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RESUMO

A presente pesquisa visa elucidar as maneiras que a cultura juridica brasileira, em
especial dos anos 1930 e 1940, influiu e contribuiu na construgcdo do projeto de
nacionalidade varguista que se estabelecia como inovador, especifico e responsavel
por resgatar as “raizes da brasilidade”. O primeiro capitulo investiga os imaginarios
da formacdo do Estado Moderno brasileiro em uma tentativa de recompor os
debates sobre democracia, soberania e liberdade desse periodo e a presenca do
nacionalismo como vetor que ressignificou estes conceitos de tal maneira a inserir
as ideias de integracao, uniao e fortalecimento do poder central como medida para
se atingir a esséncia de uma estatalidade tipica do Brasil. Em um segundo
momento, elucida o sentido juridico da campanha de integracdo e dominacdo do
territorio intitulada “Marcha para o Oeste”, estudando relagBes entre imaginacéo
espacial e imaginacdo juridica, soberania e territorializacdo, progresso e
administracdo publica. Por fim, volta-se para o estudo das relagcdes entre
pensamento e cultura juridicos e politica indigenista, de maneira a aclarar as formas
pelas quais o projeto de nacionalidade buscou moldar as popula¢gbes indigenas,
construindo subjetividades que pudessem se harmonizar com 0 regime de

nacionalizagdo do Oeste através de direitos, regulamentos e servigcos publicos.

Palavras-chave: imaginério juridico; nacionalismo; modernizagao juridica; territério;

politica indigenista.



ABSTRACT

This research aims to elucidate the ways that the Brazilian legal culture , especially in
the 1930s and 1940s, influenced and contributed to build the national project that
Vargas established in terms of innovative, specific and responsible for rescuing the
"roots of Brazilianness". The first chapter investigates the imaginary of Brazilian
Modern State in an attempt to recompose the debates on democracy, sovereignty
and freedom of that period, and intends to show the presence of nationalism as a
vector that re-signified these concepts in such a way to embed the ideas of
integration, unity and strengthening of central power as a measure to reach the
essence of a typical brazilian stateness. In a second step, the study clarifies the legal
sense of integration and domination over the territory in the governamental
movement entitled "March to the West", studying relations between spatial
imagination and legal imagination, territorial sovereignty and progress and public
administration and modernization campaigns. Finally, turns to the study of dialogues
between legal culture and indigenous policies in order to clarify the ways in which the
project sought to shape the national indigenous populations, constructing
subjectivities that could harmonize with the scheme of nationalization and

modernization of the West through rights , regulations and public services.

Keywords: legal imaginary; nationalism; legal modernization; territory; indigenous

policies.
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INTRODUCAO

O fenémeno juridico ndo se resume a lei, aos processos ou ao cotidiano do
judiciario nos féruns. E possivel encontrar direito nos livros, sejam estes técnicos ou
romances, assim como em uma cena de um filme, em um ato de uma peca de teatro
e numa conversa entre duas pessoas na rua. O direito, observado como um
fendmeno social, origina-se na sociedade, numa construgdo complexa de
negociacdes, dialogos e conflitos. Assim sendo, ndo é possivel reduzir o saber
juridico, ou melhor, a cultura juridica, a uma ciéncia exata, proxima da matematica,
em que a equacao sempre sera perfeita e de resto zero. Existem zonas que operam
na cultura juridica, em todas suas esferas, que ndo sdo facilmente apreendidas
dentro de esquemas mentais de exatiddo, mas justamente o contrario: estes
esquemas mentais que normalmente buscam definir as fronteiras rigidas do Direito,
sdo, em si, operacdes cinzentas e plurais do pensamento juridico que possuem
raizes numa determinada concepc¢do do que o Direito deve ser, e ndo do que ele
efetivamente é. E neste ambito de investigagdo que essa pesquisa se posiciona.
Este € o campo do imaginario, onde categorias e imagens mentais que possuem
fontes amplas e complexas, da magia a técnica e da arte a politica, operam
concretamente e geram efeitos sociais.

Partindo desse pressuposto, a presente pesquisa se dividiu em trés capitulos
e, utilizando fontes juridicas do periodo, buscou analisar o discurso de futuro e de
projeto de nacdo que se imaginava para o Brasil no contexto da chamada Era
Vargas.

Falar em projeto nacional exige uma reflexdo sobre os conceitos de nagéao,
nacionalismo e comunidade nacional. Este € um debate classico da historiografia
que é retomado nessa pesquisa com vistas a elucidar quais sao as relacdes entre
Direito e Nacao, Direito e Cultura Nacional e Direito e Estatalidade. O objetivo dessa
retomada € investigar, dentro de uma visao plural e complexa do Estado e do Direito,
como conteudos politicos, econdmicos e culturais se comportam e se relacionam
com a teoria do direito e a dogmatica juridica de determinado periodo. Assim,
utilizando o referencial de Benedict Anderson, o trabalho se pautou em observar os
mecanismos juridicos e administrativos da estatalidade pds-colonial e nos projetos
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de modernizacao do direito e da administragdo publica.

Neste prisma, o primeiro capitulo estuda as relagbes entre nacionalismo e
direito, elucidando os debates sobre reforma da legislacdo, da Administracéo
Pulblica, e das funcdes do Estado de Direito sob o prisma da comunidade imaginada
gue o Direito visava construir naquele tempo e que se propagaria para o futuro. Para
tanto, elencou-se como fontes doutrinas juridicas, em especial as patrocinadas pelo
Estado, com o objetivo de elucidar o esforco de construgcdo de um autorretrato
moderno e independente do estado, do direito e do Estado de Direito brasileiro. O
objetivo central é investigar as narrativas de legitimacdo da nova ordem que se
estabelecia e os projetos de futuro que se apresentavam. Portanto, dentro da
referéncia de Anderson, investigou-se a formacao do “Museu”, ou seja, do aparato
estatal de autolegitimacéo.

O segundo capitulo investigou as relagbes entre imaginario espacial e
imaginario juridico, com especial atencdo aos projetos de ocupagdo territorial do
Brasil central, em especial no movimento propagandeado de “Marcha para o Oeste”,
levado a cabo pelo Governo Vargas a partir de 1943. O foco da atencéo é analisar o
Estado de Direito em movimento, como este Estado se comportava e como suas
acOes se legitimavam em uma instancia imaginativa que defendia a integracédo do
territdrio como uma busca pelos reais valores da nacionalidade. Para tanto, as
fontes interrogadas foram as publicacdes de idedlogos do projeto de integracéo
nacional, como Cassiano Ricardo, e os textos publicados na Revista do Servi¢co
Publico, fundada pelo DASP em 1937 que servia como suporte de propaganda das
praticas estatais na busca por modernizagdo e integracdo. Além dessas fontes,
resgataram-se do esquecimento os textos de José de Mesquita, presidente do
TJ/MT durante os anos 1930 e 1940, textos estes que se preocuparam em vincular o
mundo do direito com o mundo da politica de integracdo nacional que se
estabelecia. O resultado foi um resgate do desenho do “Mapa” imaginado pelos
juristas e através do direito naquele periodo.

Por fim, e no dltimo capitulo, volta-se para a histdria do direito e da politica
indigenista na primeira metade do século XX. As popula¢cbes indigenas foram
inseridas como participes do projeto de integracdo nacional e, o Estado, através do
uso de direitos sociais e definicbes extraordinarias de sujeitos de direitos, buscou
fundar uma nova subjetividade indigena transitéria, que era vista como uma fase

média entre o selvagem e o civilizado. Essa subjetividade se apresenta em diversas
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fontes: i) estd presente em textos doutrindrios de juristas importantes da primeira
metade do século XX, como Rodrigo Octavio, Ministro do Supremo Tribunal Federal
durante a Era Vargas; ii) é visivel nas publicagbes da Revista do Servigo Publico, em
especial nas narrativas dos militares que coordenavam as acdes do Servico de
Protecdo aos indios; iii) nas legislacbes indigenistas do periodo, como o Decreto
5.484 de 1928; iv) nas publicagdes do Boletim do Ministério da Agricultura, como é o
caso do livreto “Terras dos indios” de José Maria de Paula, um jurista paranaense e
diretor do Servico de Protecdos aos indios que propds um projeto de lei para
regulamentar as terras indigenas nos anos 1940. Do resultado da leitura dessas
fontes, consegue-se extrair o imaginario estatal sobre as popula¢des do oeste, em
especial as indigenas, dentro do mecanismo trabalhado por Benedict Anderson
como “Censo”.

Resulta destes trés capitulos o resgate dos diversos, plurais e complexos
imaginarios estatais e juridicos que contornaram a formacdo do moderno direito

nacional que, em certa medida, se apresenta ainda hoje em grande continuidade.
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1 Imagens da modernizacdo do Estado e do Direito nas décadas de
1930 e 1940

1.1Sobre imaginario social, imaginario nacional e imaginario juridico

O estudo do imaginario e, em especial, do imaginario juridico, se mostra nos
altimos anos como uma importante forma de investigar a cultura juridica e as
relacbes entre pensamento juridico e praticas juridicas. Longe de qualquer
pretensdo ao ineditismo, esse campo de estudos ja possui historia propria, seja
dentro da rica tradigcdo das ciéncias sociais (onde teriam originado, em especial na
antropologia), seja na historiografia com especial atencdo a Escola dos Annales, ou
ainda no Direito tanto nos estudos sobre interpretacdo até questdes de direito
constitucional. Na Historia do Direito, ha um movimento historiografico brasileiro que
nos Gltimos quinze anos vem se debrucando sobre conceitos como cultura juridica®
e imaginario juridico. Com objetivo de desenhar um breve, mas necessario, quadro
tedrico que servira de referéncia intelectual para esta pesquisa, cabe esclarecer com
um pouco mais de atencdo o0 conceito de imaginario e seus usos nas ciéncias
humanas, em especial na Historia do Direito.

Escapando da armadilha do “idolo das origens”, como bem lembra o mestre
Marc Bloch?, pode-se dizer que a contemporanea investigacdo sobre o imaginario
tem como fundo os estudos de Ernst Cassirer na Alemanha, e mais recentemente de
Cornelius Castoriadis na Franca. Ambas investigagbes possuem em comum um
certo desconforto em reduzir a condigdo humana a um materialismo de suas formas,
seja pelo biologismo ou economicismo. Ao contrario, tais andlises buscam estudar a
dimensdo simbdlica da existéncia humana, ou seja, 0 homem como um criador e
inventor de simbolos e imagens mentais que tecem a realidade e a fazem, portanto,
humana e ndo meramente externa, como desejava 0 sonho positivista.

Assim, o homem? seria um ser marcado por uma complexidade inata, como

uma indisciplinaridade, em que as mutacfes e as inconstancias operam de maneira

LA investigag&o sobre cultura juridica ndo é uma novidade. E possivel observar uma tradicdo desde
Miguel Reale, Nelson Saldanha e San Tiago Dantas que buscam compreender as caracteristicas
culturais do direito. Contudo, a novidade (relativa) que aqui se apresenta trata do campo da
historiografia juridica.

BLOCH, Marc. Apologia da historia, ou, o oficio de historiador. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor,
2001.

3 Hoje seria possivel questionar essa singularidade com muitos argumentos sélidos.
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mais forte e mais rapida que as constancias. Esse movimento de complexidade é
influenciado, ainda que ndo de maneira absoluta, pelo ambito do imaginario, esse
espaco que se esforca, como lembra Ricardo Marcelo Fonseca, a extravasar o
virtual e se tornar o real, deixando de ser mero pensamento nas nuvens e se
transformando em “qualquer coisa a mais' [que], naturalmente, representa a prépria
sociedade instituida, a prépria sociedade em funcionamento por meio de diversas
instituicdes™. Portanto, no imaginario h& materialidade sem materialismo
determinista, ele pode possuir fontes materiais, ainda que nao exclusivamente, e
acaba por materializar-se na sociedade em instituicbes, acdes, atos, revoltas, festas
etc.

A historiografia, em especial aquela influenciada pelos tedricos da Escola dos
Annales, trouxe para seus meétodos de investigacdo essas licdes. Ao menos desde 0
lancamento de Os reis taumaturgos de Marc Bloch, publicado em 1924, € possivel
tracar uma tradicdo® que busca observar no tempo os diversos imaginarios
conflitantes em determinada sociedade e as concretudes que esses embates
acabaram por produzir.

A ‘“explosdo tematica” e a “explosdo de fontes” trazidas pelas novas
perspectivas da Escola dos Annales trouxeram também uma “explosdo de
dificuldades”. Observar o imaginario no tempo € tarefa ardua na medida em que sua
interpretacdo se da nas entrelinhas dos textos, nos detalhes pequenos das imagens
e fotografias, nas trocas de versos das musicas, e, porque ndo, nas exposicoes de
motivo das leis ou nas excecdes a elas. Isto acaba por criar uma necessidade de
atencdo dobrada ao historiador na medida em que ele se torna vulneravel e pode
cair na armadilha de confundir um trabalho historiografico com o estudo de dois
campos do impossivel: a) “o que teria pensado” o autor da fonte ou, que poderia ser
a mesma coisa, b) buscar a falta de intencionalidade (para nao dizer
“irracionalidade”) do autor da fonte que se esta interpretando. Qualquer destes
caminhos € perigoso, pois acaba por julgar o passado a partir das representacdes
do presente, caindo no (inevitavel) anacronismo. Para buscar escapar destas

armadilhas, o presente trabalho busca se embasar na leitura de imaginario proposto

4 FONSECA, Ricardo Marcelo. A nogdo de imaginario juridico e a histéria do direito. In: Nova histéria
brasileira do Direito: ferramentas e artesanias. Curitiba: Jurua, 2012, p. 21.

5 Apenas como exemplos: Robert Mandrou, Jean Delumeau, Georges Duby, Jacques Le Goff, Carlo
Ginzburg, Robert Darnton, Lynn Hunt, Edward Palmer Thompson; e no Brasil: Ronaldo Vainfas,
Laura de Mello e Souza, José Murilo de Carvalho, Francisco Foot Hardman, Lilia Moritz Schwarcz
etc.
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por um eixo de seis autores, sendo dois antropologos/historiadores e outros quatro
juristas/historiadores, que apesar das diferengas possuem perspectivas semelhantes
e nao conflitantes. Sao eles, no primeiro grupo Benedict Anderson e Bronislaw
Baczko, e no segundo grupo Anténio Manuel Hespanha, Pietro Costa, Ricardo
Marcelo Fonseca e Luis Fernando Lopes Pereira.

Tendo em vista que o Direito, por mais que possua fontes plurais e
complexas, acaba por se institucionalizar® num mecanismo de poder, seja estatal,
social ou religioso, com objetivo de por fim a determinada controvérsia ou conflito,
pode-se afirmar que o Direito constitui-se como fendmeno cultural. Assim sendo,
como se explicitou acima, este é influenciado por uma miriade de imagens e
simbolos que acabam por produzir efeitos nos préprios conceitos, dispositivos e
teorias juridicas. Além disso, estes imaginarios podem influenciar o jurista em todas
as funcdes sociais que este assume, 0 que acaba por ampliar o embate de
imaginarios no contexto (outros textos) e na comunidade de leitores, gerando
representacdes, apropriacdes e reapropriacdes de ideias.

Antonio Manuel Hespanha, ao se debrucar sobre este fendmeno, lanca méao

do conceito de “categorias”’

como uma metodologia de investigagdo que se difere
em parte da histéria das representacdes e da histdria dos conceitos nao por
contraria-las, mas por ser mais especifica em seus objetivos, quais sejam, de
interpretar a l6gica que existe nas “mediacoes, refrac¢cdes, criacao: (i) na passagem
da 'realidade’ a sua 'representacdo’ intelectual; (ii) na identificacdo dos nossos
interesses; (iii) na avaliacdo da realidade em face deles; (iv) na formulacdo de
programas de accao-resposta (reaccéo)”®.

Esquivando-se de um olhar vinculado exclusivamente as praticas, que faz da
historia um oficio de narrar o cru dos acontecimentos positivistas, Hespanha numa
bela metafora sugere o primeiro passo de que “a formiga para as vezes um
bocadinho para ouvir a cigarra. Mas segue, imperturbada, a sua lida”.°

Com esta perspectiva de abertura, € importante que as categorias sejam

observadas enquanto discursos que possuem certa especificidade, seja pela técnica

6 Ao menos na sociedade ocidental, para perspectiva diversa vide CLASTRES, Pierre. A sociedade
contra o Estado. Cosac Naify, 2012.

7 HESPANHA, Antonio Manuel. A politica perdida: ordem e governo antes da modernidade. Curitiba,
Jurua: 2010.

8 HESPANHA, Antonio Manuel.Op. cit. p. 17.

9 HESPANHA, Antonio Manuel. Op. cit. p. 17.
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envolvida no seu entorno, como a palavra “jurisdicgo™*°

, seja pelo peso social, no
sentido de um campo de disputa pelo sentido que seu significado carrega, como no
exemplo das palavras “democracia”, “estado”, “governo”. Nao se trata de escrever
uma narrativa historica dos usos de certos conceitos, mas buscar compreender a
“conversacgao entre 'sistema’ e ‘ambiente’ que permite ultrapassar, quer uma historia
das ideias que ignora os mecanismos de transacdo com o exterior do sistema
ideologico, quer com uma historia social [...] que pressupde que as '‘ideias’ sao
ilimitadamente mobilizaveis e disponivelmente funcionalizaveis a quaisquer
projectos”*!.

