira Vianna,
um autor de direita, e Jodo Mangabeira, um autor de centro-esquerda, defendiam a

regulacdo da questdo social e do direito do trabalho e tinham métodos de trabalho
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semelhantes. Mais do que isso, ambos bebiam no individualismo grupalista de Louis
Brandeis, o grande nome da mudan¢a na forma como a questdo social foi tratada nos

Estados Unidos.

O fundador do Partido Comunista Brasileiro, Joao Mangabeira, teria em sua
tendéncia centro-esquerda e na critica a ortodoxia-liberal, certa semelhanca com Louis
Brandeis. Outro aspecto, no entanto, aproximava mais o autoritidrio Vianna de Brandeis do
que Mangabeira de Brandeis. Trata-se da relacdo intrinseca que esses autores
estabeleceram entre contetido e estrutura, ou, posso dizer, entre a questdo social e o método
juridico. Ambos desenvolveram seus argumentos juridicos a partir de elementos externos
ao direito, como estudos sociolégicos e histéricos. Além disso, tanto Vianna como
Brandeis, buscavam examinar os problemas de seus paises a partir da leitura comparada
das diversas solucdes dadas pelos mais diversos paises, mesmo que isso significasse
estudar modelos de Estado que fossem ideologicamente divergentes dos seus. Nesse
sentido, o pensamento juridico defendido por Brandeis e Vianna foi absolutamente

transnacional.
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NOVOS METODOS DE DIREITO PUBLICO (ANTICONCEITUALISMO) - A
QUESTAO SOCIAL E A INTERPRETACAO JURIDICA - CONTEUDO E
ESTRUTURA

A transnacionalidade da questdo social também estava associada a outro debate, o
da redefinicdo dos métodos juridicos e a superacdo do modelo liberal conceitualista. As
idéias anticonceitualistas estavam relacionadas com as fortes criticas contra o formalismo e
ao modelo mecanico de decisdo judicial. Para os anti-conceitualistas, explicar o significado
da lei envolveria elementos externos ao direito (law in action era diferente do law in
books). Desse modo, o raciocinio juridico ndo deveria estar limitado ao processo légico-
dedutivo. De acordo com essa visdo, a adjudicacdo e a producao legislativa precisariam se
tornar processos mais conexos. Seria necessdrio transformar o papel do juiz, que nem
deveria ser um dedutivista, nem um legislador (neither an abuser of deduction neither a
rational law maker). Como resultado disso, a interpretacdo judicial foi um elemento
crucial na reformulacdo da pauta de debates da cultura juridica. No entanto, ndo € possivel
analisar esse debate metodologico desassociado do debate sobre a questdao social. Tanto
nos Estados Unidos como no Brasil, pelo menos em um primeiro momento, foram debates
conjugados. Foi assim que essa questdo foi apresentada por Oliveira Vianna e, de certo
modo, foi assim que ela continuou a ser analisada por Alipio Silveira, a0 examinar o papel

do fator social na hermenéutica juridica.

Percebe-se que, nesse periodo, ainda ndo havia uma especializacdo (ou
feudaliza¢do) do estudo do direito brasileiro. Havia uma questdo que predominava no
discurso juridico: a questdo social. Essa questdo era examinada por civilistas,
comercialistas e constitucionalistas. Talvez porque ainda ndo se houvesse consolidado uma
disciplina de direito do trabalho, as relagdes de trabalho eram analisadas sob seus aspectos
constitucionais ou sob sua regulacdo pelas regras de direito privado, em especial pelo

Cédigo Civil.
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A questdo social e o “método juridico : direito puiblico ou direito privado?

Nos Estados Unidos, a dicotomia entre direito publico e direito privado estava
associada ao Classical Legal Thought do final do século XIX. O Progressive Legal
Thought, de Holmes a Llewellyn, havia sido extremamente critico a essa divisao rigida do
direito. No Brasil, tratou-se também da dicotomia entre direito publico e direito privado,

porém com um enfoque um pouco diferente.

Durante os anos 1930, alguns juristas brasileiros tentavam estabelecer novos
contornos diferenciadores entre métodos do direito publico e métodos de direito privado.
Mesmo porque, se as relagdes trabalhistas fossem consideradas relagdes de direito privado,
nas quais prevalecesse a relacdo contratual, entendiam alguns que deveriam ser
examinadas pelo “método de direito privado”. Por outro lado, se fossem consideradas

relacdes de direito publico, deveriam ser examinadas pelos “métodos de direito publico”.

Oliveira Vianna foi um desses juristas que examinou a dicotomia entre direito
publico e direito privado. O autor apresentou suas idéias sobre essa questdo, em 1937, em

Novos Métodos de Exegese constitucional. O jurista fluminense defendia uma ruptura com

"% José Reinaldo de Lima Lopes diferencia método e técnica de pesquisa. Para o autor: “O método pode ser
definido como o procedimento tedrico, pelo qual se estabelecem os conceitos e suas relagdes entre si, ou, dito
de outra forma, pelo qual se constréi um objeto tedrico. H4 uma relagdo de correspondéncia entre o método e
o objeto (...). Cada campo do saber, ou ciéncia se quisermos facilitar a linguagem, determina-se por um
objeto tedrico e pelo método pelo qual esse objeto é construido. Os objetos tedricos ndo se confundem com
0s objetos empiricos e, por isso mesmo, muitas vezes os iniciantes ndo se dao conta de que estdo de fato
usando algum objeto teérico. Objetos tedricos sdo como ‘tipos’, ‘conceitos’: sdo artefatos intelectuais, ndo
sdo coisas, nem eventos, nem relacdes naturais. Duas pessoas se apaixonam e fazem ‘promessas’ de viver
juntas, de serem felizes juntas, até morrer. Acontece com muita gente, com a maioria talvez. Esta paixao, este
amor, esta atracdo, esta inclinacdo para o outro pode ser objeto de andlise de muitas disciplinas. Cada uma
delas constrdi, para compreendé-la, um ‘objeto tedrico’. O direito vai transformar este fato natural em uma
‘relacdo’, que poderd ser tratada como relagdo de fato ou relacdo de direito, e, sendo de direito pode
transformar-se qui¢d em casamento, ou unido estdvel, ou parceria civil, ou sociedade de fato. O que as vezes
engana os mais incautos € que o objeto tedrico parece confundir-se com o objeto natural e isto chega a tal
ponto que ja ndo distinguimos bem um do outro: assim, esta relacdo entre duas pessoas serd sempre chamada
de ‘casamento’, assim como o fato natural da ‘atracdo dos corpos’ serd as vezes chamado de simples
manifestacdo da ‘lei da gravidade’. Mas a natureza, para ser objeto da ciéncia da fisica, ndo ‘obedece’ a uma
lei, pois ‘obedecer’ é comportamento de sujeitos, e a natureza ndo tem subjetividade na ciéncia. Fernando
Pessoa tem um belo verso que expressa poeticamente esta idéia: “Eu compreendo a natureza por fora, /
porque a natureza ndo tem dentro/ sendo, ndo era a natureza” (...). O método (procedimento tedrico)
pressupde a causalidade (um conceito, uma relacio, ndo uma coisa); isola um possivel fendmeno que possa
ser a causa de outro (hipdtese) e, sendo isto verdade, deduz as conseqiiéncias possiveis (previsiveis). Se
algum evento desviar-se da hipétese, ela € invalidada (falseada, na linguagem de Karl Popper). Deve-se
comecar tudo de novo. O método cientifico exclui explica¢des pela intencdo, pela liberdade ou pela
finalidade: as coisas se explicam pelas suas causas. A ciéncia moderna comegou a nascer quando se
abandonaram as explicagdes da natureza pela sua suposta finalidade” (LOPES, 2005, pp. 9-11).
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o modelo formalista de interpretacdo constitucional brasileiro e a ado¢cdo de um método de
interpretacdo judicial semelhante ao processo construtivo norte-americano. Segundo ele, os
juristas brasileiros de seu tempo tratavam todos os textos constitucionais como se
estivessem diante de um texto de Direito Comercial, Civil ou Processual. Essa atitude
derivava de questdes que envolviam desde a atividade estritamente forense da maior parte
dos juristas brasileiros até a inexisténcia de verdadeiros publicistas em nosso pais. Esses
juristas eram, em sua maioria, civilistas, comercialistas, processualistas ou grandes
advogados, ndo incorporando o espirito de “verdadeiros publicistas” " (VIANNA, 1938,
p-28). As técnicas de interpretagﬁol(’o que aplicavam as normas de Direito Constitucional

e . . 161
eram as mesmas que utilizavam para o direito privado .

% De acordo com o préprio Oliveira Vianna, sua obra teria influenciado autores como Castro Nunes (1882-
1959), Levi Carneiro (1882-1971), Orlando Gomes (1909-1988) e Nestor Duarte (1902-1970), o primeiro,
ministro do Supremo Tribunal Federal e, os tres ultimos, renomados advogados e professores de direito:
“Note-se que estas modernas tendéncias do direito ptiblico e constitucional, essa inclinacdo para a
objetividade, pelo menos, esta preocupacgdo do dado concreto — do fato (econdmico, social, culturolégico,
demogrifico ou etnogrifico) — na interpretacio dos textos constitucionais j4 se deixa entrever na obra de dois
modernos constitucionalistas brasileiros: Castro Nunes e Levi Carneiro, o primeiro ministro hoje do Supremo
Tribunal e o segundo grande advogado militante do nosso Férum. Deste v. - Federalismo e Judiciarismo
(1930), Pela Nova Constituicdo (1937), Problemas Municipais (1931), O Direito Internacional e a
Democracia (1945), O Livro de um Advogado (1943). Daquele v. A Jornada Revisionista (1924), O Estado
Federado e sua Organiza¢cdo Municipal (1920), Teoria e Prdtica do Poder Judicidrio (1943), O espirito
publico fora dos partidos (Publicacdes do DIP n° 9). Fluminenses ambos e dotados, por isso mesmo, do
senso politico — quero dizer, desta preocupacdo de construcdo e dire¢do politica, que € o trago peculiar aos
publicistas e homens de pensamento da velha Provincia — sio dois espiritos abertos, arejados pelas leituras e
pelo contato com o estrangeiro, recebendo de primeira méo essas lufadas de realismo e de objetividade, que
estdo renovando a atmosfera intelectual do mundo. Nesta mesma dire¢do, embora um tanto presos ainda —
como publicistas — aos velhos esteredtipos juricivilistas, caminham também dois novos juristas do Norte:
Orlando Gomes e Nestor Duarte. Deste v. O Direito-nogdo e norma, Rio, 1933; A ordem privada na
organizacdo politica nacional, Sao Paulo, 1939. Daquele v. — A crise do Direito, Rio, 1945” (VIANNA,
1974, p. 50).

10 “Ninguém ignora que a constitui¢io ndo é igual as leis ordindrias. Isso ndo é novidade alguma. Na
Suprema Corte Norte-Americana isso € lugar-comum ha quase dois séculos. Até mesmo Forsthoff, um 4cido
critico de métodos de interpretacdo exclusivamente constitucional, ndo deixava de reconhecer que uma
constitui¢do ‘contém elementos que a diferenciam dos outros tipos de leis’. No entanto, quando se analisam
os principios e métodos que sdo propostos, percebe-se que muitos ndo passam dos métodos civilistas
rebatizados, ou de meras reagdes a situacdes histéricas passadas ou, por fim, de maximas sem maiores
significados além daqueles que o simples bom senso do intérprete ja requeria” (SILVA, 2005, p. 140).

" Ou seja, “ao terem que descobrir o sentido intimo dos preceitos de uma Constitui¢io, aplicam os mesmos
métodos que usam habitualmente para descobrir o sentido de uma regra de Direito Civil ou Comercial”
(VIANNA, 1938, p.28).
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No primeiro volume de Instituicoes Politicas Brasileiras'®, publicado pela Editora
José Olympio'®, Oliveira Vianna parte das idéias de Huntington Cairns para explicar sua

proposta metodoldgica diferenciada para o estudo do direito, afirmando que:

“a nova metodologia coloca o problema do estudo de direito em geral e,
em particular, o estudo do direito publico e constitucional e o da ciéncia
politica. E somente este método comparativo dos comportamentos sociais
que dard a ciéncia do direito a possibilidade de entrar na categoria das
ciéncias sociais — pensa Cairns. Porque, para ele, as ciéncias sociais
podem ser definidas como um grupo de ciéncias, cujo objetivo € ‘o
estudo do comportamento humano, tal como se manifesta em acdes na
sociedade’. Dai concluir-se que, se a ciéncia do direito pretende elevar-se
a condi¢do de uma ciéncia social, ela ndo pode deixar de ter — como o seu
objetivo fundamental — o estudo do comportamento humano neste
dominio (...). Em vez de um problema de hemenéutica constitucional,
torna-se, assim, o estudo do nosso direito publico e constitucional um

problema de culturologia aplicada” (VIANNA, 1974, pp. 38-39).

Assim, embora, de modo semelhante ao Classical Legal Thought norte-americano,
os juristas brasileiros e, em especial, Oliveira Vianna, realcassem as dicotomias existentes
entre o direito publico e o direito privado, ndo o faziam com o fim de neutralizar
politicamente o direito, como o haviam feito os norte-americanos oitocentistas. Ao
contrério, buscavam com isso politizar a hermenéutica juridica, em um sentido similar ao
objetivo do Progressive Legal Thought norte-americano. No caso brasileiro, esses juristas
dos anos 1930 combatiam a neutralizacao do direito publico que, segundo eles, havia sido
praticada pelos privatistas da Primeira Republica. Diante disso, ampliava-se a critica aquilo

que Oliveira Vianna chamava de marginalismo politico e de idealismo utdpico.

192 “Instituicdes politicas brasileiras é um fruto tempordo do grande movimento de idéias antiliberais que
varreu o Ocidente nas décadas de 1920 e 1930 e, no Brasil, se condensou na critica as institui¢cdes e préticas
politicas da Primeira Repitiblica (1889-1930)” (ALMEIDA, 2004, p. 295).