Esta é a logica operada pela metodologia envolvida nos conceitos de cultura
juridica propostas por dois historiadores do direito brasileiros: Ricardo Marcelo
Fonseca e Lufs Fernando Lopes Pereira. Ricardo Fonseca’?, seguindo a esteira de

Clifford Geertz e em acordo com Antonio Hespanha, aponta que

A cultura esta sempre imersa em um contexto que pode ser descrito de uma
forma intelegivel. A partir dai € importante indicar que a reconstrugdo da
idéia de uma cultura do direito néo significa, portanto, a busca da “melhor
cultura juridica”, no sentido de um uso competente das reflexdes dos
juristas mais autorizados na Europa ou nos Estados Unidos (seja la como
isso puder ser avaliado), mas sim o conjunto de significados (standards
doutrinarios, padrées de interpretacdo, marcos de autoridade doutrinaria
nacionais e estrangeiras, influéncias e usos particulares de concepcgdes
jusfiloséficas) que efetivamente circulavam na producao do direito e eram

aceitos nesta época no Brasil.

E Luis Fernando Lopes Pereira’®, comentando algumas ideias de Pietro

Costa vai na mesma linha ao afirmar que

[...] a cultura é conjunto de processos interacionais, fazendo com que todas

as atividades culturais (entre elas a juridica) tenham um chéo Unico: a

10 Remete-se aqui ao importante texto de COSTA, Pietro. lurisdictio: seméantica del potere politico
nella pubblicistica medievale (1100-1433). Milano, Giuffré, 2002.

11 HESPANHA, Antonio Manuel. Op. Cit. Pag 31.

12 FONSECA, Ricardo Marcelo. Vias da modernizacéo juridica brasileira: a cultura juridica e os perfis
dos juristas brasileiros do século XIX. In: Revista Brasileira de Estudos Politicos. V. 98, 2008, p.
259.

13 PEREIRA, Luis Fernando Lopes. A circularidade da cultura juridica: notas sobre o conceito e sobre
0 método. In: FONSECA, Ricardo Marcelo. Nova histéria brasileira do direito: ferramentas e
artesanias. Curitiba: Juruda, 2012, p. 41.
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dindmica comunicacional. Na cultura (esse chdo Unico), existem diferentes
esferas das atividades sociais. Logo, sua pergunta ndo é sobre em que
consiste a atividade juridica, mas como a cultura juridica constréi tal esfera.
Afinal, as esferas de atividades sociais, que se alteram, produzem géneros
gue sdo tdo moveis quanto a cultura e quanto mais heterogénea a

sociedade maior a complexidade das esferas e dos géneros. [...]

Destas trés importante licdes apresentadas, tem-se um itinerario que o
historiador do direito deve percorrer quando se debrugca sobre seu tema e suas
fontes. Primeiro que ndo é possivel definir a cultura juridica de maneira substancial
quando descontextualizado. E preciso observar esse momento de transagéo (para
Hespanha), interpretacdo (para Fonseca) ou comunicacéo (para Pereira) nas fontes
para que se consiga compreender historicamente o qué determinada comunidade e
determinado momento tragcou como cultura juridica, sempre conservando-se 0
dialogo inteligivel entre os discursos constituintes do Direito como fenémeno social.
Ler o Direito desta forma é complexifica-lo, mas também é valoriza-lo.

De volta ao imaginario, que agora é observado como um pequeno filete desse
espaco maior denominado cultura juridica, € possivel compreender que a construcéo
imaginativa do direito € parte de um dialogo nao hierarquizado entre a) uma
determinada cultura juridica; b) uma determinada imaginacdo social sobre os
ambitos de exercicio desta cultura juridica; c) certa compreensdo do que é a
oficialidade do direito, aqui compreendida como ambito histérico do que se
denomina “normal” dentro das regras estabelecidas pela cultura juridica em
determinado tempo e espaco. Do dialogismo presente entre essas diferentes esferas
e géneros de sociabilidade é possivel se extrair os percursos e embates entre
diferentes imaginarios e, a partir de entdo, construir conhecimento sobre o direito
engquanto fendmeno sécio-historico.

Trabalhando com textos juridicos do ius commune europeu, Anténio
Hespanha toca na questdo dos imaginarios juridicos e as maneiras pelas quais,
através do dialogo entre categorias e concretudes, o Direito tem um papel central na
construcdo de uma sociedade ao utilizar um vocabulario prescritivo e ndo apenas
descritivo, que por varias razdes, acabam trazendo em si uma carga de eficacia

simbdlica na construcdo de imagens mentais ao invés de apenas “enunciar normas
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de comportamento efectivamente dotadas de coacdo”*. Ou seja: colocando o
Direito ao lado de outras formas de normatividade social, o historiador portugués
compreende 0s espacos criativos e prescritivos do direito como espacos de atuacéo
de uma visdo de mundo que faz da cultura juridica um espaco constitutivo da
“realidade estruturada (pelas condicbes de uma pratica discursiva embebida em
dispositivos textuais, institucionais e sociais especificos), que incorpora esquemas
intelectuais cuja adequacdo ao ambiente fora comprovada”, mas também aponta
que esta mesma cultura € capaz de constituir “uma realidade estruturante que
continua a operar para o futuro, inculcando esquemas de apreenséo, avaliacéo e
accao’.

O péndulo formado pelo poder instituinte e o poder instituido do direito e suas
diversas mediacOes € o centro da preocupacdo desta pesquisa. A tensdo produto
desse péndulo é mais complexa de acordo com o0 contexto que se analisa.
Sobretudo no Brasil, um pais extremamente plural e com diversos choques culturais
e diversas sensibilidades, o Direito sente a complexidade desde o momento da
confeccdo da legislacdo, como quando o jurista € conselheiro do principe, até o
outro lado do péndulo, na forma da aplicagcdo, quando o jurista veste a toga e
escreve suas sentencas. Soma-se a iSso as culturas locais, suas apropriacoes e
readaptacdes de costumes e doutrinas juridicas que, apesar de tudo, permitiam uma
certa estabilidade juridica, seja pelo consenso seja pela forca. Este caldo de varios
sabores, que sera trabalhado sobre determinado periodo e tema no decorrer, acaba
por definir “um imaginario juridico que tenta expressar a realidade, que tenta refletir
a realidade, ao mesmo tempo que imagina uma realidade (usando referéncias
culturais que encontram efetividade naquele terreno histérico). Um imaginario
juridico que, entdo, cria uma realidade juridica”*®.

Esta €, de acordo com Pietro Costa, a sina do jurista. O Direito ndo se faz
apenas de conceitos e ideias, mas também de pessoas, no caso especifico, de
juristas que, independentemente da discussao acerca da importancia do conceito de
autor, agem na sociedade em diversas esferas e possuem a capacidade de dizer o
Direito, seja dentro dos parametros oficiais, seja através de uma critica a estes.

Evidentemente, o jurista enquanto pessoa inserida em seu contexto transita entre

14 HESPANHA, Anténio. Op cit. pag 35.
15 HESPANHA, Anténio. Op. cit. p. 35.
16 FONSECA, Ricardo Marcelo. A no¢do de imaginario juridico e a histéria do direito... p. 25
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valores extra-juridicos e acaba levando-os para dentro do discurso juridico, assim
como o inverso € possivel, caso do jurista que busca moldar as diversas formas de
ordenacéo da sociedade. A partir destas questdes € preciso que se pense, dentro do
imaginario, o que forma uma antropologia do jurista e, de que maneiras, o jurista
imagina uma sociedade pelo e através do direito. Pietro Costa, em importante
conferéncia'’ publicada em obra organizada pelo historiador do direito espanhol
Carlos Petit, busca pautar algumas caracteristicas daquilo que seria um esforgo para
caracterizar a antropologia do jurista dentro de uma perspectiva do seu imaginario.
Em um periodo de pretensa rigidez do pensamento cientifico, como sao
caracterizados os fins do século XIX e primeira metade do século XX, pensar a
imaginacao do jurista € buscar pensa-lo como uma espécie paradoxal de “poeta da
ciéncia”. O formalismo juridico exige uma separacao rigida entre o mundo do ser e
do dever-ser, das normas e da realidade, tudo relacionado a um raciocinio abstrato e
geral com tendéncia a uma compreensdo universal da sociedade pelo Direito.
Apesar disso, pensar o criativo, 0 imaginario ou o inventivo nao significou negar
essas premissas cientificistas, mas buscar se adaptar e ressignificar a propria
concepcdo de Direito desta época. Dentro dessa armadilha aparente da
epistemologia, o jurista assume uma postura, a partir da formacdo dos Estados
Nacionais e da estruturacdo das universidades'®, de engenheiro social que busca
nao apenas dizer o direito mas, acima de tudo, lidar com ele, utiliza-lo e organiza-lo
para promover, ou seja, para gerar e construir uma sociedade juridica e moderna.
Este é o nascedouro, conforme Costa, de duas metodologias, a interpretacdo e a
hermenéutica, que compdem a antropologia do jurista, gerando um evidente

paradoxo:

se a interpretacéo procede (e ndo pode proceder de outra maneira) lendo os
textos juridicos oficiais a partir da subjetividade do intérprete e do contexto
socioinstitucional em que este opera; se, em sintese, 'reescreve’ 0s textos
interpretados para o 'aqui e agora' do presente, a operacdo hermenéutica
tende a ativar uma concepcdao diferente da temporalidade, tende a inscrever
0 objeto juridico em um horizonte temporal que ndo € o postulado pelo

discurso do saber juridico porque, a diferenca deste, leva a sério o

17 COSTA, Pietro. Discurso juridico e imaginacdo: hipéteses para uma antropologia do jurista. In:
PETIT, Carlos. (org.) Paix6es do Jurista: amor, memoria, melancolia, imaginagdo. Curitiba: Juru,
2011.

18 COSTA, Pietro. Op cit. p. 173.
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movimento e ndo a rigidez, persegue ndo a contemplagdo da ordem que &,

mas sim a invencado de um equilibrio que (ainda) nao é.*

A complexidade exprimida pelo autor como interpretacao revela a dificuldade
do oficio do jurista cientifico: primar pela racionalidade estrita do lluminismo ao
mesmo tempo que opera projecdes imaginativas sobre o futuro, tal qual um
hermeneuta da sociedade que se busca construir. Uma das maneiras utilizadas para
solucionar esse conflito foi o de priorizar o concreto ou objetivismo do Direito em
movimentos e escolas diversas que ganharam grande importancias nas décadas de
1920-1940. Organizar o presente e a0 mesmo tempo projetar um futuro que se
vincule ou rompa com o passado formavam as apertadas balizas para acado do
pensamento e do oficio juridico.

Entre os varios projetos que o jurista pOde operar esta o da
construcdo/invencdo da nacionalidade. A formacdo de uma identidade nacional
perpassa por uma narrativa histérica, por um diagnéstico cultural, mas também pela
formacdo de um método de resolucdo de conflitos e organiza¢do administrativa que,
em grande parte, € gerada pelo pensamento juridico de determinado local e tempo.
A leitura de determinada “realidade objetiva” exige ao jurista a construcdo de
determinadas regras que sirvam, adaptem e contribuam para a constru¢cdo de uma
comunidade imaginada. Em outras palavras: o0 pensamento juridico pensa a
nacionalidade através de seu vocabulario em diversos momentos, da criacao
legislativa, da escrita doutrinaria, da reflexao filosofica a aplicacéo jurisdicional, seja
oficial ou ndo. Cabe, portanto, apontar a presenca do direito nestes projetos
nacionais, buscando-o dentro dessas constru¢cdes como uma area de conhecimento
com relativa autonomia a politica e a economia.

Os estudos sobre nacionalidade e nacionalismo possuem uma longa tradicao.
Seus debates retornaram nos anos 1960 e 1970 em decorréncia dos movimentos
descoloniais na Asia e na Africa. Autores com diferentes premissas e referenciais,
partindo de Eric Hobsbawm com seu marxismo peculiar da nova esquerda inglesa
em Nacdes e nacionalismos desde 1870, passando por Edward Said em seu
pioneiro Orientalismo e indo até os estudos de Benedict Anderson que se detera

com maior vagar em seguida. No Brasil, os debates sobre nacionalidade s&o

19 COSTA, Pietro. Op cit. Pag 175.
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buscados desde a fundacdo do Instituto Historico Geografico Brasileiro, passando
pelo imaginério republicano e ganhando grande impeto nos anos 1930 e 1940 com a
publicacdo da triade classica brasiliana: Sérgio Buarque de Hollanda, Caio Prado
Juanior e Gilberto Freyre. O passar dos anos 1980 se apresenta como um resgate
desse debate através dos instrumentais da historia cultural j& elencados acima. O
objetivo era construir e legitimar uma nova ordem democratica € uma nova ordem
social.

O presente estudo buscara ler o imaginario juridico em relagdo com o
imaginario estatal, objetivando filtrar o quanto o direito é permeado por projetos
politicos e 0 quanto é refratario a eles, atuando efetivamente como um campo
relativamente autbnomo de acdo. Para assim proceder, a leitura e reproposicao de
algumas perguntas levantadas por Benedict Anderson se tornam necessarias.

Publicado originalmente em 1983, Comunidades imaginadas® de Benedict
Anderson entrou para o rol de textos-chaves para se compreender conceitos como
nacionalismo, nacdo e comunidade nacional. Em uma longa reflexdo sobre os
paises do sudeste asiatico, o autor buscou delinear as maneiras pelas quais o
sentimento de pertencimento & uma comunidade se desenvolve. Partindo do estudo
dos monumentos aos soldados andnimos, pela vernaculizagcdo da literatura, dos
textos juridicos e da biblia, suas reflexdes alcangcam a importancia dos meios de
difusdo de informacdo como a imprensa e 0Orgaos proximos como fontes que
contribuem para a construcdo de um sentimento de pertencimento a determinada
comunidade.

Adicionado em versao posterior, o capitulo “Censo, Mapa e Museu” busca
realizar um estudo sobre o imaginario de trés instituicbes que sdo consideradas
fundamentais na formacéo da ideia de nacdo. Em um primeiro momento surge a
impressdo de que o Direito, 0 pensamento juridico e a oficialidade ndo teriam
relacdes diretas com essas instituicdes, mas uma leitura atenta mostra que o proprio
autor ndo descartou a presenca destes conteudos na constituicdo do agir do censo,
do mapa ou do museu.

Em “Censo”, Anderson busca analisar as acdes dos Estados coloniais no
sudeste asiatico com o intuito de demonstrar as maquinacdes criadas para

interpretar a realidade através de mecanismos administrativos que se tornariam, a

20 ANDERSON, Benedict. Comunidades imaginadas: reflexdes sobre a origem e a difusdo do
nacionalismo. Traducdo de Denise Bottman. - Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2008.
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partir de uma determinada interpretacdo, fontes para o uso do Direito. O
conhecimento da populacdo de determinado territorio é essencial para o proprio
Estado, para a gestdo de seus interesses e para a resolucdo de conflitos. Na
traducdo imaginaria que o censo faz da realidade, separando a populacédo em racas,
religides ou etnias, ele opera com categorias proprias que geram efeitos concretos
no mundo juridico. Uma caracteristica do censo, que demarca muito bem o
pensamento ocidental cientifico e a propria ideia de Estado, € a universalidade: “a
ideia ficticia do censo é que todos estdo presentes nele, e que todos ocupam um — e
apenas um — lugar extremamente claro. Sem fracdes”.”* A l6gica do censo e suas
utilizacbes operam na mesma linha das “categorias” no sentido de Anténio
Hespanha?®?, j& que no momento em que leem a realidade, acabam também por cria-
la. Em uma passagem sobre o sudeste asiatico, Anderson explicita o carater
imaginativo de se ler a realidade e projetar um futuro, colocando o Direito como

parte integrante desse movimento:

Guiado por esse mapa imaginado, ele organizava as novas burocracias do
sistema educacional, juridico, da saude publica, policia e imigracdo, que
estava construindo sobre o principio das hierarquias etnorraciais, sempre
entendidas, porém, em termos de séries paralelas. A passagem das
populacdes submetidas pela rede diferenciada de escolas, tribunais,
clinicas, delegacias e departamentos de imigracdo criou ‘habitos de
tramitacdo’' que, com o tempo, deram uma verdadeira vida social as
fantasias anteriores do Estado.?

Evidentemente, como nota o préprio autor, isso néo significa um absolutismo
do Estado colonial, ou do Estado que for, j& que muitos tropecos foram e sdo dados
na construgdo dessas nacionalidades, encontrando barreiras, resisténcias,
reivindicacdes e outras adaptacdes. De outro lado, o enfoque historico-juridico é

capaz de mostrar que estas acdes e resisténcias acabam por revelar o imaginario

21 ANDERSON, Benedict. Op. cit. Pag. 230.

22Ha de se notar uma importante passagem do autor que faz uma sumula da ideia aqui apresentada:
“Realmente, muitos nomes ndo sdo apenas nomes. 'Intelectual’, 'burgués’, 'proletario’, 'homem’,
'demente’, 'rastico’, sdo, além de sons e letras, estatutos sociais pelos quais se luta, para entrar neles
ou para sair deles. Numa sociedade de classificacBes ratificadas pelo direito, como a sociedade de
Antigo Regime, estes estatutos eram coisas muito expressamente tangiveis, comportando direitos e
deveres especificos, taxativamente identificados pelo direito. Dai que, ter um ou outro destes nomes
era dispor de um ou outro estatuto. Dai que por outro lado, classificar alguém era marcar a sua
posicéo juridica e politica.” In: HESPANHA, Antonio Manuel. A politica perdida. p. 19.

23 ANDERSON, Benedict. Op. cit. Pag. 234.
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juridico da época na medida em que ele pensa a sociedade, suas diferencas e seus
conflitos.

A segunda instituicdo que contribui na construcdo de uma comunidade
imaginada € o “Mapa”. Neste ponto, Anderson nos apresenta o campo da
imaginacédo espacial como uma ferramenta de estudos que revela o ambiente e o
territério como locais de formacdo de simbolos que hierarquizam, resumem e
descrevem significados ao mesmo tempo em que agem sobre eles. O Mapa € a
materializacdo dessa atitude na formacédo de linhas imaginarias — fronteiras — que
dividem, esquadrinham e organizam populacdes e acgbOes estatais sobre
localizacdes. O espago também reflete seus simbolos no pensamento juridico
justamente por ser a imaginacdo espacial um importante ambito de legitimacao e
justificacéo de atos juridicos. Do ponto de vista do Estado de Direito, o espaco € o
némos da soberania®®, sua parte constituinte e constitutiva. Sobre a acédo dos
topografos militares que objetivavam inserir uma visdo de mundo a partir de um
“mundo visto de cima” Benedict Anderson aponta relacdes claras entre Estado,

soberania e mapa:

Eles se mobilizaram para deixar o espaco sob a mesma vigilancia que os
recenseadores tentavam impor as pessoas. Triangulacdo por triangulacéo,

guerra por guerra, tratado por tratado, assim avancava o alinhamento entre

25
0 mapa e o poder.

O alinhamento chegava muitas vezes a tomar formas legais claras como, por
exemplo, em casos de utilizacdo de conceitos juridicos com forte conteudo espacial

"2 ou mesmo “propriedade individual”. A espacialidade é uma

como em “heranca
categoria presente na formulagdo dos raciocinios juridicos, desde a divisdo de
competéncias jurisdicionais até no fornecimento de servi¢cos publicos. Assim sendo,
levantar o pensamento juridico sobre o espaco e a interferéncia da imaginacao
espacial sobre o direito revela um possivel objeto de investigacao.

Por fim, a terceira e Ultima instituicAo apontada pelo autor é o “Museu”. A

24 Benedict Anderson comenta que a acdo imaginativa sobre o espaco e sua relacdo com a
soberania precisa “pensar nas fronteiras como segmentos de uma linha continua num mapa, que
ndo correspondia a nada visivel no chdo, mas que demarcava uma soberania exclusiva contida
entre outras soberanias” In Op. Cit. p. 238.

25 ANDERSON, Benedict. Op. cit. p. 239.

26 Anderson exemplifica no sudeste asiatico em ANDERSON, Benedict. op. Cit. p. 240.
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teoria da histéria ja possui uma tradicdo em refletir sobre os temas de memoria e
identidade nacional, demonstrando de diversas maneiras como a narrativa da
historia possui sempre uma parcialidade na sua escrita e que, seguindo o
pensamento de Walter Benjamin, toda narrativa € a0 mesmo tempo um monumento
de cultura e um monumento de barbarie. O Museu se apresenta como um
agenciador de sentidos imaginarios sobre a histéria de determinado grupo,
comunidade ou Estado, gerando uma narrativa histérica que determina inicios,
rupturas, mudancas e tradicfes. Essas narrativas apontam que o Estado Nacional —
em crise para alguns, em crescente empoderamento para outros — é parte desse
debate, ora agindo positivamente em prol da construcdo de uma narrativa, ora
agindo negativamente, excluindo outras narrativas, selecionando através da censura
e outros mecanismos.

Benedict Anderson mostra em seus estudos como os Estados coloniais,
passados os primeiros momentos de conquista e de necessidade de afirmacao
bélica de seu dominio, passaram a construir uma infinidade de relatoérios, livros,
selos e fotografias sobre sua presenca, inscrevendo-se na tradicdo daquele espaco
e povo objetivando um autorretrato do estado com fins de legitimacdo de suas
posturas e a¢des. O controle do tempo, ainda que fracionado e incontrolavel em sua
totalidade, se torna tarefa importante do Estado, demarcando sua legitimidade e seu
momento histérico, e o pensamento juridico, por sua vez, assume tarefa de
delimitar-se temporalmente conforme as tarefas que a sociedade exige bem como
os projetos de futuro que o direito busca imaginar a partir de si.

Estas trés instituicdes convivem ao mesmo tempo, entrelagam-se nos eixos
elementares da nacionalidade que sédo espaco, tempo e povo. O direito por sua vez
€ a linguagem pela qual o Estado se manifesta através dessas instituicbes, mas
também é a mesma linguagem utilizada para conté-lo e questiona-lo em suas acgoes.

Nas palavras do autor que nos embasa a reflexao:

[...] mutuamente interligados, censo, mapa e museu iluminam o estilo de
pensamento do Estado colonial tardio em relacdo aos seus dominios. A
‘'urdidura’ desse pensamento era uma grade classificatdria totalizante que
podia ser aplicada com uma flexibilidade ilimitada a qualquer coisa sob o
controle real ou apenas visual do Estado: povos, regifes, religides, linguas,
objetos produzidos, monumentos, e assim por diante. O efeito dessa grade

era sempre poder dizer que tal coisa era isso e ndo aquilo, que fazia parte
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disso e ndo daquilo.27

Retornando, mais uma vez, a Pietro Costa e em acordo com 0s demais
autores aqui trabalhados, encontramos uma textura aberta do Direito. Aberta néo
apenas as diversas técnicas hermenéuticas que podem ser aplicadas a um texto
oficial, mas também pela interacdo de diversos textos e imagens que circulam na
construcdo do saber e da cultura juridica, complexificando e humanizando o Direito
em contraposi¢do a uma cientificidade dura de uma engenharia social.

Cabe, a partir de entdo, demonstrar com mais exatiddo como o conteudo do
nacionalismo e da questdo da nacionalidade é tratado pela historiografia juridica.
Sendo o nacionalismo um conceito e o Direito moderno um campo intelectual que
trabalha a partir de conceitos, categorias e imagens, a relagao entre pertencimento a
uma Nacdo, Estado Nacional e Direito Nacional se mostra fundamental. O
historiador florentino Paolo Cappellini?® apresenta em um texto sobre o nacionalismo
como conceito juridico trés caracteristicas que parecem se aproximar bastante do
debate proposto por Benedict Anderson.

A primeira das caracteristicas € de que o nacionalismo traz em seu bojo néo
apenas um sentimento de pertencimento mas também uma teoria da justica que

influencia o saber juridico:

tale discorso si appalesa come implicitamente portatore di una teoria della
giustizia: piu precisamente, se accogliamo le utilizi partizioni proposte da
Chaim Perelman, di una posizione formulabili in termini di giustizia ‘concreta’
[...] La dialettica concerene quindi proprio la ricerca di un criterio di
individuazione in generale necessario ad una teoria della giustizia, quello
della 'categoria essenziale' all'interno della quale gli esseri debbano essere

trattati allo stesso modo.*

Atuando como mediador entre uma teoria geral da justica e a concretude local
e temporal das acdes juridicas de determinado povo, o nacionalismo é observavel
no conhecimento juridico como uma “categoria essencial” de individuacdo e

concretude do abstrato conceito de justica. Dentro dessa mesma nocao de

27 ANDERSON, Benedict. Op. cit. Pag 253.

28 CAPPELLINI, Paolo. Storie di concetti giuridichi. Torino: G. Giappichelli Editore, 2010.
29 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 168.
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individuacdo, e da propria crise dos valores burgueses que sdo assinalados por
Cappellini — no sentido de um problema histérico e ndo de uma total faléncia do

pensar iluminista-humanista® - o nacionalismo surge como uma alternativa ja que

si propone com forza come [alternativa praticabile; alternativa di
'apparteneza’, di peculiarita 'comunitaria’; fa (o sembra fare) chiaramente
una scelta in pro della diferenza (non importa ora se falsa): si comprende
allora meglio il suo indissolubile legame com la letteratura (spesso 'cativa’),
dato che 'la letteratura obbedisce alla categoria della peculiarita [...] essa
trata sempre casi di eccezione' (Hans Mayer). [...] ci0 dipende da quanto
ancora di comune permane tra 'norma' e 'stato d'eccezione', appunto dal
latto della norma — anche lo 'stato d'eccezione' ambisce a farsi

(inevitabilmente) produttore di 'normativita’. **

Em face do problema de tratar o “universal”’, o nacionalismo contribui na
criacdo do diferente, do especifico, e consegue gerar no mesmo sentido da primeira
caracteristica, uma normatividade local que gera eficacia concreta. Para tanto,
Cappellini se apoia em Michel Foucault ao apresentar a nocdo de sistemas de
saberes/poderes que, ao penetrar no ambito juridico, geram uma construcéo
classificatoria bastante proxima da analisada pelo nacionalismo do Estado colonial
de Benedict Anderson. Assim, a terceira caracteristica estrutural do nacionalismo se
utiliza tanto da teoria da justica aplicada localmente quanto da afirmacédo da
diferenca local em contraposicdo ao projeto universal da modernidade, gerando

assim uma racionalidade juridica especifica:

coessenziale al discorso nazionalista € la sua tipica 'razionalita
classificatoria’. [Ndo se trata de um simples sistema classificatério, mas um
complexo que faz] “la rigidezza assolutamente 'binaria’, dicotomica, &
compensata dalla flessibilita del criterio interno, maneggiabile
compiutamente solo dall'eletto, da colui che essendo gia 'in grazia' fin dal
primo momento, non conosce una strada praticabile che conduca l'altro’ sino

a lui secondo un percorso graduale, e non puo quindi 'insegnarla‘.32

E com essas caracteristicas “espirituais” do nacionalismo que se observa o

30 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 168.
31 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 168.
32 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 168.
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espaco em que o Direito toma-o para si através da metéfora da “ideia sem palavra”,
um conceito que ndo é definido explicitamente no direito moderno, mas que o
permeia todo momento quando € racionalizado e aplicado em determinados
contextos como 0s dos séculos XIX e XX. O nacionalismo ndo é expressavel
abertamente em termos juridicos porque ndo é um conteudo decifravel pelas regras
do systema iuris, mas age pelo silenciamento e pela mitificacdo, o que nédo impede
de fazé-lo ser parte do ambito do real, do concreto. Tém-se assim, como também é
expressado pelos teoricos do imaginario, a transposicdo de contextos e a
sustentacdo imaginaria do Direito®?

Constroi-se uma “maquina mitoldgica”, tipica do imaginario de Estado, que
fundamenta os saberes locais e até mesmo as traducdes culturais conforme o local
e o tempo com a finalidade de se formar ndo s6 uma comunidade nacional
imaginada, mas também uma comunidade juridica imaginada: “la ‘'machina
mitologica' ed elusiva si muove, como si diceva, su di un piano fondamentale
‘funzionalista’; serve a costituire il gruppo come comunita esoterica (anche
amplissima), al contempo salvaguardando il ruolo dell'élite mitopoietica che e
particolarmente adeguata alla guida di 'masse™**. A figura da comunidade esotérica
de Cappellini e a comunidade imaginada de Anderson possuem varios pontos de
toque que contribuem para o debate entre nacionalismo e Direito.

Outro historiador do direito florentino, Luca Mannori*®®, estudando a complexa
formacdo da identidade nacional italiana e seus reflexos no Direito, estaria
parcialmente de acordo com essas conclusées ao confirmar a importancia da
construgdo da comunidade imaginada como estancia fundamental da formagao do
carater nacional. Para ele, “tale comunita e in sostanza costituita dai consumatori di
carta stampata, dai lettori del giornale, da coloro che hanno la possibilita di
comunicare tra loro tramite una parola scritta divenuta d'uso comune e attraverso la

quale essi costruiscono un discurso colletivo”*®. Devido a questdes contextuais, ele

33 Sobre o siléncio do nacionalismo, CAPPELINI, Paolo. Op. Cit. p. 171 afirma que: “La forma 'pura’
del discorso nazionalistico — in coerente congruita, come meglio vendremo, com il suo contenut
'nascosto’, 'invisible', appunto, ma non meno reale — &€ dunque I'ammutolimento, la tensione verso il
'mistico’. Il mistico, lo stare 'a bocca chiusa’, non € solo la forma della sua 'attualita’, ma anche,
letteralmente, la ricapitolazione, in un solo termine, della sua genealogia storica.”

34 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 172.

35 MANNORI, Luca. La crisi dell'ordine plurale: nazione e costituzione in italia tra sette e

ottocento. In: MANNORI, Luca; SORDI, Bernardo; et al. (orgs.). Ordo iuris: storia e forme

dell'esperienza giuridica. Milano: Giuffré Editore, 2003.

36 MANNORI, Luca. Op. Cit. p. 141.
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observa uma certa recusa do Estado por parte dos intelectuais a época do
Risorgimento na peninsula italica, mas isso dado justamente devido uma critica
nacionalista as ideias francesas estatalizantes contra quem as comunidades
italianas se levantavam nesse momento. Em face dessas condi¢des, Mannori aponta
para a relacdo da opinido publica — fundamento da comunidade imaginada — com o
direito ao conferir-la “il posto d'onore nell'ambito dello spazio constituzionale appare
la pitl aderente alla logica interna di quel processo stesso™’.

Na relacdo entre direito e nacionalismo se observa, assim, de maneira
bastante clara as diversas relagcdes possiveis entre a ideia de nacionalismo e o
pensamento juridico, sempre possuindo uma ‘“ligacdo espiritual” baseada numa
“ideia sem palavra”, mas que se expressa em outros caminhos explicaveis pelo
espaco do imaginario.

Apresentou-se as instituicdes estatais que influem no imaginario do Direito, e
a poténcia que o Direito possui de buscar controlar o sentido imaginario do tempo,
do espaco e do povo, construindo projetos, articulando passado, presente e futuro, e
fazendo parte, portanto, de um dos elementos constituintes de uma comunidade
nacional imaginada. Em seguida ser& analisado, no contexto dos anos 1930-1945 no
Brasil, como funcionou a presenca do Direito na construcdo do projeto de
nacionalidade e modernidade do pais.

1.2 Os imaginarios de ruptura, permanéncia e (r)evolugdo nos anos 1930-1945

A questdo que se coloca a partir de agora € saber qual o sentido juridico da
modernizacdo do Direito que € levada a cabo a partir da Era Vargas (1930-1945) e
gue continua por anos a fio, observando notadamente as rupturas, permanéncia e
legitimacdes com relacdo ao passado e a interpretacdo dos problemas do presente
feitas por juristas da época que sejam tanto governistas e criticos ao governo. E
preciso ler as apropriacbes de significados, por parte dos juristas desse periodo,
através de uma interpretacdo do imaginario juridico sobre o passado e sobre a forca

do presente. Em um segundo momento, no proximo topico, se fara uma

37 MANNORI, Luca. Op. Cit. p. 180.
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interpretacéo sobre o conceito de direito renovado que se buscaria inserir no Brasil e
como esse conceito contribuiu com projetos de longa duragéo de construgcéo de uma
nova estrutura social, politica e juridica.

Estudar o discurso sobre o passado no periodo em tela exige em um primeiro
momento separar temporalmente trés passados distintos que se apresentam na
narrativa do periodo e que vao se interconectando e se ressignificando, a saber: a
Revolucdo de 1930, ora vista como impeto de quebra com o passado, ora como
acao liberal de permanéncia; a Constituinte de 1933-1934 e Constituicdo de 1934
que é interpretada tanto como conclusdo da Revolugdo de 1930 quanto como
interregno inefetivo que desvirtuou a Revolugéo; e, por fim, o Golpe do Estado Novo
e a Constituicdo de 1937 que € interpretada pela literatura do periodo — altamente
censurada, note-se — como a concretizacdo dos anseios que teriam surgido sete
anos antes.

O passado e sua interpretacdo também sdo objetos da acdo do tempo, e
revelar suas multiplas interpretagdes em meio a uma farta construcéo e revisao das
ideias juridicas, contribui para esclarecer as relacdes entre Historia, Direito e Estado
e, portanto, a relagdo entre o imaginario do Estado como ente construtor de um
determinado conceito de tempo historico com vistas de se autolegitimar, nos termos
gue Benedict Anderson apresenta como a invencgao do “Museu’.

O processo revolucionario de 1930 insere nos conteudos juridicos uma
reformulacdo, ainda que parcial, em diversas éareas do discurso juridico. Os
conceitos de identidade nacional e integracdo nacional formam um discurso que
ajudou a legitimar mudancas legislativas e teéricas em diversas areas do Direito,
com maior énfase no Direito Publico.

O periodo que se inicia com o golpe que depbds Washington Luis €, em termos
juridicos-institucionais, um periodo de excecdo, apesar da manutencdo da
Constituicdo de 1891, pois os direitos individuais estavam suspensos. Ndo se quer
dizer com isso que o0 pais estava passando por uma revolugcdo popular de massa ou
uma Guerra Civil de grandes proporcdes, apesar das reais batalhas pontuais em
alguns cantos, mas antes que havia uma flexibilidade bastante grande das regras
gerais do Direito Publico com a permissdo, por exemplo, da instituicdo de figuras
como o decreto. A figura decreto ndo foi utilizada, nesse primeiro momento da
revolucdo, como um instrumento de cesarismo explicito, como ocorreu com 0O

instituto estado novista do decreto-lei, mas, de maneira diversa, como uma
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autorizacdo que a Revolugdo se dava de modificar substancialmente a estrutura
administrativa do Estado, visto como ineficiente, provinciano e claramente atrasado.

O imaginario que circula essas ac¢des € apontado em diversos momentos da
producao juridica do periodo 1930-1945. Contudo, primeiro é preciso se perguntar
se essas modificagcbes efetivamente foram de ruptura ou de aprimoramento do que
ja se tinha em termos de cultura juridica, e também verificar de que maneiras essas
mudancas foram apropriadas e significadas pelos atores do pensamento juridico. O
primeiro objeto dessa analise sera o direito privado.