1% Ap6s 1937, a Livraria José Olympio tornar-se-ia a editora do Estado Novo e seus “corifeus” (Castro Faria,
1993, p. 284).
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A hermenéutica juridica de Oliveira Vianna e a critica ao marginalismo politico

No segundo volume de Instituicoes Politicas Brasileiras, Oliveira Vianna analisou

o debate entre Rui Barbosa'®*

(1840-1923), o espantalho de seu discurso, e Alberto Torres.
A partir da andlise desse didlogo, e, em especial, pelo debate construido por Oliveira
Vianna, € possivel identificar a sua critica ao marginalismo politico dos liberais por meio

do instrumental do realismo juridico norte-americano.

O autor considerava que suas idéias eram similares ao pensamento juridico norte-
americano progressista (American Progressive Legal Thought), representado pelo realismo
juridico e pela jurisprudéncia socioldgica (American legal realism e sociological

165 ). Para Vianna, o behaviorismo, o funcionalismo, o anticonceitualismo e o

Jjurisprudence
método juridico empirico presentes no pensamento juridico norte-americano dos anos 1930
era compativel com o modelo de interpretacdo judicial que deveria ser utilizado no Brasil.
E, mais importante do que isso, a critica daquela geracdo de juristas norte-americanos em
relac@o ao mecanicismo judicial das geracdes anteriores fundamentaria a critica de Vianna
ao mecanicismo dos juristas brasileiros. Em fung¢do disso, Oliveira Vianna buscava
incorporar os métodos de interpretacdo constitucional norte-americanos, em especial, o que
chamava de “método construtivo” de interpretacdo constitucional da ‘new

jurisprudence’I“ de Holmes, Cardozo, Brandeis, Stone e Llewellyn. De acordo com

Vianna:

164 . . . .
Rui Barbosa era um admirador do direito anglo-americano.

19 Apresenta-se aqui a new school/sociological jurisprudence e o realismo juridico/funcionalismo como
correntes diferentes inseridas em um mesmo movimento de critica ao modelo conceitualista. “Para a Escola
de Jurisprudéncia Socioldgica, as premissas de silogismo legal devem ser preenchidas, ndo por um raciocinio
prioritario nem por preceitos autoritdrios indicados arbitrariamente, mas por conceitos forjados na chama da
vida em sociedade (ARONSON, 1938, p. 12)”. “For the School of Sociological Jurisprudence the premises
of legal syllogism should be filled in, not by a priori reasoning, nor by authoritarian precepts arbitrarily
indicated, but by concepts forged at the fire of life in society” (ARONSON, 1938, p. 12).

1% percebe-se que, na maioria das vezes, Oliveira Vianna ndo distinguia a sociological jurisprudence do
realismo juridico norte-americano, incluindo todos em uma mesma corrente: “os renovadores da escola
sociolégica americana — com a new jurisprudence school, ao lado de Holmes, Pound, Cardozo, Brandeis,
Freund, Franfurter e tantos outros que abandonaram — na interpretacdo do direito e na aplicagdo dos textos
legais — o velho texto dedutivista” (VIANNA, 1974, pp. 50-51).
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“Para os construtores americanos, a Constituicdo é um sistema
permanente, uma estrutura eterna, dentro da qual a sociedade evolui,
cresce, desenvolve-se, diferenciando-se e progredindo. Todo trabalho
‘construtivo’ do intérprete estd em procurar ajustar o sistema da
Constituicdo e a estrutura politico-administrativa a esta sociedade em
evolucdo, de maneira que essa encontre nesse sistema ou nessa estrutura
um instrumento (...) facilitador desta evolucdo” (VIANNA, 1938, p.13).
“Por meio da ‘construcdo’, A Constituicdo americana nao se imobiliza,
ndo se fixa num sistema de regras ou principios invaridveis e rigidos, a
que as realidades sociais, bem ou mal, t€m que se submeter; ao contrério,
torna-se flexivel, dinimica, viva, aderindo a sociedade e evoluindo com

ela” (VIANNA, 1938, p. 13).

O realismo juridico norte-americano era funcionalista/instrumentalista e, portanto,
finalistico. Desse modo, compreendia o direito como meio para satisfazer as politicas
governamentais de alocacdo dos recursos disponiveis (BILLIER, 2005, pp. 252-253).
Assim, nao parece ter sido apenas coincidéncia que (i) as preocupacdes com a
interpretacdo constitucional de Oliveira Vianna tivessem sido fruto de sua defesa por
formas diferentes de organizacio do trabalho e que (i1) o Progressive Legal Thought norte-
americano tivesse sido desencadeado a partir da oposicao que alguns juristas daquele pais
fizeram a Lochner decision, que também abordava questdes relativas as relagdes de
trabalho. Eram simetrias que ligavam o processo de crise do hemisfério norte a
industrializagcdo for¢cada do hemisfério sul. Havia algo de comum entre o New Deal € o
Varguismo. Tratava-se de um periodo em que se percebia a necessidade de repensar os
fundamentos da sociedade do século XX e de suas instituicdes (ainda vinculados ao século

XIX).

A sintese do debate sobre hermenéutica juridica em torno da estrutura da questdo social e

“reprivatizacdo” do debate sobre interpretagdo judicial

A sintese de boa parte do debate sobre interpretacdo judicial nas décadas de 1920 e

1930 e que, portanto, incluia a relacdo entre a interpretacao judicial e a questdo social, foi
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feita por Eduardo Espinola e seu filho, Eduardo Espinola Filho. No Tratado de Direito
Civil Brasileiro, composto por dez extensos volumes, os autores analisaram muitos dos
modelos de interpretacdo judicial existentes no mundo e examinaram o uso que vinha
sendo feito desses modelos pelos juristas brasileiros. No volume 4 dessa obra, O Método
Positivo na Interpretagcdo e na Integracdo das Normas Juridicas, os autores estudaram o
debate norte-americano entre o Progressive Legal Thought e o Classical Legal Thought, a
consolidagdo da Sociological Jurisprudence e do Realismo Juridico. Analisaram também a

crise entre Roosevelt e a Suprema Corte durante a implement¢ido no New Deal.

Além desse estudo sobre o debate norte-americano, os Espinola examinaram os
reflexos dessas transformagdes na cultura juridica norte-americana sobre a cultura juridica
brasileira, em especial no discurso de Oliveira Vianna sobre a interpretacdo das leis do
trabalho. No capitulo A interpretacdo das leis do trabalho e as opinides de Castro Nunes,
Oliveira Vianna e Waldemar Ferreira. As observagées de Carvalho Mourdo, os Espinola
contrapdem os argumentos desses quatro autores na definicdo do papel institucional da

Justica do Trabalho'®’

e na existéncia ou ndo de uma diferenga na forma como a legislacao
social deveria ser interpretada pelos juristas brasileiros. O interessante é que sao estudados
autores com papéis sociais bastante distintos: Oliveira Vianna era membro da burocracia
do Governo Vargas; Waldemar Ferreira era advogado e havia sido deputado federal pelo
Partido Democriético, opositor do regime; e Castro Nunes (1882-1959) e Joao Martins de
Carvalho Mourdo (1872-1951) haviam sido ministros do Supremo Tribunal Federal de

geragOes distintas.

Como era uma tendéncia dos autores da época, especialmente nos “Tratados”, os
Espinola, muitas vezes, apenas citavam longos trechos dos textos dos autores que

pretendiam estudar. Desse modo, de Castro Nunes, analisaram um trecho do texto

' Em Waldemar Ferreira, analisaram trechos do livro Principios de Legislacdo Social e Direito Judicidrio
do Trabalho, publicado em 1938 (FERREIRA, 1938, p. 121), destacando o fato de que, para Ferreira, ndo
seria possivel descartar a eqiiidade e o contrato de trabalho, de tal modo que, embora a Justica do Trabalho
devesse ser mais 4gil e simples que as demais, ndo poderia tratar as parte de forma diferente. Os autores
concluiram o capitulo com um trecho de um voto do ministro do Supremo Tribunal Federal (Suprema Corte)
Carvalho de Mourdo, publicado em 1936 pela Revista Arquivo Judicidrio. Nesse trecho, o ministro
descaracterizava o papel judicial da Justica do Trabalho no interior da Constitui¢do de 1934, qualificando-a
de tribunal arbitral, o que significaria que suas decisdes “ndo consubstanciam uma sentenga” (MOURAO,
1936, p. 346).
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publicado na Revista Arquivo Judicidrio, em 1937, cujo titulo era Da justica do trabalho
no mecanismo jurisdicional do regime. No texto, o autor defendia que na Justica do
Trabalho deveria ser mitigada a “igualdade processual dos litigantes” em prol da “paz
social” e de evitar-se a “luta de classes” (NUNES, 1937, p. 8). Em relacdao a Oliveira
Vianna, foram estudados trechos ds texto “Justica do Trabalho”, publicado, em 1937, no
livro Direito Aplicado (VIANNA, 1937, pp. 332-333) e Problemas de Direito
Corporativo, de 1938 (VIANNA, 1938, p. 21), destacando-se a concordancia de Vianna
com Castro Nunes sobre o papel da Justica do Trabalho e a defesa de que a interpretagdo
judicial que envolvesse os setores da economia e do trabalho deveria ser feita pelos
“critérios do método socioldgico e dos standards legais, a maneira de Brandeis e Holmes
na Suprema Corte Americana” (VIANNA, 1937, p. 333). Além da influéncia dos ministros
da Suprema Corte norte-americana, os Espinola destacaram as influéncias de Eugene
Ehrlich, Francois Gény e Carl Schmitt (1888-1985), na obra de Vianna. Por fim, os

Espinola criticam algumas das conclusdes de Oliveira Vianna:

“O notdvel jurista peca, entretanto, quando, encarecendo a necessidade de
fazer-se a interpretagdo ampla, livre, adiantada, em assuntos de direito
publico, e, particularmente, nas questdes trabalhistas, acha que a pura
exegese, acanhada e tradicionalista, manietando o direito e subordinando
as realidades da vida as regras impassiveis e retrégradas dos cédigos, é
adequada em matéria de direito privado, é prépria do direito privado”

(ESPINOLA, 1940, pp. 52-53).

Nessa critica a Oliveira Vianna fica evidente a proposta dos Espinola de recuperar
para o campo do direito privado o debate sobre hermenéutica juridica. De certa forma,
tinham ao seu lado o fato que de o Cédigo Civil de 1916 possuia mais tempo de vigéncia
que qualquer uma das Constituicdes promulgadas ou outorgada no periodo republicano
(1891, 1934 e 1937). O Cddigo Civil também tinha mais aceitacdo perante a comunidade
juridica, uma vez que, por ser apresentado como neutro e apolitico, ndo trazia consigo

qualquer risco de contdgio ideol6gico, nem com Vargas, nem com seu opositores, exceto
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por sua defesa intrinseca da ortoxia liberal da Primeira Republica, o que, de modo algum,

preocupava a tradicional cultura juridica brasileira.

O golpe fatal para essa “reprivatizacdo” do debate sobre a interpretagcdo juridica
seria dado pela Lei de Interpretacdo ao Cédigo Civil de 1942. A LICC nio s6 incorporou o
discurso sobre a hermenéutica juridica como também pretendeu internalizar no direito civil
a principal pauta juridica daqueles tempos: a questdo social. A forma como essa mudanca
da legislagcdo brasileira refletiu sobre a cultura juridica e sobre o modo como os juristas
iriam enfrentar a questdo social serd o tema abordado na seqiiéncia deste trabalho. Antes
disso, no entanto, farei uma breve analise sobre as continuidades e rupturas que estiveram
presentes nos discursos do principais autores brasileiros que escreveram sobre a

interpretacdo juridica até a Era Vargas.

Os novos modelos de interpretacdo judicial e os “fins sociais” da lei

No inicio do século XX, o Brasil se inseria definitivamente no debate sobre a
interpretacdo judicial. Desde o final do século XIX, o Estado Legislador e a subordinagao
da interpretacio auténtica da lei aos parlamentos eram questionados'®®. Além disso, a

interpretacdo literal e mecanica da lei era substituida por novos modelos de interpretacao.

' Durante o periodo imperial, o tema provocou intensos debates no Conselho de Estado. Uma parcela dos
conselheiros defendia a atribuicdo da interpretacdo por forma geral e regulamentar ao Supremo Tribunal.
Outros, como Pimenta Bueno, entendiam que a interpretacdo auténtica era fung@o indelegdvel do Poder
Legislativo. Havia ainda, aqueles que entendessem que a interpretacdo auténtica deveria ser mantida
provisoriamente sob a competéncia do Conselho de Estado (Nabuco de Aratdjo). Essa percepgdo de delegagdo
provisdria da interpretacdo auténtica ao Conselho de Estado, condicionada a uma posterior transmissao desse
poder ao Judicidrio pode ser verificada a partir da andlise da circular de 7 de fevereiro de 1856 emitida por
Nabuco, enquanto Ministro da Justica. Estabelecia-se um sistema provisério em que o governo exerceria o
direito de interpretacdo até dele que fosse encarregado o Supremo Tribunal de Justica. Defendia essa posi¢ao
com base nas transformacdes na divisao funcional do modelo francés: “Em Franga, ndo obstante as dividas
de legitimidade e competéncia, o Conselho de Estado exerceu esse direito até que a lei do 1° de setembro de
1837 o conferiu ao Tribunal de Cassacdo. Se essa interpretacdo, que o governo tem exercido por via de
autoridade, é, posto que dependente da hermenéutica, a mesma interpretacdo auténtica que ao Poder
Legislativo compete, a conseqiiéncia € que o mal que todos deploramos, essas duvidas de todos os dias e
sobre tudo ndo tem remédio por ser praticamente impossivel que o Poder Legislativo as decida, e tdo
inconstitucional é que a decisdo compita ao Poder Executivo como a qualquer outro poder, que ndo o
Legislativo. Seja como for, o governo tem exercido esse direito de interpretagdo por meio de decretos,
instrucdes, regulamentos, até por avisos. O que tenho de dizer, porém, ndo significa que entendo que seja
mantido esse direito. Na reforma judicidria eu o atribufa o Supremo Tribunal de Justica, como centro da
jurisprudéncia e maior categoria na hierarquia judicidria, porque reconheco os inconvenientes e o perigo de
que esse direito que ao Poder Executivo compete, se estenda as leis judicidrias, as quais dizem respeito a
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Durante o Brasil Império, os poucos trabalhos significativos sobre hermenéutica
juridica foram os de Francisco de Paula Baptista, Compéndio de Theoria e Prdtica (1855)
e Hermenéutica Juridica (1860), e de Joaquim Ignacio Ramalho, o Bardao de Ramalho,
Postilas de Prdtica (1865). O estudo de Paula Baptista foi uma tentativa de sistematizar em
alguns paragrafos regras de interpretacdo para o direito brasileiro. Tratava-se de conjunto
de preceitos definidores da postura do juiz perante o texto legal. De acordo com o autor,
“Interpretacdo € a exposi¢ao do verdadeiro sentido de uma lei obscura por defeitos de sua
redacdo, ou duvidosa com relagc@o aos fatos ocorrentes, ou silenciosa. Por conseguinte, nao
tem lugar sempre que a lei, em relacio aos fatos sujeitos ao seu dominio, € clara e precisa”
(BAPTISTA, 1860, nota 1, do § 3.°). Desse modo, Baptista limitava o papel da
interpretacdo ao preenchimento das lacunas do texto legal, na busca por encontrar o
sentido pretendido pelo legislador. J4 o texto de Ramalho consubstanciou-se em um
conjunto de comentdrios aos artigos de Paula Baptista. Divido em cinco “Li¢des”, o estudo
do Bardo de Ramalho preocupou-se, especialmente, com o que se convencionou como
método de interpretacdo histérica. Para o autor “ndo deve o intérprete interpretar as
palavras da lei conforme o sentido que elas t€m na época da interpretacdo, mas sim de
conformidade com a significacdo que elas tinham na época em que escreveu o legislador,
porquanto s6 nesse sentido poderd ele ter empregado as palavras” (RAMALHO, 1865, p.
114-115).