Carlos Petit escreve em Derecho civil e identidad nacional que as tematicas
de direito privado muitas vezes sao influenciadas pela formacdo da identidade
nacional de determinado pais, especialmente nos temas mais sociais como Direito
de Familia e das Sucessdes. Por mais que a racionalidade da forma cdédigo
proponha uma independéncia dos contextos locais, € sabido que conteudos
privatistas acabam por entrar em contradicdo com o formato abstrato do cédigo
quando aplicados e construidos sobre determinado tempo e espaco®.

O caso espanhol trazido por Carlos Petit contribui para mostrar o
acontecimento desse fenbmeno em Espanha. A traducédo do Cédigo Civil portugués
de Seabra para a Espanha gerou criticas claramente nacionalistas ao seu contetdo
em vez de se deterem nos preceitos légico-juridicos. Os debates sobre sujeito de
direito nessa legislacao explicitaram posi¢cdes espanholas de que “la materia juridica
tiene mucho de constitucional” e “los derechos politicos son ilusorios, alli donde la
libertad civil no se halla fundamental y eficazmente garantizada” bem como de que
“por mas que se deriven de las buenas doctrinas y estén em armonia com los
ultimos adelantos de la ciencia juridica, no son proprios de un Cadigo... tendrian
lugar mas oportuno en la Constitucion politica y aun en el Cédigo Penal”®.

O que se quer evidenciar com essa passagem é que o Direito Privado
também € permeado de conteddos nacionais e de formacao de projetos nacionais,
nao sendo meramente um sistema isolado do contetdo politico, mas refletindo seu
periodo, adaptando-se ou resistindo a ele. Afinal, o nacionalismo, o contetudo
nacional e a identidade nacional se fincam em véarios ambitos do conhecimento

influenciando-o e moldando: “ll nazionalismo 'puro’ ha insomma sempre bisogno di

38 PETIT, Carlo. Derecho civil e identidad nacional. In: InDret Revista para el andlisis del derecho, vol
3, ano 2011, pag. 6.
39 PETIT, Carlo. Op. Cit. Pag 8.
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'incarnarsi' poco spiritualisticamente in un diritto ed in una economia ‘nazionali”*°.

A manutencdo do Codigo Civil brasileiro de 1916 praticamente intacto em
termos doutrinais durante a Era Vargas, apenas com a edi¢cdo da Lei de Introducéo
ao Codigo Civil aprovada s6 em 1942, em contraposicdo a fartissima producao
legislativa que permeou 0s quinze anos que se seguem revela uma pista de que as
modificacdes no direito foram parciais, j& que a principal peca legislativa do pais
permanecia segura e respeitada. Em termos sociais, o0 Codigo Bevilaqua, aquele
que organizava as relacdes sociais entre particulares dentro de um molde liberal e
firme a preceitos do BGB, estava assegurado de antemao pelos agentes da
Revolucdo de 1930, pois ndo havia espaco, naquele momento, para uma ruptura
fascista ou comunista que colocasse as relacdes sociais em crise.

José Reinaldo de Lima Lopes* aponta que a reestruturacéo legislativa do
direito privado no periodo Vargas se iniciou com alguma forga ao se tentar editar um
Cddigo de Obrigagbes e um Caodigo de Familia, mas estes acabaram por ndo sair do
papel. As mudancas se focaram mais na legislacdo extraordinaria de direito
empresarial e falimentar, com vistas a sustentar medidas que eram desejadas pela
politica nacional e que refletiam também a vontade preeminente do direito publico,
qual seja, o desenvolvimento e a integracdo nacional. Esse é o fenémeno
denominado de publiciza¢do do direito privado um tom recorrente no periodo como
se observara. As areas de direito de familia e direito civil empresarial ndo foram
escolhidas imotivadamente.

O Direito de familia € um bom exemplo para explicitar o imaginario no entorno
da publicizacédo do direito privado. Apesar de né&o ter passado por mudangas mais
significativas no plano legislativo, é possivel se apontar o imaginario social em torno
de seus conceitos, como a intensa campanha ocorrida contra o divorcio e a forte
presenca do imaginario machista (observado, por exemplo, por e em Gilberto Freyre)
no tocante a questdo da virgindade como condi¢cdo pressuposta do casamento. O
imaginario por tras dessa discussdo é aferido em varios campos, e ressoa na

construcéo da imagem da patria mae*?, como aponta Eliana Dutra:

40 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 173.

41 LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito na histéria: licdes introdutorias. Sao Paulo: Atlas, 2008,
p. 356.

42 Imagem essa que ndo € nova e ja possuiu uma classica leitura por José Murilo de Carvalho em A
formacéo das almas. Sdo Paulo: Companhia das Letras.
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Por associar a ideia de patria com a de familia € que Vargas se refere aos
brasileiros enquanto 'parentes' que pertencem a 'grande familia'. Colada a

afirmacao da patria como uma grande familia esta a concepcéo de familia —

para usarmos uma expressao reichiana — como uma 'nagéo em miniatura’.**

O Estado em construcdo na Revolucao de 1930, representante imaginario da
Pétria teria obrigacbes e ndo daria mais as costas aos seus filhos/cidaddos. Ao
contrario, buscou se aproximar cada vez mais de uma coesdo nacional, o que
contribuiu para uma modificacdo dos conceitos politicos, que nas ideias de Gilberto
Bercovici** significou passar de uma democracia das elites para uma tentativa de
construcéo da democracia de massas. A patria mée abragaria a imensiddo de seus
filhos que estavam perdidos ou renegados e construiria um lar para todo bom

brasileiro. Nesse mesmo sentido ainda Eliana Dutra:

Como se V&, os brasileiros infantilizados ndo podem distanciar-se da mée,
perdao, da patria, tampouco se dispersar, diferenciando-se dela, a quem
devem obediéncia e devocdo, assim correspondendo a confianca que,
como uma boa e compreensiva mae, ela deposita nos filhos. E se o
brasileiros ndo devem, como aconselha Agamenon Magalhédes, negar o seu

lar, é porque a pétria é considerada 'nosso lar politico’.*®

A figura da patria mae, portanto, é posta em acdo pelo Estado e pelos
revolucionarios de 1930 em contexto com outros imaginarios, dialogando com eles e
construindo uma estabilidade relativa nas diversas forcas significativas que vao das
questdes de direito privado de familia & questdes de constru¢cdo da moralidade
publica sobre a familia. A mistura entre mae e patria, portanto, entre a casa e a rua,
se torna mais evidente em passagens de Luiz Antonio da Costa Carvalho, professor
de processo civil da Faculdade Nacional de Direito, da Universidade do Brasil,
localizada no Rio de Janeiro, em um livro de 1942 intitulado “As realiza¢cdes do

146

governo de Getulio Vargas no campo do Direito Com intuito de legitimar o

43 DUTRA, Eliana de Freitas. O ardil totalitario: imaginario politico nos anos 1930. Editora UFMG,
2012, p. 151.

“ BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instalibilidade
constitucional e direito sociais na era vargas (1930-1964). In: FONSECA, Ricardo Marcelo;
SEELAENDER, Airton Cerqueira. (orgs.) Histéria do direito em perspectiva: do Antigo Regime a
Modernidade. Curitiba: Jurud, 2008.

45 DUTRA, Eliana de Freitas. Op. cit. p. 153.

46 Algumas observacdes sobre este livio que contribuem com essa posi¢do de aproximagéo
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momento vivido, a maneira da constru¢cdo do “Museu” apontado acima, o autor

retoma a figura da maternidade e elogia o0 governo provisorio,

cuja acdo ja enalteci com sincera emocéao patriética e com justica, e para o
fim de tomar o encargo da grande tarefa que o povo brasileiro Ihe outorgou
de ‘construir uma Patria nova, igualmente acolhedora para grandes e

pequenos, aberta a colaboragéo de todos os seus filhos'*’

Como membro da familia internacional, o Brasil se via em fins de sua
adolescéncia, faltando apenas alguns acertos para sua maturidade plena como
nacéo forte, poderosa e do futuro. A mae, portanto, devia dar um “empurrdozinho”
em seus filhos e for¢a-los a tomar juizo e sair em busca de trabalho. Assumida pelos
filhos essa postura de bem educado”®, a tdo sonhada evolucdo do povo brasileiro se
concretizaria. A figura da unidade doméstica ou gesamtes Haus permanecera no
imaginario juridico brasileiro, revelando o carater dubio de rupturas e permanéncias
que a Revolucdo de 1930 veio assumir®®. A imagem da casa ainda aparece dentro
das fontes juridicas em outros momentos. Pedro Baptista Martins, um dos autores
do Codigo de Processo Civil de 1939, afirma que o direito do trabalho viria para
restaurar a soberania do lar, pois a velha Constituicdo de 1891 havia gerado uma
situacdo em que “as criangas e as mulheres eram desviadas da escola e do lar para
as oficinas de trabalho, onde, mal alimentadas, num ambiente insalubre e confinado,

consumiam as forcas e a satde™®. Por tras de um discurso de mudanca de postura

publico-privado: este foi publicado devido a um prémio oferecido pelo Departamento de Imprensa e

Propaganda em 1942 para doutrinas juridicas sobre o novo direito brasileiro. Esta coletédnea visava

valorizar o0 momento em que o Brasil estava e copias foram enviadas ao grande irmao norte-

americano para compor 0s acervos das bibliotecas especializadas em América Latina como as da

Universidade de Tulane em Nova Orleans. Ou seja, houve um esforco de explicitacdo do imaginario

do poder publico e da construcdo de um autorretrato perante uma comunidade internacional. O autor,

em suas palavras um timido jurista, mas que ndo poupava elogios a sua tarefa, acabou vencendo o

“natural retraimento, deliberei, pelo interesse nacional que o fato provoca, escrever, a titulo de

contribuicdo, desvaliosa e modesta, mas sincera e patridtica, para essa comemoragao civica, de

extensa e promissoria repercussao, que vai se realizar, uma ligeira dissertagdo, um breve trabalho
critico-expositivo”. A obra “critica-expositiva” em andlise divide historicamente o periodo em trés
fases: Periodo revolucionario, periodo constitucional e periodo renovador, respectivamente para as

datas de 1930, 1934 e 1937.

47 CARVALHO, Luiz Antonio Costa. As realizacBes do Governo Getulio Vargas no campo do Direito.
Rio de Janeiro: Editora do Departamento de Imprensa e Propaganda, 1941, Pag. 22

48 Tema que retornara, especificamente acerca dos povos indigenas, no terceiro capitulo.

49 SEELAENDER, Airton Cerqueira-Leite. A doutrina estrangeira e o jurista brasileiro: usos,
estratégias e recriacfes. In: SIQUEIRA, Gustavo Silveira; VESTENA, Carolina Alves (coord.).
Direito e experiéncias juridicas: temas de histéria do direito. Belo Horizonte: Arraes editores, 2013.

50 MARTINS, Pedro Baptista. Getullio Vargas e a renovacao do direito nacional. Conferéncia proferida
na Gazeta, dia 14 de agosto. Sdo Paulo: 1940, p. 9.
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do Estado Constitucional pés 1891, escondiam-se razdes bastante privadas.

Ainda sobre o direito privado, por mais que o Cddigo de Obrigacdes nao
tenha sido aprovado, o movimento publicista n&do impediu que uma grande
quantidade de leis sobre questbes comerciais e falimentares fossem editadas a fim
de impulsionar o desenvolvimento do capitalismo industrial moderno com vistas ao
progresso. José Reinaldo Lima Lopes cita a lei da usura, a lei de luvas que instituiu o
ponto comercial, bem como uma regulamentacao das leis de locacao para combater
a especulacdo imobiliaria que vinha ocorrendo nos centros urbanos, ja que se vivia a
promocdo de politicas migratdrias para as cidades. O Direito comercial modernizou
suas legislacdes sobre as sociedades anénimas e sobre faléncias. O Cdédigo Civil,
como dito, passou praticamente ileso nao fosse a Lei de Introducéo ao Cadigo Civil
que inseriu os “fins sociais” como destino da interpretacao judicial, encerrando o
coroamento do fendmeno da publicizac&o do direito privado.>* Essa relacéo
dubia, até mesmo paradoxal entre direito privado e direito publico, é um alicerce
ressaltado da cultura juridica brasileira do periodo, que vinha convivendo com as
ideias de uma nova identidade e momento nacional. Mas esse modo de relacao
publico-privado néo significa uma disposi¢ao total da casa a rua, mas ao contrério, é
um movimento que garante que a casa (grande) continue tendo algumas vantagens
sobre a rua. Portanto, as modificagbes ocorridas na seara do direito privado n&o
buscaram uma ruptura profunda com o alicerce liberal do direito civil brasileiro, mas
um alinhamento de interesses entre o direito privado e a politica nacional, esta
consubstanciada, entre outras coisas, no Direito Publico analisado a seguir.

Era tempo de se fazer algumas rupturas para que se mantivesse uma
permanéncia na politica, mas ao mesmo tempo era preciso manter a tradicdo que
nao se chocava com as mudancas em nome da estabilidade das relacdes sociais.
Assim, o imaginério sobre o direito se desdobrava em uma complexa situagdo. Ao
mesmo tempo, ele era compartilhado por liberais, autoritéarios, comunistas e
integralistas no que se referia aos problemas de estrutura, ineficiéncia e falta de
objetivos do Estado enquanto Administracao Publica. De outro lado ele era objeto de
conflitos sobre as solu¢des propostas e as maneiras pelas quais se deveria corrigir
tais deficiéncias. Ha acordo no diagndstico, mas desacordo no tratamento. O

diagnoéstico passava pela articulacdo de um entendimento estratégico entre opostos

51Tal fendbmeno se torna ainda mais claro ao se observar a conformac&o, nesse periodo, do
imaginario sobre a propriedade e sua funcao social, coisa que se fara mais adiante.
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em prol de figuras como moral, nacao, trabalho, obediéncia e autoridade®?,

Se o conflito é bastante interrompido pela ditadura do Estado Novo, 0s
problemas de antes ndo sairam de cena. O que aconteceu foi a adicdo de um
problema a mais, que tinha grande importancia: a ideia de que o conflito em si &
ruim, e que é preciso supera-lo em prol do desenvolvimento, do progresso e do
futuro da nacdo. E nessa imagem que se encontram muitas motivacées para as
mudancas no Direito Publico, e a discussédo de seu aparato legislativo e tedrico é
consideravel no decorrer dos anos 1930.

O primeiro ato no Governo Provisorio, que durou de 1930 a 1934, foi o
decreto 19.398 de 1930, que apresentava essa caracteristica ambivalente de ruptura
e permanéncia de maneira bastante evidente. Vé-se que a sua legitimacdo passava
pela estreita estrada da manutencdo do status quo ainda que com mudangas
pontuais e vistas como necessarias. Luiz Costa Carvalho, ja citado, sobre esse

decreto diz que se constituia em

verdadeira Lei Organica, porque institucional e regedora do regime que a
revolucao propds inaugurar no pais, ressalta (...) a consideracdo de haver o
préprio Chefe da Nacdo limitado os poderes amplos e irrestritos que a
vitoria Ihe outorgara so para exercé-los, regular e definidamente, em bem da
reorganizacdo geral da Republica, dentro de um sistema legal capaz de
afastar a suposicao de propositos ditatorias, tomado o termo em sentido
comum e vulgar, e de impedir a confusdo possivel da ideia de arbitrio com a
nocdo de autoridade®

Varias questbes se apresentam nessa passagem. Uma primeira observacéo a
ser feita se refere a assuncdo, pelo imaginario, de que o decreto era uma
“verdadeira Lei Organica” ja que buscava reger e institucionalizar um novo formato
de Estado. A nocdo de Constituicdo é apresentada como um mero instrumento de
organizacdo e separacao de funcbes do Estado, ndo tendo, nesse momento, O
conteudo social e programatico que vira mais adiante nas Constituicdes de 1934 e
1937. O que se observa no inicio € um maior prenuncio de liberalismo que
autoritarismo, afinal apenas se busca reorganizar a Republica dentro de um sistema

legal que evite uma possivel ditadura. A dobradura do discurso vem logo em

52 DUTRA, Eliana Freitas. O ardil totalitario. Pag. 24.
53 CARVALHO, Luiz Costa. Op. cit. P4g. 19-20.
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seguida: como o livro foi publicado em pleno Estado Novo e sob os auspicios do
Departamento de Imprensa e Propaganda, o final da passagem relacionada chama
a atencdo: a Lei Organica buscaria o afastamento do sentido comum e vulgar de
ditadura que se poderia dar a esse regime provisorio. Nao se poderia, como ali esta,
confundir a nog&o de “arbitrio” com a nogéo de “autoridade”, do contrario estaria se
cometendo uma vulgaridade. O Estado Novo, em plena ditadura, ndo poderia se
autocriticar e, para tanto, buscou separar o joio do trigo: as acdes de modernizacéo
e reestruturacdo do Estado sdo um problema comum que deve estar fora do debate
politico enquanto um problema, e o império da lei permanecera para esclarecer que
essa mudanca excepcional da legislacdo tem uma fonte democrética (a Revolucao,
vista como representante popular), logo constitucional. Portanto, ndo se estaria
cometendo arbitrio quando a vontade do Chefe da Nag¢édo — que curiosamente teve a
bondade de “abrir m&o” de seus poderes amplos — promovia a¢des de modernizacao
e “evolucdo” das instituicdbes. O decreto do Governo Provisério seria um texto
“revelador do alto propdsito do Chefe da Revolucédo de estabelecer um regime de
poderes definidos, como de aplicar os principios liberais na direcdo do alto sentido
que o liberalismo deve ser entendido”*. Temos na leitura desse momento a estranha
figura de um Getulio liberal, em desacordo com o senso comum de critica ao
liberalismo que convive os anos 1930. Contudo, ndo se trata de qualquer liberalismo,
mas do “alto sentido do liberalismo”, que nos cabe investigar qual é.

I°° entre autoritarismo e liberalismo,

Francisco Campos, o jurista adaptave
publicou em 1940 uma série de textos seus quando ainda era aluno da faculdade de
Direito com um claro intuito de fabricar uma legitimidade de suas ideias com o
quadro politico institucional da ditadura de Vargas. Nao a toa, nomeou o texto de
Antecipacdes & reforma politica®®. Seu texto seria como um prentncio de um futuro
gue agora é o presente. Neste livro estdo presentes algumas ideias que ajudam a
escrever o contorno do que se considerava o “alto sentido do liberalismo” e a

definicdo de democracia para o periodo. Ja no comeco do texto, Francisco Campos

54 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 25

55 SEELAENDER, Airton. Op. Cit.

56Trabalhar com passagens desse seu texto — que em verdade se constitui em parte de textos e em
parte de transcricdo de debates — é um desafio interessante que revela a potencialidade imaginativa
dessa fonte. Por ser um livro publicado no Estado Novo pela relativamente subjugada editora José
Olympio, tém-se em méaos a possibilidade de se analisar a recepcdo estado novista do passado tanto
em seu rechacamento quanto em suas permanéncias, e 0 amplo espectro de adaptabilidade das
ideias de Campos.
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define o oficio do jurista:

Os homens de lei teem na democracia uma func¢éo publica: a de crear no
povo uma sensibilidade para o direito, e a direc¢do legal dos conflitos entre
os interesses. O seu papel juridico-politico é de adaptar constantemente a
construgdo legal dos textos as variacdes e as transformacdes de estructura
do organismo politico, de sorte a satisfazer s verdadeiras necessidades e a

corrigir os vicios e os excessos do temperamento democratico.”’

Para Campos, o papel do jurista € intimamente o papel da inconstancia, da
adaptacdo e de colocar o Direito as méaos da populacdo, direito este que sera
compativel com o periodo em que se vive, com as qualidades e necessidades do
momento historico concreto. Para tanto, € necessario segurar 0s Vicios e “excessos
do temperamento democratico”, forma de governo que estaria condenada ao
travamento, ao regionalismo e aos interesses individuais se o jurista ndo assumir
seu dever civico. Pedro Baptista, também ja citado, em acordo com Francisco
Campos, aponta que a Revolucao de 1930 teria sido a primeira capaz de efetivar a

democracia pelo direito, ja que

[A] igualdade civil, entre nds, até a vitéria da Revolucdo [de 1930], era
puramente tedrica, porque, no regime liberal, os chamados direitos
fundamentais do homem, imprescritiveis e inalienaveis, constituiam uma
fonte de permanentes restricdes ao poder de organizacdo do Estado, que
se via reduzido a uma inatividade mais ou menos completa ante os conflitos

de interesses que dividiam os homens e as classes sociais.

E preciso que o jurista aja “corrigindo a instabilidade do nivel democratico e
dando a politica republicana um centro de applicacdo e de exercicios nacionaes.”
Afinal, “a democracia € por si mesma incoherente, heterogenea e individualista;
regimen de mudancas periodicas de governo, de renovacoes e de substituicbes de
principios e de homens, nao tem continuidade de acdo nem unidade de plano e de
convicgbes: dahi o prejuizo de serem interesses permanentes e relativamente

invariaveis, sujeitos a avaliacées e criterios desharmonicos™”.

57 CAMPOS, Francisco. Antecipag8es a reforma politica. Editora José Olympio. p. 9-10
58 MARTINS, Pedro Baptista. Op. Cit. Pag. 7
59 CAMPOS, Francisco. Antecipagfes a reforma politica. p. 11.
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A democracia, a partir de entdo, € vista como um problema a ser resolvido.
N&o é preciso mata-la, mas é preciso molda-la e adapta-la a realidade nova que se
buscava instaurar no periodo, assim separava-se 0 baixo liberalismo do alto
liberalismo. Tal realidade ndo € uma quebra completa com o modelo anterior, mas

uma reforma, uma adaptacdo encabecada por juristas que tem como tarefa

resolver, por conseguinte, o problema da democracia [e para isso] é
necessario que os juristas, largamente embebidos da inspiracdo nacional,
estejam sempre promptos a adaptar os oOrgdos legaes da nacao a
satisfaccdo das necessidades democraticas, sem permitir que a orientacdo
do designio nacional seja quebrada pela interferencia dos conflictos

democraticos.®

O alto sentido do liberalismo ndo poderia se confundir com a inagao e o
travamento das instituicdes. Também nédo seria um regime de elites, classes sociais
e interesses difusos, pois isto geraria uma maior dominacdo que liberacdo. Era
preciso caminhar nessa estreita estrada entre a ruptura com o liberalismo
isolacionista que lembrava a Primeira Republica e o autoritarismo escancarado. A
saida para tal foi a propria ressignificacdo da ideia de democracia. Como dito acima,
a democracia neste periodo é vinculada a ideia da democracia de massas. Gilberto
Bercovici afirma que esse periodo heterogéneo, entre liberalismo e autoritarismo é
justamente o que “permitiu ao Estado uma certa liberdade para exercer o papel de
arbitro e regular as relagbes sociais, legitimando-se por meio do carater geral e
universal atribuido a sua atuacéo”®".

O Estado-Juiz que se forma acima dos interesses individuais preza por uma
imagem de harmonia em prol de bens maiores, com o objetivo de romper com o
atraso referente ao subdesenvolvimento do pais. Encontra-se nas redondezas da
imagem desse alto valor do liberalismo a estranha figura do Estado de Direito dos
anos 1930.

O jurista possuia, portanto, um papel de leitor do mundo, interpretador e

agente de suma importancia na medida em que buscava aplicar “doses de

60 CAMPOS, Francisco. Antecipacdes a reforma politica. p. 10-11.

61 BERCOVICI, Gilberto. Tentativa de instituicdo da democracia de massas no Brasil: instalibilidade
constitucional e direito sociais na era vargas (1930-1964). In: FONSECA, Ricardo Marcelo;
SEELAENDER, Airton Cerqueira. (orgs.) Historia do direito em perspectiva: do Antigo Regime a
Modernidade. Curitiba: Jurua, 2008, p. 377.
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moderagcd0” nos animos desagregadores da democracia. Seu oficio era parte
fundamental da construcdo do projeto de pais e de nacdo. Sua tarefa se resumia a
uma avaliacdo do passado, correcdo do presente e a construcdo de ideias que
possibilitassem um caminhar mais seguro ao futuro. Era uma obrigacdo do Estado
de Direito brasileiro regular o poder da democracia, colocando limites ao seu debate,
do contrdrio a desagregacdo e o subdesenvolvimento se eternalizariam. Essa
justificacéo do oficio do jurista ndo deve ser vista como algo completamente novo do
periodo, mas como uma indicacdo bastante clara da entrada dos conteudos
nacionalistas no saber juridico. E Paolo Cappellini quem afirma que “ll Nazionalismo
istituisce una tipica dialettica elitistica tra popolo-moltitudine da riscattare ed
intellettuali-eletti a ravvivare o inventare una cultura 'locale’ (di nuovo) superiore, ma

specifica”®

, observando o momento historico e os problemas de determinado povo.
Retomando a partir de Puchta, e antes dele Savigny, a relacdo entre o jurista e 0
povo, tendo o jurista caracteristica de ser servo deste povo, cria-se a no¢do de que
a tarefa do jurista € esclarecer o direito compativel com os anseios e desejos do
volk. Esta caracteristica revela o lado espiritual do nacionalismo que toca
diretamente o direito “perché in sostanza il popolo non rappresenta altro che 'quello
stadio a cui suole arrestarsi l'intelletto comune e incolto, per il quale l'invisibile &
anche inesistente™®®. Torna-se obrigac&do do jurista, em momentos de nacionalismo,
revelar ao povo o que ele esta procurando mas nao consegue ver por um déficit de
treinamento cientifico, trazendo a existéncia a realidade dos problemas nacionais e,
consequentemente, as solugdes juridicas capazes de sanar estas instabilidades. O
baixo sentido do liberalismo — desarmonias democraticas — deveria ser combatido,
mantendo-se assim o alto sentido do liberalismo, apresentado misteriosamente pelo
siléncio, pela adaptabilidade do que o espirito nacional determina.

Uma vez compreendida a democracia de massas dentro dos termos de
Estado-Juiz e a fungéo civica do jurista como guardido dessa mesma democracia,
cabia agora resolver os problemas em que vivia a sociedade e atingir os objetivos da
Revolucéo, que foram citados explicitamente por José Augusto®, jurista cearense

que ficara em oposi¢éo ao Estado Novo:

62 CAPPELLINI, Paolo. Op. Cit. p. 170.

63 CAPPELINI, Paolo. Op. Cit. p. 170.

64 AUGUSTO, José. O ante-projecto da constituicdo em face da democracia. Rio de Janeiro:
Schmidt, 1933.
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1.°) Avanco continuo da democracia;

a) pela extensao da iniciativa popular e do 'referendum’;

b) pelo alargamento do suffragio universal, abrangendo cada vez maior
numero de individuos, de que é um attestado a generalizacdo do voto
feminino;

2.9 — Racionalizac&o do regime parlamentar;

3.9) — Crise, a um tempo, do unitarismo centralizador e do federalismo, para
dar lugar a uma concepcdo do Estado Integral e pluritario, com certa
unidade politica e ampla descentralizacao administrativa.

4.°) Tendencia para a camara Unica, com a reducc¢do gradual do papel das
Camaras Altas ou Senados;

5.9) Controle judiciario da constitucionalidade das leis.

6.°) Garantias efficazes ao principio da liberdade individual.

7.°) Consagracéo do principio dos direitos sociaes.

8.9 Incorporagdo ao Estado dos elementos technicos e economicos

(syndicatos, conselhos, etc.) com fei¢cdo consultiva e informativa.

O primeiro ponto, sobre a democracia, demonstra mais uma vez que no inicio
dos anos 1930, tal regime de governo nédo € visto como inimigo apesar dos defeitos
que apresentava. O titulo da obra de José Augusto ja enuncia essa prerrogativa,
havia um desejo de manutencdo de um certo carater democratico, agora temperado
pela conciliacdo dos desejos isolados, o que ocasionava um limite ao debate
publico, impedindo a dispersdo de animos da construgdo de um pais unido e com
um projeto claro. Isso exigia aos constituintes que virdo no ano de 1933 um texto
constitucional de “conciliacdo e harmonia” em que “s6 attingirdo os seus objectivos
e sO realizardo algo de exequivel e patriotico dentro desse largo espirito de
tolerancia e concordia, sem o qual € impossivel alcangar em politica qualquer cousa
de duradouro”®,

A Unica forma de combinar democracia com a nacdo, ou seja, com a
comunidade imaginada brasileira era através da “creacdo de um espirito nacional,
que, pela firmeza e a extensdo do seu prestigio, presida as substituicdes de
governo, estabelecendo continuidade e efficiencia da accdo no exercicio do poder®®”.
Para tanto, haveria um aumento da participagcdo popular através do sufragio
universal, caminhando em direcdo as massas ao invés dos regionalismos e seus

debates parlamentares pequenos e ineficazes, parlamento este, alids, que deveria

65 AUGUSTO, José. Op. Cit. p. 12.
66 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 11.
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ser objeto de urgente racionalizacdo (2.° ponto), operada através da construcdo das
camaras Unicas, suprimindo o Senado, e com o fortalecimento do controle de
constitucionalidade das leis, atuando como uma fiscalizacdo externa ao parlamento.
O caminho a se cumprir seria de um “Estado Integral e pluritario”, que abracasse o
povo visto como um e uno, mas ocupando diversas regides do amplo territorio
nacional, exigindo pulverizagcdo da maquina administrativa sob o comando de um
“espirito centralizador”. Este povo agora incluia as mulheres, que possuiam um lugar
de evidéncia na construcdo da politica nacional, mas somente se ndo desviassem
do lar e das tarefas que |lhe cabiam. E neste bojo que é editado o Codigo Eleitoral
com um novo sistema de voto proporcional, com vistas a organizar a vontade do
povo pelo voto universal e secreto e pelo uso do referendo como principal
mecanismo de democratizacdo do Estado.

Seria necessario, para manter a existéncia do alto sentido do liberalismo, criar
mecanismos de eficacia dos direitos individuais, ainda que de maneira paradoxal, ja
que estes mesmos direitos individuais se encontravam suspensos desde o
estabelecimento do governo provisorio. Afinal, tratava-se de “medida de rudimentar
prudéncia governamental, [por isso declarou] suspensas as garantias constitucionais
[...] em bem da paz politica e social e da seguranca publica como condi¢gbes
essenciais da normalizacdo da vida nacional, obra de reconstrucéo a ser atacada”®’.

Através do espirito “centralizador e modernizador” inserido no seio do papel
do jurista e do direito um grande movimento de renovacao da legislacdo nacional
comecava a surgir. O Coédigo Eleitoral, em verdade, é apenas um dos Cddigos que
comecam a ser produzidos nesse periodo de pujante reformulacdo do Direito
brasileiro. Ainda em 1930 sé&o convocadas uma infinidade de subcomissdes técnico-
legislativas através do decreto 19.459 de 6 de dezembro de 1930 como parte de um

projeto de legitimac&o temporal do Regime, motivo pelo qual

O Chefe do Governo Provisério, considerando que a 'revolucdo vitoriosa
ndo poderia contentar-se em destruir a ordem politica existente, cabendo-
Ihe, ao lado da liquidacdo do passado, lancar os alicerces da construcdo
futura’, instituiu a Comissédo Legislativa, a qual, subdividida em dezoito
subcomissdes, seria atribuida a elaboracdo dos projetos de revisdo ou

reforma da legislacdo civil, comercial, penal, processual e orgéanico-

67 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 21.
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judiciaria.®®

Fato é que a maioria dessas subcomissdes falharam, mas foram frutiferas na
producdo de legislagbes que versavam claramente sobre o carater da integridade
nacional como é o caso do Cdédigo Florestal de 1934, publicado dias antes da
promulgacédo da nova constituicdo. Caberia ao “Chefe do Governo Provisorio” como
receptor do espirito nacional, construir os alicerces do futuro, liquidando o passado
desordeiro e desagregador, ao menos discursivamente, pois apesar da linguagem
sempre carregada de ruptura e quebra com o passado, 0 que se VE nesses
primeiros momentos da revolucdo de 1930 € uma tentativa de manutencéo do que
se tinha com algumas reformas de carater nacionalista, que rompem o0 atraso do
passado (que é evidente entre todos) mas sem recair na barbarie e no “arbitrio”.

Levi Carneiro, famoso advogado, presidente da Ordem dos Advogados do
Brasil e Consultor Geral da Republica, cargo que comandava as comissdes
legislativas, em livro com coletanea de pronunciamentos publicado 1937, momento
em que ja assumia clara oposi¢cdo ao regime de Vargas, afirmou que “as leis do
Governo Provisorio multiplicavam-se, até descontroladamente. Muitas dellas nao

tiveram parecer meu, nem minha collaborac&o®®”

. A posicdo de caos legislativo
também era afirmado pela imprensa, quando a “Folha da Manha”, atual Folha de
Sao Paulo, apelidou Getulio de “Rei dos Decretos”. O espacgo de quatro anos do
governo provisorio foram utilizados com muito afinco para agilizar, por meio dos
decretos, uma infinidade de reformas nacionais que ndo poderiam ser barradas pela
nocao de “liberalismo politico” e “regime constitucional” sob pena de ser avaliado
com baixeza. E comum a expresséo de que o direito ndo acompanha a sociedade,
dessa vez a reforma administrativa e legal do Estado caminhava a passos muito
mais largos do que grande parte da sociedade desejava.

N&o a toa, Levi Carneiro aponta a critica da imprensa na industria de decretos
gue acabaram por gerar, provavelmente para nao indispor mais o governo, uma

701

postura que “ndo mereceu nenhum favor, nem gratiddo’"” mesmo com tantos juristas

n7l

trabalhando gratuitamente e imbuidos de “motivos patrioticos”’~, como foi alegado

pelo proprio presidente da Republica.

68 CARVALHO, Luiz. Costa. Op. Cit. p. 34.

69 CARNEIRO, Levi. Pela nova constituicdo. Rio de Janeiro: A. Coelho Branco Editor, 1937.
70 CARNEIRO, Levi. Op. Cit. p. XIX.

71 CARNEIRO, Levi. Op. Cit. Pag. XVIII.
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A regulacéo entre esse balanco do alto liberalismo se dava, mais uma vez,
pelo uso da “ideia sem palavra” que é a constru¢cdo de uma nova nacionalidade. O
significado dessa expressao “nacional” passava pela néo intervencdo no projeto de
modernizacdo do pais. Nao seria admissivel se colocar contra as reformas
baseando-se em uma abstracédo filosofica liberal. Pedro Baptista Martins expressa

esse sentimento de maneira extremamente clara na seguinte passagem:

Habituados a tratar como definitivas e absolutas certas categorias juridicas,
geradas a sombra do individualismo politico e do liberalismo econémico,
vivem 0S nossos jurisconsultos, em sua grande maioria, perplexos e
desorientados ante o desmoronamento das formulas e das instituicbes

herdadas do direito romano. 2

Termos como nacionalismo, nagao, corporativismo e integracdo conviviam
com outros como inseguranca, isolamento, regionalismo e comunismo. A questéo
social era parte de uma balanca que sustentava todo o regime, pois a luta de
classes e o contexto do comunismo eram contribuintes para instaurar as imagens de
inseguranca, de desintegracao e do fim da nagao. Dar fim aos conflitos sociais era
uma tarefa que passava, acima de tudo, por uma leitura do espirito patriético do
periodo. A maneira encontrada para manter a ordem, a unidade nacional e a
integracdo do povo no entorno do espirito agregador foi de inserir “elementos
técnicos” (8°) vindos de sindicatos, associa¢fes e conselhos como uma forma de se
racionalizar os sentimentos sociais através do discurso “neutro” e “cientifico”
promovido pelo corporativismo. Esta foi a opcdo adotada, por exemplo, na
elaboracédo da Constituicao de 1934.