Durante a Primeira Republica, o principal autor dedicado ao estudo dos modelos de

interpretacdo'® havia sido Carlos Maximiliano Pereira dos Santos'”® (1873-1960). Era um

propriedade, liberdade, honra e vida do cidadao, sendo que, desde que se trata de qualquer desses objetos
sagrados, comeca a competéncia do Poder Judicidrio. Enquanto, porém, ndo encarregais esse direito ao
Supremo Tribunal de Justi¢a, o governo ndo pode deixar de exercé-lo, porque, como ja vos disse, alguma
autoridade o deve exercer, porque ndo € possivel sacrificar a lei a controvérsia, ao sofisma e & anarquia.
Pressupondo esse direito, julgou o governo imperial conveniente fazer cessar o seu abuso, o qual alids nao
dissimulo poderia importar gravissimos conflitos, provocando contra ele uma reagcdo funesta e prejudicial a
divisdo e harmonia dos poderes politicos. Assim que pela circular que se segue providenciou o governo
sobre esta matéria, impondo-se as regras que deveria seguir no exercicio daquele direito, em quanto lhe
competir e ndo for atribuido, como alids convém que seja, ao Supremo Tribunal” (sic NABUCO, 1997, pp.
259-260).

10 autor diferenciava hermenéutica de interpretaco. Segundo ele, interpretacdo seria a aplicacdo da
hermenéutica, que descobre e fixa os principios que regem a interpretacido. Desse modo, “A Hermenéutica é
a teoria cientifica da arte de interpretar” (MAXIMILIANO, 2006, p. 1).

"0 Carlos Maximiliano Pereira dos Santos (1873-1960) foi Deputado Federal, Deputado Constituinte em
1933/34, Ministro da Justica e Negdcios Interiores, Consultor Juridico do Ministério da Justica, Consultor-
Geral da Republica, Procurador-Geral da Republica e Ministro do Supremo Tribunal Federal (1936-1941).
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dos poucos juristas que ja vinha escrevendo sobre o tema nos anos que tinham se seguido
ao Codigo Civil de 1916, ou seja, bem antes da tomada do poder por Vargas. Em 1924,
lancou a obra Hermenéutica e Aplicacdo do Direito. No prefacio a primeira edicdo de sua
obra, Maximiliano afirma ter analisado o tema em fun¢do “dos erros de interpretacdo
constitucional'’"” que “perturbavam a vida do Pais, suscitavam dissidios entre os poderes
publicos e comprometiam o prestigio das instituicdes” (MAXIMILIANO, 2006, p. IX). No
entanto, nesses primeiros textos, Maximiliano ndo estabelecia qualquer conexdo entre a

interpretacdo judicial e a questao social ou qualquer “fim social da lei”.

O primeiro brasileiro a estabelecer relagdes entre a interpretacdo e os chamados
“fins sociais da lei” foi Alberto Torres. Alberto Torres (descrito por Oliveira Vianna em
Instituicoes Politicas Brasileiras como um autor realista) escreveu em A Organizacdo
Nacional que juizes e legisladores precisariam comprender a interpretagdao judicial de
acordo com o fim prético da sociedade. Para o autor, o elemento pratico da interpretacdo
judicial precisaria estar relacionado ao bem comum. Como ministro do Supremo Tribunal
Federal (1900-1909), Alberto Torres dizia que a lei era uma expressao da vida social e, sob
essa fundamentacgao, nao baseava seus votos, como fazia a maioria dos outros ministros, na
jurisprudéncia e doutrina de outros paises. Desse modo, introduzia a idéia de que para se
aplicar a lei, deveria se considerar as peculiaridades da sociedade brasileira, “as suas
necessidades, a marcha da sua evolucdo social, os problemas especiais da sua politica, o
conjunto das suas idéias morais, a sua situacdo econdmica, as peculiaridades criadas pela
sua histdria, pelo meio fisico, e pelos vdarios fatores da individualizacdo dos povos”

(LIMA, 1935, p. 33).

Com isso, introduzia-se no debate brasileiro sobre a interpretacdo judicial o

elemento “fim social” da lei. Em 1914, Alberto Torres afirmava que:

"' Ao analisar a interpretacio constitucional, Maximiliano utiliza-se da obra Commentaries on the
Constitution of the United States de Joseph Story. De acordo com Maximiliano: “Forte é a presuncdo da
constitucionalidade de um ato ou de uma interpretagcdo, quando datam de grande niimero de anos, sobretudo
se foram contemporineos da época em que a lei fundamental foi votada. ‘Minime sunt mutanda, quoe
interpretationem certam semper habuerunt’. Todavia o principio néo € absoluto. O estatuto ordindrio, embora
contemporianeo do Cédigo supremo, ndo lhe pode revogar o texto, destruir o sentido dbvio, estreitar os
limites verdadeiros, nem alargar as fronteiras naturais. Recorda Story varias interpretagdes e plausiveis
conjecturas triunfantes nos primeiros anos da préitica constitucional e totalmente abandonados depois.
Observou-se no Brasil o mesmo fato: ‘exempli gratia’ — por quantos estdgios passou entre nds, até a vitéria
da doutrina sid e definitiva, a inteligéncia do dispositivo que assegura as imunidades parlamentares”
(MAXIMILIANO, 2006, p. 250).
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“Na interpretacdo da Constituicdo e das leis, devem os juristas,
legisladores e todos aqueles a quem competir a sua aplicacdo, ter em vista
os seguintes principios, de preferéncia a outras regras juridicas de
interpretagdo: I. A Constituicdo € uma lei politica, de fins praticos,
fundada em objetos sociais concretos, e destinada principalmente a
manter ligados, harmoénica e organicamente, os interesses gerais e
permanentes do pafs; II. A base de sua interpretagdo é o fim préatico e
social que seu conjunto e seus principios se destinam a realizar; III. Nem
o sentido literal do texto, nem a fonte, origem, escola ou tradi¢do
doutrindria, a que estiver ligado, servird de argumento a qualquer
interpretagdo contrdria a seu destino pratico e seu fim social; IV. Por
elemento histérico da interpretacdo deve entender-se, ndo somente, nem
principalmente, os debates, pareceres, discursos legislativos e mais atos
preparatérios da elaboragdo da lei, mas, sobretudo, a razio de legislar e
os interesses, relacdes e fatos inspiradores dos principios legislativos, e
seus fins permanentes e gerais; V. Sendo objeto da Constitui¢do e das leis
promover os fins da sociedade e da vida individual, seus principios
devem ser entendidos no sentido mais favoravel a tais fins; ao
desenvolvimento e progresso da sociedade e ao interesse e prosperidade
dos individuos; VI. O elemento pritico da interpretagcdo deve ser
entendido com relacdo ao bem-estar geral e permanente da sociedade e
do individuo, ao desenvolvimento e sucessdo progressiva dos fatos e
fendmenos sociais e juridicos, e jamais aos acidentes, fatos isolados e

interesses parciais e momentineos” (TORRES, 1914, pp. 418-419).

No entanto, apesar de Alberto Torres ja abordar o tema em 1914, os “fins sociais”
da lei somente entrariam definitivamente na pauta juridica nacional no final da década de
1930, quando se iniciavam as discussdes em torno da elaboracdo de uma nova lei de

introdugd@o ao Codigo Civil.
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O debate em torno da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil e os “fins sociais” da lei

Essa relagcdo entre a questdo social e o anticonceitualismo na interpretacdo judicial
durante os anos 1930 foi visivel ainda no debate em torno da Lei de Introdugdo ao Cédigo
Civil de 1942. Inserida em um contexto que visava desconstruir o projeto liberal do Cédigo
Civil de 1916, a LICC reproduzia na literalidade do texto legislativo o discurso doutrinério

em torno da reformulacdo do método de interpretacao judicial.

Ao determinar que o juiz levasse em consideracdo os “fins sociais” a que se
destinava a norma juridica, o art. 5.°, do Decreto n. 4.657, de 4 de setembro de 1942 (Lei
de Introducdo ao Cddigo Civil), instituia uma mudanca na interpretacdo judicial e, como
conseqiiéncia, expunha os juristas a um debate necessdrio sobre a questio social. E isso o
que percebem autores como Alipio Silveira e Eduardo Espinola. Por mais legalista que
fosse o corpo de juristas, teriam de considerar a questao social como elemento central da

interpretacdo judicial.

Ja as vésperas da promulgacdo da Lei de Introdugcdo ao Cddigo Civil de 1942,
houve uma grande preocupacdo de parte da doutrina juridica brasileira sobre a relagdo
entre interpretacdo judicial e a questdo social. Em 1940, Cesarino Jinior'* (1906-1992)
publicava seu livro Direito Social Brasileiro. Nesse texto, o autor fez algumas criticas ao
uso do realismo juridico norte-americano e da jurisprudéncia sociolégica. No entanto,
Cesarino Junior ndo diferenciou os dois movimentos e demonstrou desconhecer os debates

tracados entre Pound e Llewellyn sobre a interpretacao judicial.

172 Bacharel em Ciéncias e Letras (Colégio Culto a Ciéncia, Campinas, 1923), bacharel em Direito
(Faculdade de Direito de Sao Paulo — USP, 1928), doutor em Direito (Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo — USP, 1938), médico (Escola Paulista de Medicina, 1952), doutor em Economia (Faculdade de
Ciéncias Economicas da USP, 1960), médico Sanitarista (Faculdade de Higiene e Saide Publica da USP,
1965), professor Catedratico do Gindsio do Estado (Campinas, 1929, Sdo Paulo, 1934), professor Catedratico
da Faculdade de Direito da USP (1938 - Primeiro professor concursado de 'Legislacdo social' no pais),
professor Visitante da Universidade de Wisconsin, (EUA, 1953), professor Honordrio da Universidade
Central da Venezuela (1955), professor Catedratico da Faculdade de Economia da USP (1960), onde ja era
professor desde 1948, professor Titular da Faculdade de Medicina da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo
Paulo (Sorocaba, 1962), ex-Membro da Comissdo de Peritos da Organizacdo Internacional do Trabalho
(Genebra, 1976), professor Emérito da Faculdade de Direito da USP (1978), membro Honordrio da
Sociedade de Medicina do Trabalho (Strasbourg, 1954), presidente da Sociedade de Medicina Social e do
Trabalho (Sao Paulo, 1955), membro da Academia Nacional de Letras Juridicas - Co-fundador, Presidente
Honorario e Presidente Efetivo da Société Internationale de Droit du Travail et de la Sécurité Sociale
(Genebra, 1958 e 1982), co-Fundador e Primeiro Presidente da Associagdo Nacional de Medicina do
Trabalho ANAMT (Sao Paulo, 1968), membro Honordrio da ANAMT (Sao Paulo, 1977). Presidente de
Honra da Academia Nacional de Direito do Trabalho (1978) (www.institutocesarinojunior.org.br).
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“Esta escola socioldgica de Pound e Llewellyn, esta interpretacdo realista
das leis, entretanto, levada as suas tultimas consequéncias, seria perigosa,
as vezes mesmo andrquica, pois se ‘a preocupacgdo do intérprete nao € o
texto em si e nas suas relagdes com os outros textos’, corre-se o risco de
um completo desprezo pela lei escrita, desaparecendo assim a seguranga
que ela visa assegurar e, dando-se ao juiz um arbitrio exagerado, com o
permitir-lhe ‘construir’ o texto de acordo com a sua fantasia. Pensamos,
portanto, que deve haver muita moderagdo no emprego deste método,
devendo-se reservd-lo quase exclusivamente para os casos da repressao

da fraude a lei” (CESARINO, 1940, pp. 104-105).

No mesmo periodo, Eduardo Espinola, outro ministro do Supremo nomeado por
Vargas, tornar-se-ia o principal nome brasileiro dos estudos sobre a interpretacdo judicial.
Em 1939, foi publicado o seu Tratado de Direito Civil Brasileiro, e o terceiro livro do
tratado, Da Interpretacdo e da Aplicacdo do Direito Objetivo, era dedicado

exclusivamente ao tema da interpretagao.