E em meio a essa inconstancia, instabilidade e grande complexidade de lutas
ideologicas que se fecha o “periodo revolucionario” ou Governo Provisorio. Entre
muitas outras coisas que poderiam ter sido adicionadas, a imagem de uma vitoria
em prol da nacdo se constréi. Juristas favoraveis ao governo viam pela primeira vez
0 pensamento juridico nascido como um pensamento efetivamente brasileiro, ou ao
menos voltado aos problemas brasileiros, longe das abstracdes européias e com
uma identidade propria e tropical. Assim, Luiz Costa Carvalho resume em um

paragrafo os resultados juridicos dos primeiros quatro anos de Getulio Vargas no

72 MARTINS, Pedro. Baptista. Op. Cit. p. 3.
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poder:

Com a promulgacado da nova Constituicdo da Republica dos Estados Unidos
do Brasil, em 16 de julho de 1934, findou o primeiro periodo, ou o periodo
revolucionario, cuja atividade reconstrutora foi, por todos os titulos e sob
todos os aspectos, simplesmente notavel e edificante, como se podera
depreender, sem esforco, da apreciacdo retrospectiva, através da
sumariacdo que, necessariamente, sera feita, do trabalho realizado, capaz,
pelo seu vulto e pela sua exceléncia, mau grado os defeitos que possa ter,
as falhas que possa apresentar, as imperfeicdes que possam ser notadas e
0s erros que possam ter sido cometidos — os defeitos, as falhas, as
imperfeicbes, os erros sao proprios dos homens — de consagrar uma época,
de impor um nome a admiragédo histérica e de exaltar um homem na estima

e na gratiddo publicas.”.

A constituinte de 1933, Constituicdo de 1934 e, especialmente o periodo de
1934-1937 comeca a aparecer nas fontes governistas como um periodo de desvio
dos anseios maiores do projeto de nacionalidade. Desde a periodizacédo formal nos
livros j& é possivel demarcar esse periodo pela auséncia, confuséo, falta ou atraso.
Luiz Costa Carvalho, no momento em que demarca as “datas importantes”,
instrumento fundamental do Museu, descreve-o como “0 segundo periodo,
denominado constitucional, € o que, inciado em 17 de julho de 1934, terminou em 10
de novembro de 1937, data memoravel em que teve seu advento, promissor e
necessario, a terceira Republica””®. O peso semantico da descricdo esta totalmente
deslocado para o por-vir do Estado Novo, esse sim uma retomada dos objetivos

previstos no inicio da Revolucéo de 1930. O periodo constitucional era um periodo

menos frutuoso e mais desinteressante, da década de acdo governamental,
de gestéo construtiva que se comemora, isto &, o periodo que se denomina
de constitucional, cujo advento, precipitado pelos acontecimentos que se
verificaram, foi como que uma solucédo de continuidade na acao dindmica e
realizadora do Governo Provisério, o qual ficou, por isso mesmo, impedido
de concluir a grande e patriética obra de reorganizacdo politica e
administrativa do pais, tarefa ingente, atuacdo proficua, a que se devotou

incansavelmente, desafiando cotejos paralelos, para dar solucdo brasileira

73 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 104-105.
74 CARVALHO, Luiz Costa. Op. cit. p. 13.
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ao problema do Brasil”®

O amadurecimento do conceito de democracia autoritaria ndo havia chegado
em seu apice pois os liberais, apresentados como “regionalistas de certos Estados”,
isolados ainda na primeira republica, nada teriam contribuido para os motivos da
Revolucdo de 1930, e ainda acabavam por fazer uma leitura do Governo Provisoério
como um periodo de mudancgas pequenas, cujas quais nao deveriam ser levadas a
sério. A mudanca real viria, de acordo com eles, com a reconstitucionalizagdo do
pais. Entretanto, esta constituinte, ainda que inserindo contetddos sociais, manteve,
de acordo com os governistas, o ranco liberal de baixo sentido da Constituicao de
1891. Era possivel resumi-la como aquela que “racionalizou os problemas juridicos
do Estado, com as licbes amargas da experiéncia republicana, as sugestdes
estrangeiras mais recentes, e as transacdes operadas no seio de uma assembleia
constituinte sem a necessaria coesao de principios, nem identidade de ideias”®.

Apesar disso, 0 que se observou foi a adocao do sistema corporativo com a
criagdo dos parlamentares corporativistas, a aproximacdo ideolégica com a
Constituicdo de Weimar, e a “constitucionalizacdo das medidas tomadas pelo
Governo Provisério de Getulio Vargas” Teria havido uma “sistematizacéo
constitucional do que ja havia sido regulado pelo Poder Executivo revolucionério”,
com forte carater programatico presente ja no inicio da revolugéo, inserindo-a como
“a primeira 'Constituicdo Econdmica programatica do Brasil”’’. Expandir os “direitos
sociais” é o legado mais conhecido da Era Vargas e sua motivacdo circulava nos

seguintes termos:

mereceu do Chefe da Revolucdo Brasileira uma atencéo todo especial e um
cuidado incomum no seu alto propésito de resolver, com seguranga, com
acerto e com patriotismo, consentaneamente com as aspiracdes e com as
necessidades nacionais, a 'questdo social', que ndo era entre nés, 'um
simples caso de policia’, como se disse algures, e bem assim de
superintender o amparo e a defesa do trabalhador rural e urbano, do
proletariado nacional, das classes trabalhistas, em todos os sectores da sua

atividade.”®
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Mesmo com a constitucionalizacdo de direitos sociais, 0s criticos, em grande
parte favoraveis ao autoritarismo, advogavam que nao havia se chegado nem perto
do que era suficiente. A leitura dos governistas sobre o periodo revolucionario
desejava mais, e os limites da democracia liberal que teria sido restabelecida do
ponto de vista do texto constitucional, estaria em desafino com as propostas do novo

regime. Pois,

nada de interessante marcou a atividade legislativa do Congresso Nacional
no campo do direito privado e processual. E ndo foi sem razédo que disse
algures, para que eu repita nesta altura, que a Constituicdo de 16 julho
produziu dois resultados marcantes de sua vigéncia: - um, resultado politico,
a desordem na sociedade; e outro, resultado administrativo, o
emperramento do governo, tudo isso porque essa Constituicdo tinha como
vicios principais de origem a falta de unidade ideoldgica e de adaptagdo a
realidade brasileira. E assim, depois do triunfo de uma Revolucdo que se
fizera para corrigir e melhorar, o povo brasileiro sentia que tudo voltava,
agravado, ao passado e que se desvaneciam as suas legitimas esperancas

de dias mais felizes. "

Para alguns, o problema néo residia no texto constitucional propriamente dito,
mas nos emperramentos € no uso localista que se fez do instrumento que tinha
como objetivo resgatar o pais da desordem e da falta de projeto. Se a constituinte de
1933 e o texto constitucional poderiam ser lidos apenas em parte como vitoria do
periodo revolucionario, os trés anos que sucedem até o golpe do Estado Novo se
apresentavam como um periodo reacionario, como se entendia a época, ja que
recheado de atitudes antimodernizadoras, que ndo privilegiavam o sacrificio
nacionalista em prol do progresso e da ordem.

A imagem do curto periodo constitucional vacilava, portanto, entre ganhos
sociais e derrotas politico-institucionais. Teria se dado dois passos atras para dar um
passo a frente, enquanto o empuxo do trem modernizador exigia o atropelo das
garantias liberais em prol do sucesso da Revolucdo. Ninguém poderia questionar o
rumo do trem, isso seria antirrevolucionario.

Nas passagens citadas observa-se ainda outros pontos que precisam ser

79 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 132-133.
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mais bem problematizados. O projeto de “melhoramento” do Estado, da sociedade e
do povo em si € visto como combustivel da Revolugdo de 1930 que continua
gueimando nos anos seguintes e possui ampla conexdo com as propostas de
resgate e mudanca de tratamento da “questdo social”. Entre essas imagens
trabalhadas pelos juristas sobrepde-se uma relacdo bastante importante de
representacdo do Estado de Direito como agente ativo na sociedade brasileira
através da adocdo do corporativismo como estancia de deliberacdo politica. Apesar
do debate entre as bancadas paulistas e mineiras, que privilegiavam uma versao do
parlamento corporativo apenas com carater consultivo, o que aconteceu foi
aprovacao da proposta dos governistas, levando os representantes de classe a
participar conjuntamente com os parlamentares eleitos pelo povo.

O corporativismo na Era Vargas possui uma caracteristica central que se
espalha em dois ambitos diversos. Sua base é de uma remodelagcdo ampla do
conceito de publico e de privado. Como observado acima sobre as modificacdes do
direito privado nesse periodo, o conceito de familia retomou o centro imaginario da
sociedade em contraposicdo ao individuo liberal isolado. Stella Bresciani, em texto

lapidar sobre a formacéo da identidade nacional nos anos 1920-1940 explicita que:

Volta-se a contrapor a nogdo de familia a de individuo como elemento
basico da sociedade; e de nacéo e de Estado precedendo e obstaculizando
as tendéncias dispersivas e formando a nacionalidade; a de democracia
autoritaria a de democracia liberal como mais condizente a nosso povo, falto
mesmo dos rudimentos de educacdo politica e portanto incapaz de pautar
sua vida pelos principios éticos do self-government anglo-saxao. %

A figura da gesamtes Haus ou unidade familiar, ja citada, € a cola que
aproxima de sobremaneira o direito privado do direito publico. Assim, a politica se
estabeleceria sobre outras bases, ndo mais individuais mas agora grupais, ou
melhor dizendo, corporativas. A legislagdo trabalhista surge nesse seio, como
exemplo de aproximacdo do publico (trabalhador nacional) com o privado
(trabalhador em sua fabrica). O corporativismo presente na constituicdo de 1934

espalha suas teias em todos os ambitos sociais, indiferenciando local e nacional.

80 BRESCIANI, Stella. Forjar a identidade brasileira nos anos 1920-1940. In: FOOT HARDMAN,
Francisco. Morte e progresso: cultura brasileira como apagamento de rastros. Sdo Paulo: Editora
da UNESP, 1998, p. 30.
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A luta de classes, conceito amplamente manejado pelos juristas e politicos do
periodo, foi levada a sério pela assembleia constituinte, e a maneira de se superar a
desintegracdo por meio do fantasma da revolugdo comunista seria reorganizar esses
conflitos dentro da estrutura politica existente, seja por sindicatos, associacfes e

demais entidades representativas de coletivos. Gilberto Bercovici esclarece que

O conflito é incorporado aos textos constitucionais, que nao parecem
representar apenas as concepgdes da classe dominante, pelo contrario,

tornam-se um espaco onde ocorre a disputa politico-juridica.81

A retdrica de defesa do corporativismo, na leitura das fontes, se apresenta
justamente como uma estratégia de manutencdo da seguranca e integridade
nacional, objetivos que ja se explicitavam no nascer da Revolucédo de 1930. Assim,
Vargas “sentiu que antes de tudo era preciso resguardar a unidade nacional®”, e
durante a propria constituinte teria, devido a “autotestacao da sua cultura civica e do

seu espirito publico®”

, afastado-se das disputas para assumir uma caracteristica de
moderador, incorporando em si a propria figura do Estado e do projeto nacional.
Tratava-se de uma proposta de reformulacdo da separagdo dos poderes em outra
dimensdo, ndo mais desejando a crua separagao que geraria intrigas, mas uma
perspectiva que se aproximava cada vez mais da nocdo de “harmonia entre 0s
poderes” desenvolvido na Alemanha®. Mesmo apés o fim do periodo constitucional
e o fechamento do parlamento, o imaginario do corporativismo mantém-se firme,
inclusive no direito, através da Consolidacdo das Leis Trabalhistas e de toda a
legislacdo sobre associacdes, sociedades etc.

A crise do periodo constitucional e o golpe de 1937 se anuncia como um
retorno as raizes que impulsionaram a Revolugdo de 1930 contra o desvio e a
auséncia de unidade de ideias dos membros da constituinte. Como visto, o
imaginario da nova democracia que vinha surgindo no momento ndo conseguia
conviver com conflitos ideolégicos sobre o fundamento dos problemas, mas apenas

de solucao dos problemas que ja estariam postos e seriam sabidos por todos. O fato

81 BERCOVICI, Gilberto. Op. Cit. p. 381.
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construcdo do mito Vargas. In: PINTO, Anténio Costa; MARTINHO, Francisco Carlos Palomanes.
(orgs.) O corporativismo em portugués: estado, politica e sociedade no salazarismo e no
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de, a partir da constituinte, ndo mais se acatar essas premissas impostas por grande
parte do debate publico do periodo acabara por impedir a grande tarefa de que a
Assembléia “reatasse a tradicdo brasileira de unidade integral fundada na unidade
de origem e de raca, de lingua e de histéria®”.

A intentona comunista de 1935, o fechamento da ANL e o crescimento do
poder politico dos integralistas acabaram por servir de valvula de escape para a
construcdo de um discurso que elevava imaginariamente o conflito a todas as
instancias e inseria o0 pais em um amplo grau de incertezas. O parlamento, por sua
vez, ndo conseguia dar respostas a este discurso porque viveria de interesses locais

e ndo estava apto a dar cabo da instabilidade. E o que narra Luiz Costa Carvalho:

A desordem politica e a confusdo social, que encontravam campo fertil e
propicio para seu desenvolvimento no ambiente criado pelo sistema
constitucional vigente, marchavam e cresciam na razdo direta do
emperramento legislativo [...] a acdo legislativa do congresso, em
funcionamento permanente, se caracterizava pela inércia, pela desidia, pela

inutilidade.

A inscricdo de um novo momento historico na constituicdo que reatasse a
tradicéo de unidade da nacgao estava por falhar. Resulta disso a necessidade de um
golpe que “salvasse” a patria, agindo de tal forma que ela fosse “restaurada na sua
liberdade de acdo"®’ de resgatar, valorizar e modificar o passado, unir o povo e
construir o futuro. E em 10 de novembro de 1937 viria a acédo salvacionista de
Getulio Vargas, visto como mediador e arbitro da nacéo, através de um golpe de

Estado fundador de um regime que duraria até 1945.

0 egrégio presidente concluiu patrioticamente pela necessidade e urgéncia
de 'optar pela continuagdo desse estado de coisas ou pela continuacdo do
Brasil', visto como 'ndo podia haver meio termo ou contemporizacao' para
guem quer que fosse que tendo uma nocdo, mesmo reduzida, de
responsabilidade e de dever o tendo 'suficiente experiéncia das asperezas
do poder' se visse na contingéncia amarga de transigir em matéria de

interesse publico, de ceder sempre, numa palavra, 'as mesquinhas

85 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 114.
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injuncBes da acomodagéao politica'88

Francisco Campos também afirma que “o0 novo estado brasileiro resultou de
um imperativo de salvagdo nacional”, adicionando sua voz ao coro do salvacionismo
do golpe. A ruptura da ordem constitucional deixava de lado de vez o liberalismo
parlamentar e se assumia, explicitamente, como um governo excepcional baseado
na vontade do Chefe da Nacado. Citando parte do discurso do anuncio do golpe por
Getulio Vargas, Campos afirma que “quando as exigéncias do momento histérico e
as solicitacbes do interesse coletivo reclamam imperiosamente a adocdo de
medidas que afetam os pressupostos e convencdes do regime, incumbe ao homem
do Estado o dever de tomar uma decisdo excepcional”®®. O homem do Estado, visto
como soberano, que nas ideias de Carl Schmitt, € aguele que decide sobre o Estado
de Excecdo, estava autorizado a suspender a Constituicdo de 1934 e outorgar a
nova Constituicdo de 1937 com vistas a criar uma nova normalidade, indiferente as
tramoias do parlamento e aos interesses escusos dos deputados. Como tal, o
Soberano é também a nacgdo e “sua figura passa (...) para o relevo historico de

On

fundador do regime e guia da nacionalidade®”. Para Luiz Costa Carvalho s6 havia

uma saida para Getulio, “a Unica atitude compativel com sua posicdo e conforme

com o primeiro dos seus deveres de chefe da nacéo: - restaura-la na sua autoridade

e na sua liberdade para preservar-lhe a paz e assegurar-lhe a unidade™*.

Assim sendo, o regime seria capaz de dizer, vocalizar a injaria que a unidade

do povo tinha presa na garganta:

O Brasil estava cansado, o Brasil estava enjoado, o Brasil ndo acreditava, o
Brasil ndo confiava. O Brasil pedia ordem, e, dia a dia, agravava-se o seu
estado de desordem. O Brasil queria confiar, e a cada ato de confianga se
seguia uma decepc¢do. O Brasil queria paz, e a babel dos partidos s6 Ihe
proporcionava intranquilidade e confusédo. O Brasil reclamava deciséo, e s6
Ihe davam interminaveis discuss@es sobre principios em que nenhum dos
controversistas acreditava. O verbo dos demagogos ndo é como o verbo

divino: onde este cria, aquele destroi, onde um ilumina e distingue, o outro

88 CARVALHO, Luiz. Costa. op. Cit. p. 136-137.

89 CAMPOS, Francisco. Diretrizes do Estado Nacional. In: O Estado Nacional: sua estrutura, seu
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escurece, mistura e confunde.®?