Um outro autor significativo para o periodo, mas completamente esquecido pela
maioria dos juristas da atualidade, foi Alipio Silveira. Seus dois principais livros, O Fator
Politico-social na Interpretacdo das Leis e A Hermenéutica Juridica segundo a atual Lei
de Introdugdo ao Codigo Civil, foram publicados em 1946, apenas um ano ap6s o fim do
Estado Novo varguista. Além de criticar o regime autoritdrio, Silveira estava preocupado
com a influéncia dos elementos politicos e sociais sobre a interpretacao judicial. Partindo
da premissa de que o juiz ndo estaria impedido de interpretar amplamente o texto da lei,
Silveira argumentava que a aplicacdo mecancia da lei teria sido substituida por um
processo. Nesse sentido, o juiz poderia preencher o significado da lei de acordo com o bem
comum (SILVEIRA, 1946, pp. 358-359). Essa explicacdo estaria fundamentada pelo artigo
5. da Lei de Introduc@o ao Cédigo Civil (1942): “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos

fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.
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De acordo com o autor, a inser¢do do art. 5.° da LICC no ordenamento juridico

brasileiro significava:

“1°) Repulsa a interpretac@o literal, dedutivista e a aplicagcdo mecanica da
lei; 2°) Repulsa ao sistema interpretativo da intengdo ou vontade do
legislador, de cunho subjetivista, substituido por aquele da intengcdo ou
fim da lei, de cardter objetivista; 3°) Repulsa ao in claris cessat
interpretatio, ja que toda e qualquer aplicacdo de lei deverd conformar-se
aos seus fins sociais e as exigéncias do bem comum, sem embargo de sua
aparente ou superficial clareza; 4°) Predominio do caréter valorativo,
politico-social, da interpretacio e conseqiiente alargamento desse
conceito, como desenvolvimento vivo, quase uma segunda criacdo da
regra ja estabelecida pelo legislador; 5°) Atenuacdo do liberalismo
individualista abstrato e do absolutismo dos direitos individuais”

(SILVEIRA, 1946, p. 67).

Para fundamentar as relacdes entre o regime politico-social e a interpretacao das
leis, Alipio Silveira buscava definir as finalidades para o Estado e para a sociedade das
diversas dreas do direito. Considerava que “a finalidade do direito do trabalho, e a sua
natureza, estdo inteiramente ligada a filosofia politico-social imperante na Constitui¢ao”
(SILVEIRA, 1946, p. 138). Para o autor, a filosofia politica brasileira que dominava a
Constitui¢do seria a mesma nos Estados Unidos: “o individualismo temperado pelo bem
comum” (SILVEIRA, 1946, p. 138). Para confirmar essa semelhanga, Silveira citou A

Natureza do Processo e a Evolucdo do Direito, de Benjamin Cardozo.

No entanto, apesar de sua preocupacdo em estabelecer uma relagdo entre o regime
politico e a interpretacdo judicial, Alipio Silveira analisava os limites do poder de

interpretacdo da lei pelo juiz. De acordo com o autor:

“A interpretagdo € um instrumento para a aplica¢do e execugdo da lei.

Nesta qualidade, ndo pode deixar de respeitar a finalidade da lei. A
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interpretacdo deve mover-se dentro do circulo tracado pela suprema
finalidade da lei interpretada. E esta suprema finalidade da lei tem
intimas relagdes com a estrutura politico-social, com os fins do Estado. E
assim podemos concluir que estes tltimos influem sobre a interpretacao,

por meio do conteudo ou finalidade da lei” (SILVEIRA, 1946, p. 128).

Ao tratar sobre o tema da hipossuficiéncia do trabalhador em relacdo ao
empregador, Alipio Silveira defendeu que a interpretacdo da lei ndo deveria favorecer

necessariamente ao empregado. De acordo com Silveira:

“ao harmonizarem os interesses da empresa e dos empregados, na
aplicacdo da lei, os juizes devem sempre fazer prevalecer o interesse
coletivo ou bem comum, sobre qualquer interesse de classe ou particular.
Se, depois de utilizados os recursos comuns da hermenéutica, ainda
persistem dudvidas, deve o juiz proceder a uma delicada pesquisa de
valoracdo entre os interesses de ambas as partes. Os interesses da
empresa, as vezes, poderdo prevalecer, ji que o Direito do Trabalho os
tem na devida conta (...), desde que ndo sejam contrdrios a0 bem comum.
O mesmo se diga dos interesses do trabalhador. Em conclusdo: o
brocardo ‘na ddvida, pré-trabalhador’ € falso, como principio geral do
direito. Na realidade, entre os casos de duvida que significam
praticamente algumas dezenas ou centenas de cruzeiros para o
trabalhador de uma préspera empresa, e aqueles outros que significam a
propria vida da empresa, se escalona uma vasta série de casos

intermédios (...)” (SILVEIRA, 1946, pp. 140-141).

Assim, Alipio demonstra seu aspecto mais conservador. Eram os ares de um novo
tempo que se iniciava com a queda de Vargas. A questdo social havia sido definitivamente
incluida na pauta juridica, mas teria que ceder espago novamente para a ordem liberal.
Nesse sentido, Silveira assume que os “fins sociais da lei” do art. 5° da LICC teriam

servido para reformar o liberalismo, mas sob uma perspectiva que se afastava do Welfare
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State da década de 1930 e se aproximava de um modelo neo-liberal!” (SILVEIRA, 1946,
p. 68).

Um autor de um periodo um pouco posterior, Oscar Accioly Tenério (1904-1979),
publicou o livro Lei de Introducdo ao Codigo Civil (1955), no qual realcou o cardter

anticonceitual e empirico da lei:

“O mérito da doutrina aceita pela Lei de Introducdo, a contrabalancar o
inconveniente de uma concep¢do incerta, ¢ de considerar a lei como
realidade viva, varidvel com as condicdes de cada época e de cada meio,
libertando o juiz da servidao da letra da norma. Na falta de uma
conceituagdo legal do fim social da lei, cabe ao intérprete, em cada caso,
ver se a norma a aplicar atende ao fim social. Anticonceitual o critério,

por for¢a do empirismo que o domina” (TENORIO, p. 164).

Também de um periodo posterior ao de Alipio Silveira, Wilson de Souza Campos
Batalha publicou a obra Lei de Introdugcdo ao Codigo Civil (1957), o unico livro que
aborda a Exposicdo de Motivos da LICC e fala sobre a Comissdo responsivel pela
elaboracdo da lei'’*. Ao analisar a expressdo fins sociais no art. 5°., o autor discutiu os

possiveis sentidos da lei e reduziu seu contetdo, afirmado que:

'3 De acordo com o autor: “o critério dos fins sociais e das exigéncias do bem comum veio corresponder 2
renova¢do do liberalismo — ao neo-liberalismo. Por outro lado, a aplicacdo desses critérios dos fins sociais e
das exigéncias do bem comum nao permitird ao intérprete postergar precisas disposi¢des de lei. O principio
da legalidade, salvaguarda da seguranca e da certeza do direito, mantém toda a sua forca dentro dos quadros
do neo-liberalismo” (SILVEIRA, 1946, p. 68).

17 Os textos contemporaneos sobre a Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil de 1942, como o de Maria Helena
Diniz, Caramuru Afonso Francisco e Norberto de Almeida Carride sio quase sempre recortes sobre a
aplicacdo da lei pelos tribunais. No que se refere ao tema deste trabalho, nenhum livro contemporaneo trata
da histéria da elaboragdo da lei. Dentre os autores pesquisados, Wilson de Sousa Batalha, em 1956, foi o
dnico que abordou o tema, analisando a Comissdo constituida pelo Ministério da Justica para reformar o
Cadigo Civil, mas que acabou apenas reformando a Lei de Introdug@o.
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“A referéncia aos fins sociais da lei pode ter, apenas, dois sentidos: a)
consagrar uma filosofia individualista-social, ou uma filosofia supra-
individualista, contrastando com a filosofia individualista-liberal; b)
consagrar o critério teleoldgico ou finalista na interpretacdo da lei,
colocando em plano subalterno os demais critérios de Hermenéutica. Nao
se nos afigura tenha sido a primeira a intenc¢do do art. ora comentado. O
que distingue o individualismo-social do individualismo-liberal é a
circunstancia de que, naquele, o Direito encara o individuo concreto e
socializado, preso a circulos sociais determinados, ao passo que o
individualismo liberal encara o individuo abstratamente, como simples
sujeito de direito, consagrando uma liberdade e uma igualdade
meramente formais. Parece-nos Obvio que a transposicio do
individualismo-liberal para o individualismo-social s6 pode ser obra da
lei e ndo da simples tarefa interpretativa, porque ao juiz ndo é dado
estabelecer diferenciagdes quanto a aplicagdao da regra de direito, tendo
em vista a posi¢do social ou econdomica dos que lhe sdo sujeitos, desde
que a lei ndo os tenha diferenciado (...). Seja como for, embora ganhe
grandes desenvolvimentos a teoria do abuso do direito em nosso pais, nao
paira divida que o legislador brasileiro n3o pretendeu estabelecer
flagrante inseguranca nas relagdes juridicas, tendo em vista consideragdes
de ordem social, sempre suscetiveis de serem deturpadas através de
pontos de vista individualissimos e puramente subjetivos” (BATALHA,

1957, pp. 545-547).

Desse modo, apesar de ter sido pensada e inserida no ordenamento juridico

brasileiro durante a Era Vargas, a Lei de Introdu¢do ao Cdédigo Civil (1942) foi

interpretada e re-interpretada por autores que escreveram predominantemente apds o fim

do Estado Novo. Alids, talvez seja a razdo de essa lei ter sobrevivido sob o viés liberal do

direito privado brasileiro que retomaria seu espaco apos a queda de Vargas. A presenca da

questdo social no art. 5.° da LICC é evidente, mas seu papel foi bastante minimizado pelos

juristas e, em especial, pelos privatistas.
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A BUROCRACIA ESTATAL E O ESTADO DE DIREITO (RULE OF LAW!")

Tenho repetidamente afirmado, nesta dissertacdo, que no periodo entre guerras, o
conteddo questdo social trazia consigo o debate sobre a reformulacdo da estrutura do
direito. No entanto, até aqui, apenas analisei os reflexos dessa tentativa de transformacgao
da estrutura do direito na redefinicdo da aplicacdo da lei. Passarei, a partir de agora, a
examinar os resultados dessa proposta de revisdo estrutural sobre a prépria organizagdo do

desenho institucional e, por conseqiiéncia, do modelo de Estado de Direito.

Novas expertises para a burocracia estatal

Ap6s a Revolucao de 1930, o Governo Vargas teria que organizar sua burocracia
estatal. As novas necessidades trazidas com o aumento da complexidade social e
econOmica exigiriam novos profissionais. O pais dos bacharéis que haviam governado o
Brasil a partir do sistema de oficialato desde o Império até o final da Republica Velha
precisava constituir uma burocracia tecnocrata capaz de lidar com as novas
transformagdes. Nao havia no pais um sistema de ensino universitario. O planejamento
econdmico havia sido feito até entdo por bacharéis do direito como Rui Barbosa. Nao
havia economistas. Somente em 1934, sdo criadas as primeiras universidades de grande

porte '"°: Universidade do Distrito Federal e Univesidade de Sdo Paulo.

5 . - - . e
5 De acordo com Danilo Zolo, o rule of law “ndo é, sendo muito indiretamente, uma teoria juridica do

Estado, uma sua ‘judicializacdo’ ou constitucionalizacdo’. Esse se distancia nitidamente do ‘Estado
legislativo’ alemao (e, em geral, continental), no qual os juizes sdo funciondrios publicos que aplicam a lei do
Estado e os préprios direitos individuais sdo ‘postos’ pelo Parlamento. Sob esse perfil, o rule of law, como
escreveu Dicey, € a distinctive characteristic of the English constitution” (COSTA, 2006, p. 19).

176 “No plano do ensino superior, o governo procurou criar condi¢des para o surgimento de verdadeiras
universidades, dedicadas ao ensino e a pesquisa. Até aquela data, elas eram apenas uma jun¢do de escolas
superiores. A Universidade do Rio de Janeiro, por exemplo, criada em setembro de 1920, consistia na
verdade em uma agregacdo de trés escolas: a Faculdade de Direito, a Faculdade de Medicina e a Politécnica.
Por decretos de abril de 1931, o governo baixou o Estatuto das Universidades Brasileiras e reorganizou a
Universidade do Rio de Janeiro, procurando estabelecer as bases do sistema universitdrio (...) as primeiras
medidas de criacdo das universidades surgiram no Distrito Federal e em S@o Paulo, neste tltimo caso a
margem da participac@o federal. Assim, nasceram em 1934 a Universidade de Sdo Paulo (USP) e, em 1935, a
Universidade do Distrito Federal; esta gracas a iniciativa do secretario da Educacdo Anisio Teixeira. A
Universidade do Distrito Federal foi instituida sem contar com as escolas superiores que jd existiam e
preocupou-se, sobretudo, com a formacdo de educadores em sua Faculdade de Educacdo. Seus propdsitos
inovadores ndo resistiram ao regime autoritdrio implantado em 1937. Em 1939, foi extinta e incorporada a
Universidade do Brasil, na qual se transformara a Universidade do Rio de Janeiro, desde 1937. Mais abrigada
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O arquiteto de boa parte dessas mudancas na forma como o Estado brasileiro
. . .. 177 . . .
formaria uma expertise profissional ** que deveria compor a nova burocracia estatal foi
Francisco Campos, o mais embleméatico nome do que se veio chamar de nacionalismo

autoritdrio brasileiro. De acordo com Campos:

“A evolugdo que sofreu o governo e a concepgdo das suas funcdes nestes
ultimos cinqgiienta anos ainda ndo estd terminada. Sob a pressdo das
situagbes e emergéncias criadas pela revolucdo industrial, em pleno
processo de desenvolvimento, o governo procura adaptar a sua maquina,
ainda a pouco tempo simples e rudimentar, as complexas operagdes
administrativas indispensdveis ao controle, que se lhe impde do ponto de
vista do interesse publico, sobre as novas forgas, cuja crescente utilizagao
constitui um dos caracteristicos dominantes da civilizacio dos nossos
dias. De uma agéncia politica, que era no século XIX, o governo passou a
ser uma agéncia administrativa, de fungdes as mais intrincadas e

complexas” (CAMPOS, 1934, p. 187).

Francisco Campos também foi um dos autores brasileiros que participaram da
degluticdo intelectual do realismo juridico norte-americano. Interessado na reformulagdo
do modelo de cooptagdo das elites que fariam parte de uma nova burocracia administrativa,
que fosse capaz de atuar em um Estado com diferentes funcdes, Francisco Campos
buscava nos realistas sustenticulos que legitimassem uma formagdo técnica,
interdisciplinar e funcionalista, oposta ao bacharelismo liberal e conceitualista. Dentre os

autores norte-americanos do Progressive Legal Thought, o que mais interessou Francisco

das tempestades politicas e implantada com maior solidez pela elite paulista, a USP ndo s6 sobreviveu como
se tornou o principal centro de ensino e pesquisa do pafs. Sua cria¢do decorreu, por um lado, da existéncia na
capital paulista, desde a Primeira Guerra Mundial, de um vivo debate das principais questdes educacionais,
com propdsitos reformadores; por outro, do fato de os princiapais participantes desses debates, com Fernando
de Azevedo a frente, terem firmado posi¢des no aparelho de ensino paulista até o golpe de 1937 (FAUSTO,
2003, pp. 337-338).

""" Qutro importante nome para a idealizacio do novo modelo de ensino e formagdo do Estado varguista foi

Gustavo Capanema, que, no entanto, ndo se enquadra no objeto de estudo deste trabalho e, portanto, nio foi
abordado.
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Campos quanto a essa readequacdo dos papéis do Estado e de seus agentes foi Félix
Frankfurter, razdo pela qual esse jurista foi diversas vezes citado pelo autor brasileiro,

como neste trecho do livro The public and its government'

“No dia-dia da politica contemporanea, as organizagdes industriais, o
controle de utilidades publicas, o bem-estar da agricultura, a repressao ao
crime e ao descaso — sdo profundamente vinculados e intrincados a fatos
técnicos e precisam ser libertos de preconceitos e partidarismos. Essas
matérias demandam um esfor¢o sistemdtico para a reducdo da drea de
conflito e emo¢do e ampliacdo da 4rea de conhecimento reconhecida

como base de agdo”.

A reafirmagdo do Estado de Direito — a soberania do contencioso judicial

N

Apontados os principais fatores que levaram a necessidade de formacdo da
burocracia estatal, passarei a estudar as tentativas de reconfiguracdo do desenho
institucional sob a vertente jurisdicional. A crise da hermenéutica juridica, atrelada ao
formalismo juridico, tinha como pano de fundo um debate ainda mais complexo, que
passava pelo questionamento sobre a adequacdo do modelo de diferenciacdo dos
poderes”g. Sob esse aspecto, tanto Estados Unidos, como Brasil, foram observados por
seus juristas a partir de uma perspectiva ora questionadora ora conservadora de elementos
do Estado consolidados no final do século XIX, tal como o foi a separacdo de poderes.

Esse tema apareceu de modo intenso no debate sobre a possibilidade de ampliacdo dos

178 “For the staples of contemporary politics the organization of industry, the control of public utilities, the
well being of agriculture, the mastry of crime and descase — are deeply enmeshed and intricate in technical
facts, and must be extricated from pressupposition and partisanship. Such matters require systematic effort to
contract the area of conflict and passion and widen the area of acredited knowledge as the bases of action”
(FRANKFURTER, pp. 151-152 apud CAMPOS, 1934, p. 188).

1 De acordo com o professor da Universidade de Florencga, Danilo Zolo, a diferenciacdo do poder é um
elemento caracteristico do Estado de Direito e apresenta dois aspectos essenciais: “1) o da autodiferenciacio
do subsistema politico-juridico em relagdo aos outros subsistemas funcionais; 2) o da diferenciagdo interna
ao subsistema politico, em um processo que aumenta a sua complexidade, especializacdo e eficiéncia, dando
vida a uma pluralidade de estruturas e modalidades diversas de exercicio do poder. Esse processo, como &
notdrio, foi interpretado (e vulgarizado) pela estratégia de ‘divisdo dos poderes’ intencionalmente objetivada
ao equilibrio entre os 6rgaos do Estado(...)” (COSTA, 2006, p. 43).
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poderes da burocracia estatal para adjudicar conflitos sem o controle do contencioso
judicial, fortalecendo-se, assim, um contencioso administrativo. Tratava-se de um
problema até entdo novo para a tradi¢do anglo-saxa, mas ja conhecido dos paises que,
como o Brasil, ja haviam adotado, em um momento nao tdo longinqgiio de sua histéria, o

modelo francés de contencioso administrativo (Conselho de Estado'®

). Para explicar
melhor essa questio, passarei a analisar os contornos desse debate nos Estados Unidos e no

Brasil dos anos 1930.

Contexto norte-americano

Durante o periodo do New Deal, e, em especial, apés 1935, quando a Suprema
Corte declarou a inconstitucionalidade do National Industrial Recovery Act, no caso
Schecter Poultry, ressurgiu181 nos Estados Unidos o debate entre duas diferentes tradigdes
acerca da divisdo de funcdes reguladoras e adjudicatérias entre o Governo e o Judicidrio.
De um lado, James M. Landis, a vertente cientificista e, de outro, Roscoe Pound € a

American Bar Association, a vertente legalista (HORWITZ, 1992, pp. 213-221).

James M. Landis aposentou-se, em 1937, da presidéncia da Securities and
Exchange Commission, para se tornar o mais jovem Dean da histéria da Faculdade de
Direito de Harvard. Seu livro mais famoso, The Administrative Process, € uma defesa do
contencioso administrativo norte-americano. James Landis defendia a tradicao cientificista,

cujos antecessores tinham sido John Dickson, em 1927, e Frank Goodnow, em 1905.

%0 Conselho de Estado recriado pela Lei n° 234, de 23 de novembro de 1841 e organizado por seu
regimento provisério, o Regulamento n° 124, de 5 de fevereiro de 1842, foi uma das mais importantes
institui¢cdes durante o Segundo Reinado, tanto devido ao seu papel politico, como ao seu papel de
contencioso administrativo. A Lei n° 234, de 1841, que recriou o Conselho de Estado, estabeleceu em seu art.
7° as suas competéncias. Assim, “incumbe ao Conselho de Estado consultar em todos os negdécios em que o
imperador houver por bem ouvi-lo para resolvé-los; e principalmente: 1°) Em todas as ocasides em que o
Imperador se propuser exercer qualquer das atribuicdes do Poder Moderador, indicadas no art. 101 da
Constituicdo; 2°) Sobre declaracdo de guerra, ajustes de paz e negociagdes com as nacdes estrangeiras; 3°)
Sobre questdes de presas e indenizacdes; 4°) Sobre conflitos de jurisdicdo entre as autoridades
administrativas e entre estas e as judiciarias; 5°) Sobre abusos das autoridades eclesidsticas; 6°) Sobre
decretos, regulamentos e instru¢des para a boa execucdo das leis e sobre propostas que o Poder Executivo
tenha de apresentar a Assembléia Geral” (grifo meu).

'O mesmo debate ja havia surgido com o Interstate Commerce Act, em 1887, ¢ com o Federal Trade
Commission Act, em 1914 (HORWITZ, 1992, pp. 222-223).
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Para Landis, os juizes eram ideolégica e administrativamente indbeis para
solucionar os problemas regulatérios de uma sociedade industrial cada vez mais complexa
e interdependente. Para o autor cientificista, especialmente nas &reas relacionadas a
regulacdo econdmica, como regulagdo da concorréncia e das relagdes de trabalho, “ndo
havia confianca na habilidade dos tribunais para estabelecer conceitos funcionais aptos a
dirigir as forcas econdmicas envolvidas nesses problemas” 182 (LANDIS, 1938, pp- 32-33).
A solucdo para essa inaptiddo dos tribunais para solucionar casos de natureza regulatdria
estaria, na visdo desse autor, na expansdo do processo de ampliagdo da regulagdo
administrativa federal iniciada desde 1887 com a criacdo da Comissdao de Comércio

Interestadual (Interstate Commerce Comission) (HORWITZ, 1992, p. 214).

Roscoe Pound, por outro lado, era um defensor do Estado de Direito (rule of law).
Seguia a tradicio de Albert Venn Dicey'®’, o famoso professor de Oxford e autor do
classico Introduction to the Study of the Law of the Constitution (1885), no qual distinguia
o sistema de direito administrativo francés do sistema de determinacdo de poder judicial
sobre os administradores (regular law), demonstrando como o modelo francés favorecia a
arbitrariedade e o modelo inglés privilegiava o regular law'®. Dicey enfatizava a
unicidade da legislacdo e da jurisdi¢do, que ndo s6 eram fundamentais para o seu conceito
de rule of law, como também eram também instrumentais no embate contra o direito
administrativo (SANTORO, 2006, p. 220). Essas premissas de Dicey foram imensamente
utilizadas por Pound em sua critica ao que chamava de “absolutismo da administra¢ido”
(“administrative absolutism”) (HORWITZ, 1992, p. 220). Pound, portanto, era totalmente

contrério a idéia de regulacdo administrativa, com a quebra da unicidade da jurisdicao.

Nessa critica aos tribunais administrativos, Roscoe Pound reafirma sua tentativa de
aproximar as teorias da justica do sentido prético do direito. Fica evidente, nesse ponto,

que a critica de Pound aos tribunais administrativos passava por sua crenca no rule of law e

182 “There was widespread distrust of the courts’ ability to evolve workable concepts to direct the economic
forces which had posed these problems” (LANDIS, 1938, pp. 32-33).

83 Law and Public Opinion (1905).
'8 Esse ataque ao que os legalistas chamavam “absolutismo administrativo” teve ainda o apoio do Chief

Justice da Inglaterra, Lord Hewart, autor de New Despotism, publicado em 1929 (HORWITZ, 1992, pp. 225-
227).
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por sua idéia forte de justica. Em um texto publicado em portugués em 1976, Justica

Conforme a lei, Pound afirmou que:

“ndo se exige dos juristas que proclamem greve de bragos cruzados até
que os filésofos se ponham de acordo, se algum dia o conseguirem, a
respeito de uma teoria de valores ou defini¢do de valores ou definicio de
justica. A experiéncia resultante da razdo verificada pela experiéncia
ensinaram-nos como prosseguir em busca da realizacdo da tarefa pratica,
que permita aos homens viverem juntos, em comunidades politicamente
organizadas (...) mediante a orientacdo de uma idéia atuante, mesmo que
tal idéia ndo seja convicententemente ideal pela metafisica, pela 16gica ou
pela moral (...). Dicey assinalou-o hd muito (...) nas questdes trabalhistas,
certa tolerincia da desordem constitui necessidade pritica, mesmo
quando a légica recomenda aplicacdo rigorosa de regras fixadas pela lei.
Mas nem por isso se conclua que nosso recurso Unico estd na expressao
arbitraria da vontade do legislador, por um lado, ou na determinagdo
arbitrdria de algum 6rgdo administrativo, por outro. E possivel
aproximar-nos, para fins praticos, de ajustamentos sistematicos e
regulacdes razodveis de conformidade com certa técnica de autoridade.
Denominei tal processo de engenharia social” (POUND, 1976, pp. 31-
32).

Assim, apresentei como foi tracado o debate sobre o redesenho institucional norte-
americano a partir de dois pontos de vista bastante distintos. De um lado, James Landis e a
defesa da legitimidade de 6rgdos administrativos com funcdo adjudicatéria e, de outro,
Roscoe Pound e a defesa do rule of law como unica forma de se efetivar a engenharia
social do modo mais préximo possivel de um conceito aberto, mas ndo arbitrario, de
justica. O préximo passo serd estudar como se deu a discussdo em torno da mesma
temdtica no Brasil dos anos 1930. Apesar de a vertente legalista de Pound ter sido muito
mais difundida, argumentos semelhantes ao cientificismo norte-americano também
apareceram. Apresentarei, a partir de agora, os deslindes desse embate entre os juristas

brasileiros.
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Contexto brasileiro

Assim como nos Estados Unidos houve o debate entre o legalismo de Roscoe Pond
e o administrativismo de James Landis, no Brasil também houve o confronto entre a
possibilidade de existir um contencioso administrativo ao lado de um contencioso judicial.
Tratava-se de uma das discussdes em torno da reformulacdo do desenho institucional
brasileiro apds a Revolucao (ou golpe) de 1930 e tinha como nicleo a necessidade de
criacio de novos Orgdos administrativos capazes de enfrentar os novos desafios
econOmicos e sociais (questdo industrial e questdo social), o que fazia com que os juristas

tivessem que reler o conceito de separagcdo de poderes.

O interessante, aqui, € que justamente Francisco Campos, um dos principais
pensadores e articuladores politicos do Governo Vargas, foi um dos maiores defensores da
supremacia do contencioso judicial. Para Campos, na verdade, as Constituicdes
republicanas somente admitiam a existéncia do contencioso judicial, marginalizando o
contencioso administrativo. Mesmo admitindo a possibilidade de se conferir a
determinados departamentos de Estado, como o Conselho Nacional do Trabalho e as
Caixas de Pensdes e Aposentadorias, a funcdo de decidir determinados conflitos, tais

decisdes estariam sempre sob a possibilidade de revisdo do Judiciério.

Em seu parecer, Exercicio, pela Administracdo, de Fungoes de Natureza Judicial,
escrito em 1934, mas publicado em 1943, Francisco Campos utilizou-se das solugdes da
Suprema Corte para o problema da concorréncia entre fun¢ao contenciosa administrativa e
judicial. Para tanto, o autor citou os casos Bates & Guild C. v. Paynem e New York v. Mc.
Call, bem como a posicdo de Freund sobre o tema, para concluir que, mesmo nos Estados

Unidos, a fun¢do contenciosa havia sido preservada como uma prerrogativa do Judicidrio:

“Se, portanto, ainda nas questdes de fato, com o declarar a lei serem
conclusivas e finais as decisdes da Administracao a elas relativas, o Poder

Judiciario ndo se julga inibido de entregar na sua apreciagdo, revendo-se

135194 U.S. 106
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ndo sé quanto as evidéncias, mas também quanto ao processo por que
foram obtidas ou constituidas tais evidéncias e ao critério que presidiu a
sua afericdo, indtil se torna acentuar que sobre as questdes de direito se
estende, em toda a sua latitude, e sem limitacdo de espécie alguma, a

competéncia do Judicidrio” (CAMPOS, 1943, p.21).