Cansado, enjoado e emudecido, o soberano daria voz ao povo, utilizando o
verbo que lhe cabe: o verbo divino, aquele que cria a normalidade e pde fim ao caos
gerado pela anarquia, pela desagregacao e pelos interesses escusos. A teologia
politica, como observada por Carl Schmitt e mais contemporaneamente, Giorgio
Agamben, voltava a ser explicitada no vocabulario do regime como fundamentagéo
da invencgao do novo, deixando de ser renegada como saber medieval.

Acusado como um periodo violento e instavel, o regime constitucional de
1934 acabara, de acordo com Francisco Campos, matando a si mesmo, em suas
préprias teias e tramas politicas, gerando uma violéncia infindavel que explicitava a

incompeténcia do parlamento, j& que este restava silente.

O uso da violéncia, como instrumento de decisdo politica, passou para o
primeiro plano, relegando os processo tradicionais de competicdo, e onde
guer que se abra a perspectiva dessa luta, torna-se imprescindivel reforcar
a autoridade executiva, Unica cujos métodos de acdo podem evitar o conflito

ou impedir que ele assuma a figura e as proporc¢des da guerra civil.

O risco que se vivia era do fim de tudo que fora conquistado no governo
provisorio, todas as inovacfes e modernizacdes estavam em perigo pelo uso da
“politica de palacete e de cabarés”. Os instrumentos trazidos pela Constituicdo
restaram definitivamente indteis perante os conflitos entre a ANL e os integralistas. O
risco comunista, no discurso do governo, espalhara-se incontrolavelmente, e a

Revolucao de 1930 estaria por um fio devido a inacdo do Estado.

a Revolucdo foi captada pela politica que a fez abortar mediante seus
processo emolientes e dilatérios. Ao formar os préprios instrumentos de
acdo, diluiu-se e gastou-se nos episédios da luta contra os velhos
instrumentos do sistema a que devia substituir e para eles foi arrastada
através das insidiosas manobras dos que tinham interesse em desvirtua-la e

reduzi-la & impoténcia.**
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O “golpe redentor de 10 de novembro” seria ndo s6 capaz de salvar o
potencial da revolugdo, como também encontrar “o0 sentido construtor da
nacionalidade e o sentido renovador da revolucéo”®. O golpe liberava o povo dos
grilnBes das instituicbes que atravancam o progresso, bem como poderia ser capaz
de trazer a terra 0 paraiso que teria se afastado do pais edénico por culpa da elite
politica dirigente, “dai o fato de termos vivido, durante mais de quarenta anos, em
regime constitucional tedrico e em estado de inconstitucionalidade cronica, mal

dissimulado por instituicdes que ja haviam caducado antes de viver"®.

Era possivel,
agora, se pensar efetivamente em um Novo Estado brasileiro, o Estado Novo.

Se o inicio dos anos de 1930 se caracterizam pelo aprofundamento da critica
ao liberalismo que vinha sendo trazida desde os anos de 1920, por exemplo em
Oliveira Vianna, o periodo constitucional de 1934-1937 se caracteriza pelo
amadurecimento das perspectivas corporativistas no Estado brasileiro, a relagéo
com os sindicatos e com a classe trabalhadora, e a internalizagcdo dos conflitos de
classe no seio das instituicdes oficiais. O golpe de 1937 e todo o periodo do Estado
Novo (1937-1945), por sua vez, € caracterizado pela retomada das questdes
anteriores com a soma de um esforco de criagdo de um novo projeto de
nacionalidade construido a partir de cima para baixo, através de uma reformulacao
da narrativa histérica que deu forcas e legitimidade a uma reestruturacdo bastante
profunda, como nao tinha sido vista anteriormente, das instituicbes politicas e
administrativas do pais.

As imagens de novo, novidade, inovacgéo, renovagao aparecem em diversos
momentos na literatura juridica de fins dos anos de 1930, e a interpretacdo do
presente realizada pelos juristas da €época era de que se estava passando
efetivamente por uma completa reformulacdo do direito brasileiro, ndo mais sendo
preciso combater o liberalismo ou depender das aliancas politicas para levar a frente
as reformas necessérias. A nacao teria sido efetivamente “restaurada na sua
liberdade de ac&o”. E neste sentido que Francisco Campos afirmara que “a
Revolucéo de 30 s6 se operou, efetivamente, em 10 de novembro de 1937°”", pois o
anseio inovador presente ha sete anos pode agora se concretizar sem travas.

A novidade que seria promovida pelo Estado Novo ndo se basearia

95 CARVALHO, Luiz Costa. op. Cit. p. 138.
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unicamente num rechacamento explicito do velho, como uma atitude de inimizade
absoluta com o passado, mas por uma atitude mais complexa de “buscar um
'sentido’, de interpretar uma realidade social, mas ndo pela constatacdo simples de
algo que existe, (...) mas por um tipo de aproximacao (...) que consiste em se
‘chegar ao real por tras', a partir de seu 'passado”®®. O passado das instituices, do
direito e especialmente da histéria do Brasil deveria ser utilizado para, em um duplo
movimento, realizar duas tarefas: encontrar o “espirito nacional” que esta espalhado
pela historia em diversos momentos de “auténtica” manifestacdo, e preparar terreno
para o desenvolvimento do Estado e do povo a partir da aceitacdo do que é
eminentemente brasileiro, fugindo de traducdes e importagdes.

A partir de entdo, a histéria teria uma utilidade especifica, a de buscar as
fontes da nacionalidade e contribuir na construcdo concreta das instituicbes e no
caminho que o Estado e o Direito deveriam tracar. O “espirito nacional” ou, como
também se dizia a época, o “espirito criador brasileiro” deveria ser encontrado pelos
intelectuais que voltam a fazer parte do governo, lendo a realidade social e
participando da promocéao das politicas oficiais.

No que interessa para a histéria do Direito, uma narrativa de histéria do Brasil
foi especialmente importante, a de criticar a descentralizacdo do pais existente em
alguns periodos e de se valorizar, numa historiografia combativa, as forcas
centralizadoras que efetivamente caracterizavam 0 que € mais especifico da
brasilidade. Construindo uma linha que ligava Tomé de Sousa a Getulio Vargas, o0s
historiadores revelavam a “vocacao centralizadora que o estudo da histéria do Brasil
vinha tracando (...) em todas as experiéncias fracassadas de descentralizac&o, quer
das capitanias hereditarias, quer a do hiperfederalismo republicano®".

Para os juristas, como Francisco Campos, essa tendéncia se traduzia na
defesa de um “poder do Estado [que] ha de ser imensamente maior que o poder
atrofiado pelo conceito negativo da democracia do século XIX**" e em Luiz Costa
Carvalho pela afirmacdo de que “O poder agora é uno, indivisivel; ndo pode ser

101»

desmembrado, nem bipartido ou tripartido~". Ao “Estado [novista] de Direito”

caberia cumprir a tarefa de se aproximar das fontes da nacionalidade e executar seu
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plano de acédo a partir delas, legitimando-se temporalmente.

O 'progresso’' da coletividade advém da tutela politica sobre a ordem
sociocultural em todos os tempos, o que se pode efetivar pela pura forca da
autoridade ou por um 'acordo tacito' em que a ordem social ndo exorbita de
suas limitac6es e a ordem politica nao se afasta das 'fontes de formacédo do
povo'. Nesse acordo entre a 'vontade de poder' e o0 meio sociocultural no
qgual o poder se exerce esta tanto a possibilidade de vitalidade do social

guanto a razao da representatividade da politica.

A eficacia da politica residiria exatamente em estabelecer um processo de
comunicacdo com essas tradicbes profundas da nacionalidade,
comunicacdo esta garantidora da evolugcdo social e da legitimidade

politica. %2

Assim, o conteudo nacional, o nacionalismo misturado com a teologia, torna-
se fonte ainda mais especifica de direito, atuando mais uma vez como uma “idéia
sem palavra” e, combinando-se com o corporativismo, justificou a visdo de que “A
sociedade politica, no conceito de Pedro Timotheo, deve ser um corpo perfeito, em
que o principal dos 6rgdos — a cabeca — prepondere, oriente, conduza, dirija 0s
demais, embora, por seu turno, nada possa fazer sem o concurso dos que lhe séao
subordinados'®”. O Estado, aberto as perspectivas teolégicas da politica e de uma
leitura do “real” da nacionalidade através de seus intelectuais, via-se legitimo a citar
Toméas de Aquino e dizer que “Na multiddo dos membros, um € o que a todos
move™'%,

Uma série de mudancas, a comecar pela nova Constituicdo, ganharam félego
para serem concretizadas, todas vinculadas por um espirito centralizador de
coordenacao oficial, que iria da economia nacional, para a educacao, aos direitos e
as instituicdes. Essa “reestruturagdo juridica do pais” ndo teria mais barreiras nem
limites, como afirma Pedro Baptista: “para o sr. Getulio Vargas, que, na tarefa da
reestruturacao juridica do pais, ndo reconhece a existéncia de dominios fechados a
intromissdo do Estado, tem sido sempre possivel a conciliagcdo dos direitos

subjetivos com os interesses fundamentais da comunidade”'®. Os direitos subjetivos
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passariam por uma andlise prévia de validade a partir da régua dos interesses
coletivos, e sua conciliacdo seria sempre baseada no raciocinio de mediacdo do
espirito centralizador que buscava a brasilidade original da realidade com os
interesses individuais. Questdes meramente liberais e abstratas ndo seriam
consideradas legitimas por falta de pedigree nacional.

Para isso, uma das estratégias adotadas pelos juristas do Estado Novo foi o
de ressignificar conceitos classicos dentro do novo molde que se apresentava,
molde este pronto para receber um conteddo bastante autoritario. Liberdade,
democracia, sufrgio universal, interpretacéo e legislagéo, para dizer apenas alguns
conceitos, foram adaptados pelos juristas autoritarios do periodo para se encaixar na
realidade que se erguia.

O Direito Penal, para se usar um exemplo da legislacdo, passaria por uma

modificagcdo que garantiria ao Estado,

Sem sacrificio dos interesses legitimos, que continuam sob a protecéo
juridica do Estado, o sr. Getulio Vargas, através de uma legislacao prudente
e sistematica, reivindicou para os poderes publicos a faculdade de interferir
nas convengdes daquele género [Direito Penal] para amparar os fracos,
para defender o trabalho, para assegurar, em suma, a igualdade civil, que

no passado regime foi apenas um sonho de girondinos.'%

A legislacdo penal portanto, se comportaria como uma defensora da
igualdade, do trabalho e uma forma de amparar os fracos, tudo isso através de uma
racionalizacéo do processo e da parte geral que garantiria um saber cada vez mais
técnico, mas também mais punitivo. A imagem do espirito centralizador em matéria
de direito penal e processual penal também aparece em Francisco Campos quando,
em entrevista sobre as inovacles legislativas do Estado Novo, afirma que a
legislacéo criminal é “calcada no perfeito conhecimento que os seus autores tém da
realidade do Pais”, o que permitiu uma modernizacdo “vencedora em todas as
democracias do mundo” - ndo importa se democracia liberal ou autoritaria — de
garantir ao juiz “a liberdade de iniciativa das provas [...] e livre convencimento do
julgador®™. Assim, pela desigualdade e submissdo de todos em face do Estado-

Juiz, se poderia alcancar a igualdade civil plena, que anteriormente os liberais,

106 BAPTISTA, Pedro. Op. Cit. p. 10.
107 CAMPOS, Francisco. A consolidacao juridica do regime. In: O estado nacional: sua estrutura,
seu conteudo ideolégico. Brasilia: Senado Federal, 2001, p. 141.
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chamados de girondinos por Pedro Baptista, tinham apenas sonhado. Do ponto de
vista dos juristas autoritarios, vivia-se um periodo jacobino, e no bom sentido. Assim,
justificava-se que “s0 o Estado forte pode exercer a arbitragem justa, assegurando a
todos 0 gozo da heranca comum da civilizagéo e cultura™.

A imagem da democracia autoritaria aprofundava seus significados e se
tornava conteldo cada vez mais presente no dizer dos juristas, seja na critica ao
parlamento seja na nova definicdo de seus limites e instrumentos. O voto e a elei¢ao
direta, para comecar por esse exemplo, foram explicitamente chamados de mito: “A
eleicdo direta passou a constituir excecdo; o mito do voto popular ndo podia

subsistir®®”

. Para Francisco Campos, a nova democracia ndo comportaria eleicao
direta porque permitiria 0 uso dos problemas nacionais nas campanhas politicas,
sempre de maneira parcial, escondendo a realidade do Brasil em uma cortina de
demagogia de liberais. Entretanto, tal medida n&o significaria acabar com o sufragio
e a participacdo popular, “trata-se, ao contrario, de organizar o sufragio, reduzindo-o
a sua competéncia propria, que é a de pronunciar-se apenas sobre 0 menor numero
de questbes, e particularmente apenas sobre as questbes mais gerais e mais

simples™*®”

, liberando a populacéao da valoragdo dos problemas que seriam objeto de
um acerto eminentemente técnico.

Essa caracteristica estd presente também em Oliveira Vianna em seu
importante texto O idealismo da constituicdo de 1939. Ao povo caberia o papel
secundario de decisdo politica, sendo entregue primeiramente aos intelectuais
(sociblogos, juristas, fildsofos) a capacidade de compreender o que 0O povo

efetivamente quer. Stella Bresciani, nesse sentido esclarece:

Formar oligarquias esclarecidas, elites instruidas e imbuidas do espirito
nacional, utilizar a imprensa, esse poderoso meio de comunicacdo, para
organizar 'a opinido democratica', reconhecer a necessidade de organizar
solidariamente 'as classes produtoras', este o idealismo a ser adotado, diz.
Um ‘idealismo organico' nascido da 'prépria evolugdo organica da
sociedade’, algo correspondendo a 'visbes antecipadas de uma evolucdo

futura'; o 'idealismo fundado na experiéncia' propugnado por Ingenieros”l.

108 CAMPOS, Francisco. Diretrizes do Estado Nacional. In: op. Cit. p. 59.
109 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 140.

110 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 60.

111 BRESCIANI, Stella. Op. Cit. p. 53.
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A democracia e a participagdo popular seria mediada pelo uso da opiniao
publica. Aqui aparece o importante mecanismo estado novista de propaganda: o
radio. Levando suas ondas em todos o0s cantos do pais, suas transmissfes
acabavam por virar sinbnimo de opinido publica, ja que ouvida e refletida por todos.
O poder entrava nas casas e, para o Estado, a populacdo acenava concordancia
com suas politicas ao ligar o aparelho de radio, ndo havendo espaco para
desacordos, ja que perante o radio, todos sdo mudos.

N&o seria mais preciso construir uma teoria constitucional da democracia que
enxergasse 0 poder como oponente do cidaddo. Agora poder e cidaddo se
misturavam e se ajudavam a reger o pais ao seu destino. “Brasil, pais do futuro”,
expressao de Stefan Zweig escrita durante o Estado Novo revela cada vez mais a
presenca da ideia de progresso através dessa unido entre povo e poder. Rumava-se
para uma cultura e civilizacdo eminentemente brasileira, e isso exigia um sacrificio

por parte da populacdo e um ato de confianca no Estado:

O problema néo é mais o de como prender o obstar o poder, mas o de criar-
Ihe novos deveres, e aos individuos novos direitos. O poder deixa de ser o
inimigo, para ser o servidor, e o cidadao deixa de ser o homem livre, ou 0
homem em revolta contra o poder, para ser o titular de novos direitos,
positivos e concretos, que Ihe garantam uma justa participacdo nos bens da

civilizacéo e da cultura.™?

Em outra passagem, Francisco Campos deixa ainda mais explicita essa

perspectiva:

Tratava-se, portanto, de inverter o conceito de democracia, proprio do
século XIX. O problema constitucional ndo era mais o de definir
negativamente a espera da liberdade individual, mas organizar o poder ao
servico dos novos ideais da vida; ndo era mais o caso de definir, de modo
puramente negativo, os direitos do individuo, mas atribuir aos individuos os
direitos positivos por forga dos quais se Ihes tornassem acessiveis os bens
de uma civilizacdo essencialmente técnica de uma cultura cada vez mais
extensa e voltada para o problema da melhoria material e moral do

homem.*?

112 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 57-58.
113 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 57.
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Dessa maneira a figura da democracia autoritaria ganhava seu contorno claro
como um instrumento em prol de um projeto maior, que € o de libertar o Brasil das
ideias estrangeiras e desenvolvé-lo dentro de seu proprio caminho, ainda que 0s
caminhos tomados, como se vera, nao tenham sido tdo especiais assim.

Outra forma de manifestacdo do poder uno na democracia autoritaria foi
através das inovacfes constitucionais do uso dos poderes delegados. O Presidente
da Republica a partir de 1937 poderia chamar a si as capacidades de criar projetos
de lei e aprova-los, com fins de manifestar a vontade do espirito nacional de forma
inequivoca. Afirmava Luiz Costa Carvalho que “a delegacdo de poderes, que a
Constituicdo de 1934 proibira, tornou-se regra na Carta de Novembro™*.