Francisco Campos ainda acrescentou ao seu parecer a citagdo de um longo trecho
do levantamento de Roscoe Pound, publicado no Journal of the American Judicature
Society, de outubro de 1927 (pp. 69-70), sobre o mapa da jurisdicio dos tribunais

americanos, comparando seus limites com a drea de atuagdo do Governo norte-americano:

"Ao mesmo tempo, nés desenvolvemos um sistema de interferéncia
judicial com a administracdo. A lei paralisando a administracdo era um
espetdculo didrio. Quase todas as medidas importantes de policia ou
administracdo encontravam uma proibicdo. N6s nos baseamos em
demandas tributdrias para prevenir o desperdicio de fundos publicos e o
uso inadequado dos recursos de impostos. Em muitas jurisdigdes ndo era
incomum ver a cobranca de taxas necessdrias para a conducdo didria dos
negdcios publicos ser restrita por proibi¢do. Em caso de perturbagdo da
paz, o individuo e até mesmo, em um tUnico caso, a Nacdo, tinham que
apelar para a protecdo de sua propriedade e de seus negdcios, ndo a
policia ou as autoridades administrativas, mas aos tribunais de eqiiidade
(...). Parece que nés atingimos na realidade um Rechstaat. Nosso
governo era um governo de lei e ndo de homens. A administragdo havia
se tornado ‘apenas subordinada ao processo de governo como um todo’.
A eliminag@o completa do fator pessoal em todos os assuntos que afetam
a vida, liberdade, patrimdnio ou fortuna do cidaddo parece ter sido
atingida. O que em outros locais estava atribuido a administragcdo, a
inspecdo e a supervisdo executiva, ndés deixamos para os tribunais (...).
Nada € tdo caracteristico da lei publica americana da dltima metade do

século XIX quanto a integridade com a qual a acdo do Executivo é
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vinculada pela responsabilidade legal e revisio judicial"'*® (POUND,

1927, pp. 69-70; CAMPOS, 1943, pp. 22-23).

Assim, apesar de Francisco Campos ser um dos principais homens da burocracia do
Estado varguista, defendia o fortalecimento do Judicidrio, em posicdo completamente
contraria ao que defendia, nos Estados Unidos, James M. Landis, o burocrata por
exceléncia do governo FDR. A razdo disso pode estar relacionada ao fato de que, o
Judicidrio brasileiro, diferentemente do que ocorreu nos Estados Unidos, ndo representou

um problema para o Governo, nem para a implantagao de suas politicas.

Destaco que a visdao de Francisco Campos em relagdo aos conflitos de atribuicao
entre Executivo e Judicidrio era bastante diferente daquela defendida por Oliveira Vianna
em relacdo aos conflitos de poder entre Executivo e Legislativo no caso da lei de
organizacdo da Justica do Trabalho. Ao defender uma mudanca na forma como os
tribunais interpretavam a lei, Oliveira Vianna buscava uma amplia¢do dos poderes do juiz
ao aplicar a lei. Provavelmente, os motivos para essa diferenca de postura em relacdo ao
Judicidrio e ao Legislativo estejam na desconfianca que os homens de Vargas tinham com
a representacdo parlamentar. O Judicidrio ndo representava, como havia representado em
vérios momentos durante a Republica Velha'®’, uma forca politica de oposi¢do ao governo.
Além disso, assim como o Executivo, o Judicidrio era composto por um corpo burocrético,

recrutado a partir de instrumentos meritocraticos. O Legislativo representava o poder dos

18 “At the same time, we have developed a system of judicial interference with administration. Law
paralyzing administration was an every-day espetacle. Almost every important measure of police or
administration encountered an injunction. We relied on taxpayers’ suits to prevent waste of public founds and
misure of the proceeds of taxation. In many jurisdictions it was not uncommon to see collection of taxes
needed for every-day conduct of public business retrained by injunction. In case of disturbance of the peace,
the individual and even, in one single instance, the nation had come to appeal, for the protection of property
and business, on to the police or to the administrative authorities, but to courts of equity (...). We seemed to
have achieved in very truth a Rechtstaat. Our government was one of laws and noto f men. Administration
had become ‘only a very subordinated in the whole processo of government’. Complete elimination of the
personal equation in all matters affecting the life, liberty, property or fortune of the citizen seemed to have
been attained. What in other lands was committed to administration and inspection and executive
supervision, we left to courts (...). Nothing is so characteristic of American public law of the last half of the
nineteenth century as the completeness with wich executive action is tied down by legal liability and judicial
review” (POUND, 1927, pp. 69-70 - original; CAMPOS, 1943, pp. 22-23).

187 , . o« e e . . . . ~ . . . g
Durante a Repiblica Velha, o Judicidrio, em especial na primeira instincia, tendia a decidir contra o
Estado e a favor dos particulares nas questdes envolvendo a regulagdo econdmica.
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“clas regionais”, associados ao sistema de poder da Republica Velha combatido pelo

nacionalismo autoritdrio de Vargas.

Além de citar autores do realismo norte-americano para contestar o formalismo
juridico, Vianna também buscou nas criticas da sociological jurisprudence de Pound a
mechanical jurisprudence respostas para a sua defesa dos tribunais administrativos. De

acordo com o autor brasileiro:

“Procurando a razdo intima (...) desta evolug¢do, Pound vé nella — nesta
evasdo ao formalismo e ao direito estricto, ao ‘cumbrous, ineffective and
unbusinesslike legal procedure’, como elle mesmo diz — uma reversao
aos regimes da ‘justica sem lei’ (justice withou law). Para elle, esta
‘justica sem lei’ é prépria aos periodos agitados, em que as sociedades
entram em phase de desequilibrio e instabilidade. Os periodos estdveis,
de ajustamento e equilibrio, sé estes se compadecem com um regime de
formalismo juridico, de direito estricto — de justica de acordo com a lei
(justice acording to law). Nas sociedades modernas, todas ellas
atravessando uma phase de desequilibrios e desajustamentos profundos,
principalmente no campo econdmico, a administra¢do da justiga, isto €, a
solucdo jurisdiccional dos conflitos suscitados por estes mesmos
desajustamentos tem que se fazer por processos fora dos ritos rigidos e
complexos dos tribunais de direito comum. Ora, somente os tribunais
administrativos, justamente por estarem libertos deste formalismo e da
applicacdo mechanica das regras de direito (mechanical jurisprudence),
tem plasticidade e adaptabilidade para relaizar estes objectivos”

(VIANNA, 1938, pp. 56-57).

Nesse trecho do texto Problemas de Direito Corporativo (1938), Oliveira Vianna
cita o livro The administrative application of legal standarts (1930), de Roscoe Pound
(POUND, 1930, p. 113), para legitimar a cria¢do de tribunais administrativos. Conforme
analisei, a posicdo de Pound quanto a esse tema era bastante diferente daquilo que defendia

Vianna. Ao contrdrio do autor brasileiro, Pound acreditava na supremacia do Estado de
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Direito e era absolutamente contrario a ampliacdo do contencioso administrativo. Nesse
sentido, diferentemente do papel de Brandeis na obra de Vianna, Pound acaba sendo
utilizado apenas como elemento de legitimacdo de seu discurso. No proprio texto de
Vianna, acima transcrito, evidencia-se o fato de que Pound associava a auséncia do due
process of law aos periodos de instabilidade constitucional de modo descritivo e ndo
prescritivo como pretendia o autor brasileiro. Desse modo, Oliveira Vianna atribuiu a
descricdo de Pound sobre a relacdo entre o devido processo legal e a estabilidade
constitucional cardter propositivo, gerando um resultado incongruente com as idéias do

autor norte-americano.

Esse excerto também ¢€ ilustrativo de uma grande diferenca entre Pound e Vianna.
Ao contrario de Pound, Vianna era cético quanto ao resultado justo e previsivel do devido
processo legal. Nesse sentido, o autor brasileiro aproximar-se-ia mais do adversario norte-
americano do velho Pound: o jovem Karl Llewellyn. Assim, ao contrdrio de outros
nacionalistas autoritdrios, como Alberto Torres e Francisco Campos, Oliveira Vianna
desenvolveu um ceticismo exacerbado que o aproximou bastante do realismo juridico
norte-americano, mesmo que, dentro de seu ecletismo muitas vezes pouco rigoroso,
Vianna se utilizasse do discurso da sociological jurisprudence para vencer suas contendas

politicas.

Entretanto, esse debate a respeito da atribui¢cdo da fun¢do de adjudicacdo das leis
ultrapassou a Era Vargas e a antropofagia realista foi além dos juristas do periodo entre
guerras. Em 1959 (ano da Revolug¢dao Cubana), quase 15 anos apds o final da Era Vargas,
Francisco S4 Filho, professor da Pontificia Universidade Catdlica do Rio de Janeiro e
procurador-geral da Fazenda Publica, escreveu o livro Relagdes entre os Poderes do
Estado. Nessa obra, Francisco Sa analisou o debate norte-americano a respeito da relagdo
entre Judicidrio e Executivo, reconstruindo alguns dos embates protagonizados por pré-
realistas, como Oliver Wendell Holmes e Roscoe Pound, e realistas como Louis Brandeis.
Além disso, S4, ao analisar os métodos de interpretacdo, apontou o papel do método
socioldgico/pragmatista. Ressalto, entretanto, que, em nenhum desses momentos, S& falou
sobre a Escola Realista (no entanto, falou de autores realistas norte-americanos), mas em

varios deles identificou a existéncia de um grupo de autores preocupados com modelos de
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interpretacdo constitucional “mais vivos”, menos formais € mais voltados para a realidade

social e econOmica (SA, 1959, pp. 314-315).

Ao final de seu texto, Sa retomou o debate entre Oliveira Vianna e Waldemar
Ferreira sobre a natureza judicial ou administrativa da Justi¢ca do Trabalho. No entanto, ndo
reorganizou os termos do debate, nem apresentou o uso que Oliveira Vianna fez dos
realistas. Desse modo, apenas se utilizou desse debate como pano de fundo para tratar do
carater regulamentar da Justica do Trabalho. S4 defendia que sobreposicao entre Executivo
e Judicidrio ndo era um problema em si, criticando o que no Brasil foi definido como “o
principio de que nenhuma questdao pode ser subtraida ao julgamento do Judicidrio” e a

“indelegabilidade de poderes™'®®

, que teriam como fundamenta¢do o “temor da ditadura
presidencial”, de tal modo que seriam “concessdes ao regime, que assim, se mostra

obstéculo ao progresso juridico” (SA, 1959, p. 257).

Roscoe Pound e Alipio Silveira — a condensagdo do didlogo entre Brasil e Estados Unidos

sobre interpretacdo e desenho institucional

Os reflexos do discurso do conteido questdo social sobre a estrutura do direito
apareceram condensados na obra de Roscoe Pound. Esse autor estudou tanto a aplicagdo

do direito sob a perspectiva da Escola Livre e da Sociologia de Geny e Ehrlich'®

, COMO Se
dedicou a andlise da organizacdo do desenho institucional norte-americano, atentando-se,

especialmente, para as propostas de expansdo da atribuicdo da administracdo para

"% No entanto, em um parecer de 27 de julho de 1940 (Processo n° 90.849-36), em processo que tratava
sobre a regulacdo orcamentdria, S4 escreveu sobre a incompeténcia da administracio para julgar a
inconstitucionalidade das leis. De acordo com o autor: “a superlegalidade constitucional ou o controle de
constitucionalidade das leis atribuido exclusivamente ao Judicidrio, iniciado nos Estados Unidos,
transplantado para o Brasil, s6 em data recente, se vem ampliando a outros paises (...). Arrogar-se qualquer
outro 6rgdo publico, o julgamento da constitucionalidade das leis, seria o tumulto, a desordem, a anarquia.
Mesmo na América do Norte, que se orgulha dessa cria¢@o, tém surgido autorizadas criticas, a sua execugdo,
no que toca as leis sociais e aos regulamentos do New Deal. Jamais se cogitou de ampliar, sendo de restringir,
a faculdade exclusivamente judicidria, de apreciar da constitucionalidade das leis. A Administragdo nao
pode, pois, deixar de cumprir o dispositivo orcamentdrio que reduziu os vencimentos do requerente, cuja
pretensdo ndo merece acolhida” (SA, 1942, pp. 399-400).

'% Embora Pound tenha sido considerado a versio anglo-saxonica da sociologia juridica de Ehrlich, é
importante perceber que hd diferencas significativas entre os dois autores. De acordo com Clarence Morris, a
“‘sociologia do direito’ de Ehrlich possui uma base social mais ampla do que a ‘engenharia social’ de Pound,
mais pragmadtica” (MORRIS, 2002, p. 1).
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adjudicar conflitos. No Brasil, Alipio Silveira, também influenciado por Geny e Ehrlich,
tentava compreender a aplicacdo do direito a partir de qual regime de governo se encontra
no poder, examinando, para tanto, o papel da interpretacao da lei dentro de diferentes

organizacdes institucionais.

Alipio Silveira foi especialmente influenciado por Roscoe Pound, a principal
lideranca da Sociological Jurisprudence. O mais interessante é que Silveira, de fato,
estabeleceu um didlogo com Roscoe Pound. Foi o tnico autor brasileiro que teve sua obra
analisada por Roscoe Pound. O prefacio do livro de Silveira, O Fator Politico-Social na
Interpretacdo das Leis (1946), foi escrito por Roscoe Pound. Para que isso ocorresse,
Silveira fez uma versdo sintese de seu livro em inglés, texto que serviu de base para os
comentérios de Pound. A versao final do livro de Silveira traz o preficio de Pound em

inglé€s e a sua traducdo para o portugués.

De um modo geral, Silveira e Pound compartilhavam a mesma visdo sobre as
transformagdes nos métodos juridicos, j& amplamente expostas nos itens anteriores.
Ambos, ainda, parecem discordar da instituicdo de 6rgaos administrativos de adjudicagdo,
defendendo que tanto o Brasil como os Estados Unidos tinham como premissa de seu
ordenamento juridico a unicidade da jurisdi¢do. De acordo com o prefacio de Pound ao

livro de Silveira:

“Nao existia no sistema legal anglo-americano direito publico no sentido
em que o direito Romano moderno (isto é, os sistemas de codificagio)
entende este termo. Nos Comentarios de Blackstone (1765) o direito
relativo aos agentes do governo foi colocado como um ramo do direito
privado — a parte do direito das pessoas que tratava das pessoas investidas
de autoridade governamental, sujeitas a lei da terra, como o eram todas as
pessoas em suas multiplas atividades. Estamos precisando fazer uma
revisdo de nossas idéias em face da transformagdo de uma sociedade
pioneira, rural e agricola, em outra, urbana e industrial. Mas esta
transformacao tem se processado em propor¢des varidveis nas diferentes
partes dos Estados Unidos e de nenhum modo estd completa em todo o

pais. Seu efeito sobre a interpretacdo exerce-se principalmente sobre a

146



interpretacdo e aplicagdo dos textos constitucionais e neste ponto
levantam-se questdes semelhantes aquelas de que trata Alipio Silveira.
Entre nés, havia a principio a idéia de que o fim do direito era assegurar
as espectativas razodveis (direitos) dos individuos, os ‘direitos naturais’.
Posteriormente, surgiu a idéia de que o fim da lei era tornar possivel um
méaximo de livre iniciativa individual. Era esta a idéia dos juristas
metafisicos da Europa continental do século passdo. Outras idéias, de
elaboragdo menos clara, t€m sido sustentadas ultimamente. A que tem
sido mais claramente exposta e vigorosamente defendida, € a de que o
fim do direito € simplesmente manter a ordem social assegurando a
ordem politica e econdmica do tempo e do lugar. Ndo redunda a tese de
Alipio Silveira naquela da influéncia do ideal predominante quanto ao
fim da ordem legal, sobre o procedimento administrativo e judicial, no
que toca ao modo em que se aplica o direito considerado como o
conjunto dos fundamentos admitidos ou recebidos e das diretivas da
decisdo? O surgir de tribunais administrativos como um incidente do
desenvolvimento da idéia que concebe o Estado antes como uma
institui¢do para servico do que simplesmente um instrumento para manter
a seguranca geral, estd a exigir que repensemos muitos pontos sobre os
quais nossas idéias juridicas anglo-americanas ja se tinham estratificado.
Isto € especialmente notdvel no que toca a nossa doutrina fundamental da
supremacia do direito” ' (POUND, 1949, pp. XXII-XXIII — tradugio de
Alipio Silveira).

19 “There was in the Anglo-American legal system no public law as the modern Roman law understood that
term. In Blackstone’s Commentaries (1765) the law as to public officers was put as a branch of private law —
that part of the law of persons which had to do with persons invested with governmental authority subjected
to the law of the land as all persons were in their several activities. We are having to revise our ideas in face
of the change from a pioneer, rural, agricultural society to an urban, industrial society. But that change has
gone on at varying rates in different parts of the United States and is by no means complete for the whole
country. Its effect upon interpretation is chiefly as to interpretation and application of constitutional texts and
as to them raises much of the sort of questions to which Sr. Silveira addresses himself. With us, there was at
first an idea of the end of law as securing the reasonable expectations (rights) of individuals as ‘natural
rights’. Later, there was an idea of the end of law as making possible a maximum of free individual self-
assertion. This was the idea of the metaphysical jurists of Continental Europe in the last century. Other ideas
not so clearly worked out have been urged of late. One which has been most clearly put and vigorously urged
is that the end of law is simply to maintain the social order by securing the political or the economic order of
the time and place. Does not Sr. Silveira’s question get down to one of the influence of the received ideal of
the end of the legal order upon the judicial and administrative process in the way in which they apply law in
the sense of the body of received or established grounds of our guides to decision? Rise of administrative
tribunals as an incident of development of the idea of the state as an institution for service rather than merely
an agency of maintaining the general security is requiring us to rethink many points on which our Anglo-

147



Do mesmo modo, Alipio Silveira e Roscoe Pound também compartilhavam uma
visdo critica a respeito da influéncia do governo sobre as decisdes judiciais e da fungdo da

lei como instrumento de atuag¢ao do Estado. De acordo com Pound:

“Seria ocioso referirmo-nos hoje em dia a idéia da administracdo da
justica a modo dessas mdquinas automdticas: ponham-se os fatos no
orifico de entrada, puxe-se uma alvanca, e retire-se a decisdo
predeterminada. Houve o vdo empenho, no século dezenove, em todos os
sistemas, de conformar o procedimento judicidrio a esta teoria. Uma
natural reacdo veio exigir uma mudanga radical no procedimento
judicidrio: a substituicdo daquele sistema pela norma pessoal e subjetiva
do juiz guiado, quando muito, por um conceito geral do bem comum.
Mas a teoria mecanica tinha o bem comum em vista. Acreditavam seus
autores que o bem comum consistia em manter as liberdades individuais.
Nao ¢ facil dizer exatamente em que consiste o bem comum, tal como
existe na consciéncia dos homens de hoje. Muitas vezes parece que 0s
que denominam a si préprios realistas supdem-no ser um poder absoluto
dos agentes do governo, exercido como um fim em si. Seja como for, nos
absolutismos politicos de hoje, o ideal consiste, ndo em agirem os
governos de acordo com o direito, ideal esse do direito anglo-americano,
mas em governarem eles através do direito. Tais absolutismos concebem
o direito como instrumento da a¢do governamental e ndo como a diretriz
dos poderes estatais'”' (POUND, 1949, p. XXIII — tradugdo de Alipio

Silveira).

American juristic ideas has become settled. This specially notable as to our fundamental doctrine of
supremacy of law” (POUND, 1949, pp. XX VIII-XXIX - original).

1 “Nothing need be said nowadays of the idea of a slot machine administration of justice; put the facts in the
slot, pull a lever, and pull out the pre-appointed decision. There was a vain endeavor in the nineteenth
century in all systems to make the judicial process conform to this theory. A not unnatural reaction has been
calling for a turning of the judicial process entirely at large; for substituting the person, subjective standard of
the individual judge guided at most by a general notion of the public good. But the mechanical theory had the
public good in view. Its proponents believed that the public good consisted in maintaining individual
liberties. Exactly in what the public good is to be taken to exist as men think today is not easy to say. Often it
seems as if the self-styled realists assume it to be absolute power of officials for its own sake instead of
absolute freedom of individual action for its own sake. At any rate, in recent political absolutism the ideal is
not officials governing according to law, which has been the ideal of Anglo-American law, but officials

148



Dessa forma, Roscoe Pound responde as criticas que havia recebido dos realistas
norte-americanos pos-Llewellyn e Frankfurter denominando esse movimento de
absolutismo juridico. Defende, assim, a autonomia dos juizes em relacdo a Administracao

e o controle das decisdes desses juizes pela fundamentagdo de seu raciocinio juridico.

De igual modo, no primeiro ano apds o fim do Estado Novo, Alipio Silveira associa
as mudancas no discurso brasileiro sobre a hermenéutica juridica durantes os 15 anos que
antecederam sua principal obra as transformagdes nos regimes politicos. Embora tenha
dado ao seu trabalho um cardter universal, explicando como os regimes politicos'”
totalitarios (soviético, fascista e nazista) e liberais (norte-americano) tiveram influéncia
sobre a teoria da interpretacdo judicial, também converte em critica local essa abordagem
global, ao concentrar seu objeto de andlise na Lei de Introdug¢do ao Cédigo Civil de 1942,
ao associar o Estado de Vargas com a questdo social e as mudancas da LICC de 1942 com

o modo como se pretendeu impor esse contetdo a decisio judicial.

Portanto, tanto Pound como Silveira convergiam no sentido de que os mecanismos
de adjudicacdo dos conflitos e de interpretacdo da lei deveriam ser mantidos de modo
independente do controle do regime politico que estivesse no poder. Esse processo, no
entanto, ndo ocorreria de modo natural, uma vez que os regimes politico-sociais
necessariamente exerceriam algum tipo de influéncia sobre os juizes. Torna-se, entdo,
necessario compreender tais processos de interferéncia, com o objetivo de circunscrevé-los

dentro de uma légica que preserve o equiliblio de forcas entre os poderes.

governing through law. It conceives of law as the instrument of official action, not as the guide of official
action” (POUND, 1949, p. XXIX - original).

192 «yimos que, no regime liberal, o fim do Estado é a protecdo dos direitos individuais. Quer dizer, os
direitos individuais estavam situados acima do Estado, que ndo passava de mero instrumento para sua
realizagdo. Nos Estados Totalitarios somos surpreendidos por caracteristica e completa inversdo: o Estado
supera ou suprime os direitos individuais, a0 mesmo tempo que altera a prépria concepg¢do do Direito. Como
conseqiiéncia, a fun¢do do direito, em sua nova concep¢do, quer se trate do direito substantivo, quer do
adjetivo, € realizar os fins do Estado (...). A interpretacdo da lei hd de, por forca, seguir essa mudanca de
concepcdo ou conteido da lei, mudanca essa essencialmente conexa ao regime politio-social. Em
conseqiiéncia, a funcdo maxima ou suprema da interpretacdo, nos regimes totalitdrios, € realizar os novos fins
do Estado fins esses divergentes dos do Estado liberal” (SILVEIRA, 1946, p. 265).
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O préximo e udltimo passo deste trabalho serd examinar o que restou da
antropofagia brasileira ao Progressive Legal Thought norte-americano com a queda do

regime politico-social instaurado durante a Era Vargas.
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A QUEDA DO ESTADO NOVO E A ANTROPOFAGIA REALISTA

N3ao hd uma ou duas razdes que expliquem a descontinuidade da leitura do realismo
juridico norte-americano no Brasil. Algumas hipéteses, contudo, podem ser apresentadas.
A redemocratizacdo de 1945 significou também a exortacdo de toda e qualquer idéia que
representasse o Estado autoritdrio de Getilio Vargas. A leitura de Oliveira Vianna e por
conseqiiéncia, a de Alberto Torres, passou a ser associada ao autoritarismo e ao fascismo.
O mesmo ocorreria com Francisco Campos. Preconizava-se um Estado democrético de
direito, que tivesse uma idéia pré-moldada de justica. O realismo juridico perdera sua

funcdo no direito constitucional brasileiro.

A proépria questdo social sofreu um processo de refracdo, ao menos da forma como
esta havia sido tratada durante o periodo entre guerras. Tendo sido incorporada ao direito,
como queriam os “realistas brasileiros”, acabou se transformando em mais uma
especialidade repleta de formalismos do que uma tematica da pauta constitucional. A partir
da década de 1950, o direito do trabalho no Brasil passou a ser visto de maneira bastante
independente da Constitui¢do. Nesse ponto, a autonomizagdo da Justi¢ca do Trabalho, cujo
embrido estd certamente em Oliveira Vianna, pode ter tido um papel decisivo. Ao contrario
do que se pretendia, essa separacdo da Justica do Trabalho em relacdo a Justica comum
procedimentalizou as relagdes entre o capital e o trabalho, criando uma expertise juridica

muito mais proxima ao conceitualismo do que ao realismo juridico.

Nesse sentido, a antropofagia realista do periodo entre guerras fracassou.
Diferentemente dos Estados Unidos, onde o debate central da transformacao da posi¢do da
Suprema Corte em relagdo ao Estado de bem-estar-social (Welfare State) deu-se em torno
da regulamentacdo das relagdes de trabalho (de Lochner a Parrish), esse processo, no
Brasil, acabou reproduzindo a l6gica formalista que j4 acompanhava o direito privado. Em
vez de se submeter o Cédigo Civil (1916) da Primeira Reptblica e o contrato de locacdo de
servicos a uma o6tica que envolvesse o debate constitucional sobre a regulacao das relagdes
de trabalho, acabou-se por se submeter a questdo social a logica dos Cddigos e do
conceitualismo. Mesmo que a identificacdo de um polo hipossuficiente na relagdo
contratual trabalhista tenha significado uma parcial ruptura com o individualismo liberal

do Coédigo Civil de 1916, manteve-se, com a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT), o
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mesmo legalismo formalista que havia gerado a oposicao de Alberto Torres a Rui Barbosa,

de Oliveira Vianna a Waldemar Ferreira, de Jodo Mangabeira aos liberais.

Dos norte-americanos, sobreviveria Roscoe Pound, na leitura dos autores
preocupados com o tema da interpretacdo/ hermenéutica. Se os realistas, completamente
céticos em relagdo a possibilidade de identificacio de um contetddo interpretativo para o
direito, foram deixados de lado com o fim do Estado Novo, a sociologia juridica de Roscoe
Pound ainda permaneceria como uma teoria do direito no processo antropofagico

brasileiro.
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CONCLUSAO

A questdo social foi o grande tema do periodo entre guerras. Assim como 0s
movimentos de trabalhadores das mais variadas vertentes politicas, tais como o0s
anarquistas, anarco-sindicalistas, comunistas e socialistas € que desejavam romper com a
ordem econdmica capitalista, internacionalizavam-se (a Internacional Socialista), também
se tornavam transnacionais os debates entre aqueles que buscavam preservar o sistema
capitalista a partir de novos mecanismos de controle e regulagdo. Dentre esses ultimos
estavam os juristas, legitimadores por exceléncia do status quo. Percebia-se que as formas
tradicionais de regulacdo das relagdes entre empregadores e empregados, bem como a
auséncia de garantias aos trabalhadores quando ndo estivessem mais aptos a trocar sua
forca de trabalho por salédrio, eram falhas do sistema e poderiam gerar a sua faléncia. As
externalidades negativas do capitalismo industrial poderiam causar sua superacdo e, para
que isso ndo ocorresse, as teias sociais € econdmicas teriam que ser redefinidas, assim

como teriam que ser redefinidos os aparatos juridicos de legitimacao do sistema.

Diante desse quadro, o direito oitocentista, garantidor da ordem liberal, passava a
ser visto como um instrumento ultrapassado e ineficiente para regular as novas relacdes. O
privatismo e o individualismo sustentados por uma ordem juridica liberal teriam que ser
substituidos por uma mentalidade associativa e corporativa, bem como o laissez-faire € o
Estado liberal (o que ndo significa que esse Estado liberal ndo interviesse constantemente
na regulacdo econdmica) deveriam ser substituidos por um Estado mais presente na

regulacdo das relagdes sociais.

No centro do capitalismo mundial estavam os Estados Unidos da América. Ao
mesmo tempo em que geravam um crescimento econOmico impressionante, o
fordismo/taylorismo e a Segunda Revolu¢do Industrial também promoviam um
esgarcamento das relacdes entre capitalistas e a mao-de-obra. Um pais marcado pelo
tragico histérico da escravidao teria que enfrentar novamente um esfacelamento do motor
do sistema de producao: a mao-de-obra. A solugdo encontrada pelo concerto de elites que

governava o pais era a repressao policial. Foi em Chicago a mais marcante de todas. Nao
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3 .
% como simbolo dos

por acaso, foi a partir dai que se instituia o dia 1.° de maio’
movimentos em defesa dos trabalhadores. A repressdo policial como politica de controle
das greves e dos sindicatos era referendada pelos tribunais e em especial pela Suprema
Corte. A mesma Suprema Corte vetava as medidas dos estados em prol da regulamentacao
das horas e condi¢des de trabalho, qualificando-as como inconstitucionais. Era o periodo
do paradigmaético caso Lochner em 1905. Prevalecia no meio juridico o mecanicismo,
legitimado no universo académico pelas teorias de Langdell. A voz dissonante na Suprema
Corte era a de Oliver Wendell Holmes, critico a legitimacdo juridica do liberalismo

econdmico e ao mecanicismo judicial. A voz dissonante na Academia era Roscoe Pound, o

principal autor da Sociological Jurisprudence.

A crise de 1929, deflagrada pelo crash da bolsa de New York, atingiu em cheio a
economia norte-americana e fragilizou ainda mais a situagdo dos trabalhadores. A
repressdo policial e o liberalismo econdmico, ainda conservados pela Suprema Corte,
pouco a pouco teriam que ceder as medidas sociais e intervencionistas de FDR. O realismo
juridico de Karl Llewellyn e Jerome Frank buscava, nas revistas juridicas e na Academia,
radicalizar as criticas de Roscoe Pound em relacdo ao mecanicismo judicial. Os ministros
progressistas Benjamin Cardozo e Louis Brandeis lideravam os votos pela reformulacdo da
Corte em prol de uma atitude mais deferente em relacdo as medidas de protecdo social do

New Deal. Em West Coast Hotel Co. v. Parrish, finalmente, o New Deal sairia vencedor.

Na periferia do capitalismo mundial, estavam os Estados Unidos do Brasil. A
industrializacdo tardia, associada a uma aboli¢do tardia do regime escravocrata, também
havia relegado a questdo social a repressdo policial. Muitos dos presidentes da Republica
Velha haviam governado sob estado de sitio'®*. A crise de 1929, as dificuldades para
manter os altos niveis de lucratividade com a exportacdo de café e as novas politicas
industriais de Getdlio Vargas fariam com que houvesse um acelerado crescimento
industrial no pais. Os vérios grupos que levaram Vargas ao poder teriam que se acomodar

em um concerto politico que permitisse a harmonia social.

'3 0 dia 1° de maio foi instituido em homenagem aos “Oito de Chicago”, martires do proletariado na luta
pela jornada de oito horas de trabalho.

194 . . . . L.
O caso mais evidente foi o de Arthur Bernardes que realizou boa parte de seu governo sob estado de sitio.
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Assim como o realismo juridico apresentava-se (i) em Yale University e Columbia
University, como critica a escola mecanicista de Langdell (KALMAN, 1986, p.67;
LEITER, 2003, p. 3), (ii) na Suprema Corte, como oposicdo ao laissez-faire, e (iii) no
governo Roosevelt, como aparato implementador do New Deal e defensor de um
contencioso administrativo, construia-se no Brasil uma forte oposicdo do pensamento
juridico dos anos 1930 em relacdo ao pensamento liberal que havia se consolidado na

Republica Velha (1889/1930).

Esquerda e direita estavam de acordo que o modelo liberal havia fracassado. Tanto
Jodao Mangabeira, como Oliveira Vianna defenderam a elevagdo da questdo social ao
centro do novo Estado. Era necessario redefinir as relacdes no nucleo da produgdo
capitalista. Era preciso construir um aparato juridico capaz de regular relacdes cuja
natureza era diferente das relagdes comerciais e civis. As relagdes de trabalho ndo
poderiam mais ser reguladas por contratos de locacdo de servigos. E tanto Mangabeira,
como Vianna foram buscar no mercado global de idéias solugdes que legitimassem o novo
modelo de relac@o juridica. Dentre muitos desencontros, ambos buscaram nos votos de

Louis Brandeis tanto as criticas ao modelo liberal, como a defesa pelo Welfare State.

Desse modo, a escola realista, enquanto uma teoria do direito, ao vincular o direito
aos fins do Estado, permitia uma abertura valorativa tal que dependia da “boa vontade” de
quem governasse. Assim, poderia estar a servig¢o tanto de um governo democrético como o
governo norte-americano de Franklin Roosevelt, como poderia instrumentalizar um regime
ditatorial/autoritario como o de Getilio Vargas. Essa parece ser a razdo que justifica a
utilizacdo dos textos e votos de Louis Brandeis, um jurista de centro-esquerda, por Oliveira

Vianna, um jurista de tendéncias conservadoras.

A questdo social nao se restringiu ao debate sobre a legislacdo trabalhista e social.
A questdo social também estava presente no debate sobre o desenho institucional. O
diagndstico comum dessa literatura critica desde as propostas de reforma constitucional de
Alberto Torres era a necessidade de uma releitura da concepcdo clédssica de divisdo dos
poderes. Enquanto nos Estados Unidos da América a tradicao cientificista de James Landis
disputava espaco com a tradicdo legalista de Roscoe Pound sobre a divisdo de papéis
adjudicatérios da Administracdo e do Judiciario, Oliveira Vianna defendia a ampliacido do

poder dos tribunais administrativos. Para ndo falar sobre o debate entre Vianna e
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Waldemar Ferreira sobre a criacdo da Juntas Trabalhistas. No entanto, essa disputa entre
Administrag@o e Judicidrio ndo foi tdo determinante no debate juridico brasileiro como foi
nos Estados Unidos, conforme ficou evidente na andlise dos textos de Francisco Campos
em defesa do contencioso judicial. A razdo estd no fato de que: (i) no Brasil, o Supremo
nao havia se consolidado como uma instituicao suficientemente sélida para disputar espaco
com a Administracdo e (ii) na atuacdo de Vargas, que, desde o inicio do Governo

Provisoério, neutralizou o Supremo Tribunal Federal com o Decreto de 1931.

No entanto, apesar dessa neutralizacdo do Supremo, alguns de seus ministros
foram fundamentais para o debate sobre a elaboracio de um novo método de direito
publico e para a formulagdo, ainda que timida, de uma critica ao conceitualismo que havia
se consolidado na Reptblica Velha. A prépria comissao que elaborou a Lei de Introdugao
ao Cddigo Civil de 1942 era composta por dois ministros do Supremo, Orozimbo Nonato e
Philadelpho Azevedo. Além disso, o principal comentador da lei também era ministro do

Supremo, Eduardo Espinola.

Independentemente de qual tenha sido a interpretagdo posterior da lei, o seu artigo
5.% determinava que o juiz deveria, ao aplicar a lei, seguir seu fim social. De acordo com as
evidéncias historicas recolhidas nesta pesquisa, parece que se tratava de uma insercdo da
questdo social na propria interpretacdo legislativa. Era a influéncia do regime politico na
defini¢do do papel do intérprete da lei, descrita por Alipio Silveira. O Decreto-lei de 1942
foi feito no interior da onda temdtica da questdo social e ndo poderia escapar de sua
influéncia. A Era Vargas deixava seus reflexos em uma édrea de enorme resisténcia do
liberalismo e do conceitualismo, o direito civil. E, aqui, o didlogo dos autores brasileiros
com a jurisprudéncia sociolégica de Roscoe Pound foi determinante para a construciao de

um debate sobre a interpretagdo judicial.

Enfim, o pensamento juridico brasileiro que se formou durante a Era Vargas tinha
como principal objetivo encontrar solugdes para um Brasil que se via diante de novos
desafios. A periferia do capitalismo enfrentava os problemas gerados pelo capitalismo
industrial. Dentre os muitos didlogos que se tracaram, os juristas também olharam para o
centro da economia mundial e se alimentaram de suas idéias. Sdo os fragmentos perdidos

de uma parte da histéria do direito brasileiro.
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RESUMO

O objetivo desta dissertacio de mestrado ¢é analisar a assimilacdo
“antropofgica™® do debate juridico norte-americano produzido em torno da questio
social durante a Era Roosevelt por parte do pensamento juridico brasileiro da Era Vargas.
Desse modo, estudar-se-4 a forma como os autores norte-americanos da Sociological
Jurisprudence e do Realismo Juridico foram utilizados pela doutrina juridica brasileira do
periodo entre guerras na formagdo de um pensamento juridico antiliberal e

anticonceitualista.

No centro da crise do capitalismo mundial, as universidades (Roscoe Pound, 1870-
1964, e Karl Nickerson Llewellyn, 1893-1962), a Suprema Corte (Benjamin Nathan
Cardozo, 1870-1938, e Louis Dembitz Brandeis, 1856-1941) e o corpo burocritico do
governo (1933-1945) Franklin Delano Roosevelt (1882-1945) (James MacCauley Landis,
1899-1964) produziam alternativas ao mecanicismo judicial e ao modelo liberal. Na
periferia do capitalismo mundial, o corpo burocritico de Vargas (Oliveira Vianna,
Francisco Campos e Francisco Sa Filho) e as revistas e debates juridicos (Jodo Mangabeira
e Alipio Silveira) questionavam o liberalismo da Republica Velha (1889-1930) e
buscavam, no mercado global de idéias, modelos institucionais que pudessem ser
“antropofagizados”, substituindo as “idéias fora do lugar” implantadas pelo bacharelismo
utopico da Republica Velha. Era o momento de explicar o Brasil, encontrar o desenho
institucional mais adequado a realidade nacional, construir uma opinido publica e descobrir

as solugdes para converter o “atraso” em modernizacao.

Assim, nos principais palcos do debate juridico dos dois paises e, em especial, na
Suprema Corte norte-americana e na doutrina juridica brasileira, percebia-se essa tentativa
de revisao do método juridico, como uma forma de se adequar o direito a um novo quadro
de relagdes do capitalismo industrial. Desse modo, ndo sé se via a necessidade de
implantacdo de um aparato juridico apto a tratar a questdo social (como a regulacdo das

relacdes do trabalho), como também se observava a necessidade de se reconstruir a forma

13 Utilizarei, nesta dissertacio a metafora da expressio Antopofagia realizada pelo Movimento Modernista
basileiro. Assim como os indios canibais devoravam seus inimigos, acreditando que assim assimilavam as
suas qualidades, os artistas Modernistas propunham uma “devoracdo simbdlica” da cultura estrangeira,
aproveitando suas inovagdes artisticas sem perder a identidade cultural brasileira.
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como se aplicava o direito. O modelo formalista e conceitualista que havia se consolidado
sob uma perspectiva privatista e liberal durante o século XIX, mostrava-se ineficiente para
atender as novas demandas da sociedade. Esse aspecto de integragao entre a questdo social
e o antiformalismo é essencial para compreender o paralelo entre o pensamento juridico
norte-americano e brasileiro durante o periodo entre guerras, uma vez que € por meio desse
eixo comum que se estabeleceram os principais canais de leitura antropofdgica do

pensamento juridico norte-americano pelo pensamento juridico brasileiro.
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ABSTRACT

The objective of this Master’s Degree dissertation is to analyze the
“anthropophagical”'®® assimilation of the North-American legal debate, arising from the
social issue during the Age of Roosevelt, by the Brazilian legal thought of the Age of
Vargas. Therefore, one will study the way how the North-American authors of the
Sociological Jurisprudence and of the Legal Realism have been used by the Brazilian legal
doctrine of the interwar period, in the formation of an anti-liberal and anti-conceptualist

legal thought.

In the core crisis of the worldwide capitalism, Universities (Roscoe Pound, 1870-
1964, and Karl Nickerson Llewellyn, 1893-1962), Supreme Court (Benjamin Nathan
Cardozo, 1870-1938, and Louis Dembitz Brandeis, 1856-1941) and bureaucratic body of
the Franklin Delano Roosevelt (1882-1945) government (1933-1945) (James MacCauley
Landis, 1899-1964) produced alternatives to the legal mechanicism and to the liberal
model. At the periphery of the world capitalism, the bureaucratic body of Vargas (Oliveira
Vianna, Francisco Campos and Francisco S4 Filho) and the legal magazines and debates
(Jodo Mangabeira e Alipio Silveira) questioned the liberalism of the Old Republic (1889-
1930) and searched, in the global market of ideas, for institutional models that could be
“anthropophagized”, replacing the ‘“out-of-place ideas” implemented by the utopic
bachelorism of the Old Republic. That was the time of explaining Brazil, finding the
institutional drawing that is the most proper to the national reality, building a public

opinion and discovering the solutions to convert the “delay” into modernization.

Thus, in the main background legal debate of the two countries’ legal debate, and
especially in the United States Supreme Court and in the Brazilian legal doctrine could be
perceive such attempt of review of the legal method, as a way of fitting the law to a new
picture of relations of the industrial capitalism. Therefore, it would be seen not only the

need of implementation of a legal apparatus proper to treat the social issue (such as the

1% T will use, in this dissertation, the metaphor of the word Anthropophagy made by the Brazilian Modernist
Movement. Like the cannibal Indians used to devour their enemies, with the belief that, as such, they would
assimilate their qualities, the Modernist artists used to propose a “symbolic devouring” of the foreign culture,
taking advantage of their artistic innovations without losing the Brazilian cultural identity.
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regulation of the work relations), as well as one would observe the need of rebuilding the
way how the law was applied. The formalist and conceptualist model that would be
consolidated under a privativistic and liberal perspective during the 19th Century showed
to be ineffective to deal with the new demands of the society. This aspect of integration
between the social issue and the anti-formalism is essential to understand the parallel
between the North-American and Brazilian legal thought during the interwar period, since
the main channels of anthropophagic reading of the North-American legal thought by the

Brazilian one have been established by means of this common axis.
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