A imagem da liberdade também passaria por mudancas. Se a democracia hao
permitiria mais espaco para ser um instrumento contra o poder, a liberdade por sua
vez também encontraria limites parecidos. A democracia parlamentar dos anos
anteriores revelaram que a liberdade da politica gerara muito mais instabilidades que
resultados. Em um regime controlado isso nado teria acontecido, motivo pelo qual,
para Francisco Campos, o que ocorrera foi efetivamente uma guerra trazida pela
liberdade:

E (...) o resultado infalivel das democracias de partidos, que nada mais s&o
virtualmente do que a guerra civil organizada e codificada. Nao pode existir
disciplina e trabalho construtivo hum sistema que, na escala dos valores
politicos, subordina os superiores aos inferiores e o interesse do Estado as

competicBes de grupos.115

Lembrando a inversdao de Clausewitz proposta por Michel Foucault em seu
curso Em defesa da sociedade, Francisco Campos também afirmaria que “a politica
€ a guerra continuada por outros meios”, mas efetivamente com um sentido
diametralmente oposto de Foucault. Campos vé nos conflitos politicos um motivo de
desagregacao, indisciplina e desvio do objetivo maior da sociedade. E preciso
pacificar a liberdade, e seu mecanismo seria justamente o Direito. Pedro Baptista
afirma que “ndo sendo o direito um instrumento de gozo individual, s6 se podera

considerar legitimo o seu exercicio, guando compativel com os interesses superiores

114 CARVALHO, Luiz Costa. Op. Cit. p. 140.
115 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 43.
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da coletividade”*®

, € assim sendo, a compatibilidade e conciliacdo entre liberdade e
direito deve se dar no seio da regulagéo dos limites da primeira e nunca do segundo.
A Constituicdo e seus intérpretes teriam estabelecido com clareza essa nova
perspectiva de regulacao dos direitos subjetivos a partir de uma reducéo da validade

do principio classico do Estado de Direito da “irretroatividade das leis”:

limitou-se o principio da irretroatividade das leis, que, por omissao, deixou
de ser principio constitucional, podendo, dessarte, atribuir-se a lei efeito
retroativo, em atencédo a regra de que o interesse particular devera ceder ao
interesse geral da comunidade, que ao governo cumpre ressalvar, de

acordo com o seu criterio soberano™*’

Um tema tdo central na teoria classica do Estado de Direito teria sido
reformulado e ressignificado pelo Estado Novo para acolher as “necessarias”
mudancas em curso. A opcao utilizada foi de estabelecer com uma nova roupagem
as caracteristicas do Estado de Direito sob o pretexto da especificidade brasileira.

N&o se trataria de suprimir por completo as liberdades individuais, inserindo o
pais em um regime totalitario no sentido classico, mas de “limita-la para defendé-la”:
“A organizacdo nao suprime nem oprime a liberdade individual: limita-a, para melhor
defendé-la, assegurando-a contra o arbitrio das organizacdes fundadas no interesse
de grupos constituidos, a sombra da anarquia geral, sobre a base do interesse
privado”™8. O exercicio da liberdade, sendo organizado e limitado, foi a saida
encontrada para ndo descolar seu contetudo, muitas vezes retorico, do contetdo da
democracia autoritaria ou democracia de massas, gerando assim uma relagéo entre
liberdade e democracia dentro de um regime ditatorial e controlador.

O excesso de liberdade a ser regulado ndo seria apenas aquele punivel pelo
Direito Penal, mas também o excesso de liberdade de pensamento. Os idedlogos do
regime abrem duas frentes de controle sobre o pensamento que se vinculam
especificamente com o jurista: regulacdo da interpretacdo das leis por parte dos
juizes e a regulacéo da liberdade de pensamento por via das reformas educacionais
de Francisco Campos em 1930 e de Gustavo Capanema em 1939 e pelo uso do

Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP).

116 BAPTISTA, Pedro. Op. Cit. p. 6.
117 BAPTISTA, Pedro. Op. Cit. p. 12.
118 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 63.
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A soberania da decisao do judiciario ndo deveria ser aceita como inabalavel e
imutavel. O poder, como se disse, era uno e indivisivel, seu propdsitos também. Nao
seria aceitavel dentro dessa caracteristica um juiz poderoso, pois a propria divisdo
de poderes perdera seu sentido classico para a harmonia dos poderes. A decisdo
juridica ndo deveria mais ser acompanhada de raciocinios abstratos e desvinculados
da concretude prevista na legislacdo, entretanto, isso néo significava uma postura de
defesa do positivismo juridico e da interpretacdo da textualidade estrita da lei. Ao
contrario, seria possivel enxergar o fendmeno juridico como um saber possivel de
interpretar a sociedade, mas essa interpretacdo exigiria o selo da oficialidade, o selo
de aceitacdo do espirito centralizador. Francisco Campos escreve sobre 0s juizes:

Sob a interpretacdo, e dissimulados pela sua aparelhagem técnica e
dialética, o que existia, muitas vezes, era uma doutrina, um dogma, ou um
ponto de vista preconcebido, ou uma atitude filoséfica em relacdo a vida
econdmica, politica ou social. [...] ndo ha, portanto, nenhuma razao para
aceitar como decisiva ou definitiva, no plano em que se acham em jogo 0s
maiores interesses da nagdo, uma interpretacdo que nao da nenhuma

garantia objetiva do seu acerto.™®

Haveria assim um critério de validade do acerto das decisdes do juizes
baseado na interpretacdo e na intuicdo de se ler os “maiores interesses da nacao” e
julgar as causas tendo como uma das exigéncias interpretativas a mediacdo desses
grandes interesses. O juiz tornava-se um modificador social controlado, na estranha
figura de um ativismo judicial de Estado. Essa perspectiva faz parte de toda uma
tradicdo teorica do direito, denominada tanto de intuismo quanto de objetivismo que
sera abordada no topico a seguir.

A outra forma de se restringir e controlar os excessos da liberdade de
pensamento foi através da educacdo. A educacao publica, tomada como uma tarefa
fundamental do governo Vargas, tinha o objetivo ndo sé de formar moralmente e
civilmente seus cidaddos, como por exemplo no retorno do ensino religioso
obrigatorio, quanto também de se formar fisicamente — biopoliticamente — a saude e
a higiene dos jovens brasileiros. A tarefa pedagdgica do Estado ndo se aproximava
mais de criar as possibilidades de criacdo de autonomia do sujeito, mas agora o

objetivo era bastante claro de se instruir para o Estado, para a nacdo e para o

119 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 59.
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trabalho.

A liberdade de discussao e pensamento nas academias e escolas teria de ser
restrita em prol do discurso de integracdo e progresso nacional, do contrario a
pedagogia seria “confundida com auséncia de fins sociais postulados a

120 "o todo o sistema educacional seria “reduzidos a uma vida puramente

educacéao
intelectual e discursiva™?. A tarefa educacional teria uma carateristica bastante
clara para os idedlogos do Estado: a preservagcao do projeto de governo do Estado

Novo.

[...] ndo se limitando ao simples fornecimento de conceitos e noc¢des, mas
abrangendo a formacéo dos novos cidadaos, de acordo com os verdadeiros
interesses nacionais. [...] 0 ensino é, assim, um instrumento em acao para
garantir a continuidade da Patria e dos conceitos civicos e morais que nela

se incorporam.™??

E dentro destas premissas que se editam as leis educacionais que regulam os
curriculos, inserem conteudos de Histéria do Brasil separadas da Historia Geral
(Reforma Capanema de 1939) e se vincula o espirito centralizador ao espirito
criador brasileiro jovem, dentro e fora das escolas através de cerimdnias civicas,
passeatas, formas de culto ao chefe e aos simbolos nacionais como a bandeira.
Tudo isso a partir dos novos conteddos sociais previstos nos dispositivos da
Constituicao de 1937.

Em meio a todo esse movimento de renovacgdo juridica do pais, Pedro
Baptista ja sentenciava que as modificagbes propostas pelo governo central seriam
marcadas para sempre na Histéria como um periodo fecundo, revolucionario e

legitimo da manifestacao do espirito nacional.

E cedo ainda para escrever a historia desta fase inquieta da vida nacional,
em que os problemas se adensam, reclamando solu¢cBes imediatas e
radicais. Mas a nossa geracao ja pode proferir sobre o sr. Getulio Vargas o
seu julgamento, porque ele foi o precursor de um regime constitucional,
realista e eficiente, que os povos mais conservadores do mundo ja

reclamam como um bem inestimavel, por ser o regime da ordem, do

120 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 66.
121 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 66.
122 CAMPOS, Francisco. Op. Cit. p. 67.
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trabalho e da disciplina.123

Resta saber, a partir de agora, em que sentido se manifestava a figura
“realista e eficiente” do Direito dentro do pensamento de Teoria do Direito elaborada
nesse periodo. Duas palavras apareciam com maior incidéncia: objetivismo e
valores. Essas formas de se enxergar o Direito, suas instituicdes e suas fontes serao

objeto de analise do préximo tépico.

1.3 O sentidos imaginarios da modernizacao do Direito: objetivismo e valores

A cultura juridica brasileira dos anos 1930 e 1940 reflete teoricamente todas
as mudancas que se processavam no bojo da Revolucao de 1930 e dos movimentos
seguintes. Apesar do discurso de “descolonizacdo” do direito brasileiro em prol da
construcdo de um sistema normativo que atendesse a especificidade do pais, €
possivel enquadrar os debates doutrindrios que perpassavam o0 periodo em um
plano mais amplo de modificages juridicas que vinham ocorrendo em todo mundo
ocidental.

Partindo da critica ao liberalismo e ao abstracionismo do saber juridico do
século XIX, varias escolas com perspectivas teéricas diversas e muitas vezes
conflitantes comecgaram, ja em fins dos oitocentos, buscar solu¢des inovadoras que
ultrapassassem e evoluissem a cultura juridica fundada sob os auspicios da
Revolucao Francesa.

Neste contexto apareceram escolas de pensamento antiformalistas e
anticonceitualistas baseadas em preceitos do naturalismo e do vitalismo. Anténio
Manuel Hespanha sumariza as linhas de orientacdo trazidas por esses movimentos

a partir das criticas realizadas ao direito classico burgués:

- A validade do direito ndo decorria apenas do rigor légico-conceitual da
sua estrutura formal; para além disto, e mais do que isto, contava o0 seu
ajustamento — como quer que ele fosse entendido — a vida social que
pretendia regular;

- Os pressupostos sobre que estava construido o sistema do direito

comecgavam, desde logo, por ndo cumprir com este requisito de ajustamento

123 BAPTISTA, Pedro. Op. Cit. p. 16.
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a realidade, constituindo, antes, pontos de partida que a observagéo
positiva do homem e da vida ndo podiam confirmar — o pleno livre arbitrio, a
existéncia associal dos individuos, a autonomia entre razdo, sensibilidade e
desejos, com o consequente carater objetivo e universal da razao;

- A razdo estava embebida na cultura, produzindo resultados que sé
faziam sentido nos seus contextos culturais locais;

- Por isso, ndo havia uma Unica razdo, nem uma hierarquia Unica e fixa
de interesses, que permitisse pensar dedutivamente, a partir de premissas
certas; o pensamento tinha de progredir pela ponderacéo, caso a caso, de
pontos de vista (ou de interesses) diferentes e opostos; por vezes, poderia
acontecer que esta ponderagdo chegasse a resultados equivocos ou
mesmo indecidiveis, originando pontos inevitavelmente obscuros ou
lacunosos na regulacéo juridica;

- O Estado era o produto do poder de grupos particulares (classes,
elites, grupos sociologicamente caracterizados) e nao um arbitro neutro de
interesses particulares, portador do interesse publico;

- Os juristas deviam, portanto, incorporar a andlise politica e
sociologica nas tarefas dogmaticas, combinando os tradicionais métodos

juridicos com os novos métodos da ciéncias sociais.'**

A virada do século XIX para o século XX passou, portanto, por uma
reestruturacdo do saber juridico que traz para seu bojo cada vez mais os contributos
das ciéncias sociais, em especial as inovacdes tedricas de Auguste Comte e a
sociologia de Emile Durkheim, para pensar o direito como produto cultural e local
gue nao deve ser abstrativizado em férmulas genéricas e universais da razao
subjetiva. Tais escolas observaram no Estado um figura de interesse particular, seja
na defesa de sua submissao as pretensdes corporativistas, seja na sua valorizacao
como agente ativo de formacéo da nacdo. E um direito muito mais organico, para
usar uma expressao da época, baseado na concretude dos povos e nas
imprevisibilidades e conhecimentos que geram as rela¢gdes sociais. Luta-se, assim,
por um direito que responda a sociedade e contra um direito que € aparte dela,
como foi o formalismo liberal. Termos como ciéncia, psique e comportamento entram
no arcabouco das fontes do Direito como formas de responder a esse descompasso
entre saber formal e realidade concreta.

Destas premissas aparecem escolas de pensamento como a jurisprudéncia

124 HESPANHA, Antonio Manuel. Cultura juridica europeia: sintese de um milénio. Almedina, 2012,
p. 454-455.
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teleologica de Rudolf von lhering, a polémica Escola do Direito Livre, a
jurisprudéncia dos interesses e, especialmente no Brasil, 0 positivismo sociolégico e
o institucionalismo, que teve grande vigor académico até meados dos anos 1920, ou
seja, pouco antes da Revolucdo de 1930.

A forca do positivismo sociolégico nos fins dos oitocentos e comego dos
novecentos € exemplar em todo o mundo ocidental. Através de suas premissas e
regras metodoldgicas seria possivel observar os fendbmenos sociais com alto grau de
certeza, permitindo através destas conclusbes moldar, melhorar e acelerar a
evolucdo das sociedades. Forjaram-se técnicas capazes de prevenir crimes, através
da construcéo do “criminoso nato ou potencial” e de outros saberes da medicina
legal, bem como foi possivel superar o individuo e a crenca no livre-arbitrio pela
valorizac&o do coletivo e social. Pregava-se uma objetividade do saber juridico lado
a lado com os saberes produzidos pela sociologia, antropologia e criminologia, com
vistas a garantir interesses “socialmente Uteis”.

Ao contrario da légica formal dos oitocentos, a epistemologia do direito estava
muito mais afeita ao experimentalismo e empirismo vindouro das ciéncias biolégicas
e quimica, o que contribuiu para uma visdo do direito e suas normas como coisas
objetivas, indisponiveis e transindividuais'®. No ambito do Direito Publico, a
discusséo se orientava “para a critica da forma individualista, democratica e liberal
do Estado, baseado no sufragio e nos direitos naturais dos individuos, propondo
formas de organizacdo politica baseadas no primado dos grupos (...) sobre os

individuos”?°.

J& no Direito Privado haveria uma descrenca na autonomia da
vontade e uma subordinacdo, como foi explicado no topico anterior, dos interesses
individuais aos interesses publicos.

Erigindo o jurista a posicdo de construtor da realidade e harmonizador das
vontades democraticas, como afirmara Francisco Campos, buscou-se um Estado
racional e centralizador em que sua tarefa primordial seria de “regular o inevitavel
poder dos mais fortes (...) sobre os mais fracos (...) em funcédo do interesse geral**"
consubstanciado na evolucdo da totalidade organica da sociedade. A crenca no
institucionalismo, ou seja, na defesa do direito como instituicdo nascente do tecido

social, como visto em Santi Romano, Leon Duguit, Maurice Hariou e outros, ganhou

125 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 463.
126 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 469.
127 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 470.
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forcas em véarios paises e, em especial, para 0 contexto aqui trabalho, em

1?8 e no Brasil.

Portuga

Em solo brasileiro, o institucionalismo e o sociologismo positivista vem de
tradicdo observavel desde a Escola do Recife, a “Geracao de 1871”, e ganha forcas
com o advento da Republica, contexto em que péde fundamentar diversas reformas
institucionais como a laicizacdo do Estado (questdo controversa), e, especialmente,
na linha militar de seus adeptos, ampliar a crenca no fortalecimento do poder central

do Estado.

Se a corrente organicista proporcionou uma ftransicdo facil com o
romantismo eclético dos meados do século XIX (mas, também, para o
futuro, com o autoritarismo 'nacional' da Republica Nova, a partir dos anos
30 do século XX), o reformismo cientifico preparou as reformas educativas,
culturais, politicas e juridicas (menos, sociais) que irdo caracterizar a
Republica Velha (liberdades religiosa e profissional; proibicdo do anonimato
na imprensa; reforma educacional) e também, com orientacdo diferente,

corporativa e nacionalista, a Republica Nova'®’.

Assim, por mais que o imaginario juridico do periodo p6s-30 se construisse
com referéncia de oposicdo ao passado da “Republica Velha”, isso nao significava
uma oposicao geral ao que veio anteriormente a Revolucdo em termos de cultura
juridica. Parte de seus autores ndo perderiam sua atualidade, em especial na area
de Direito Administrativo e na cultura criminoldgica brasileira. E certo que mudancas
ocorreram, mas as permanéncias se mostram ainda com grande forca no cotidiano
dos atos judiciais, como demonstrou Boris Fausto'®. O que se tem entdo é um
periodo de largo hibridismo teorico entre o institucionalismo e sociologismo
positivista e o0 movimento intelectual que viria em seguida, o antirracionalismo.

A escola antirracionalista, em critica ao excessivo positivismo e cientificismo
organicista dos intelectuais anteriores, resgatou o direito para o plano da cultura
rechacando sua submissdo a natureza, como mero fato social. Este movimento

exigia um resgate de termos como emocgdes, valores e intuicdo, que ja tinham sido

128 “Ainfluéncia das escolas realistas e institucionalistas francesas e italianas (...) foi mais tardia
(a partir da segunda década do século XX), mas muito duradoura, tendo-se mantido até os anos
50, sobretudo entre os cultores do direito publico, ambito em que constituem a cobertura
dogmatica do corporativismo do Estado Novo.” In: HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 476.

129 HESPANHA, Anténio Manuel. Op. Cit. p. 477.

130 FAUSTO, Boris. O crime do restaurante chinés. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2009.
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refletidos inicialmente pela Escola do Direito Livre, como conceitos que influem e
contribuem na teoria e na prética juridica. E o que explica Anténio Hespanha citando

e comentando Luis Cabral Moncada:

'Sabido é que o homem é também espirito; tem uma vontade consciente; é
neste sentido um ser autbnomo, enquanto homem, isto é, enquanto ser
espiritual, sdo antes 'leis finais', ou seja, regras que ele a si mesmo se
propde em vista de fins que a sua inteligéncia concebe, querendo-os e
autodeterminando-se por aquelas (...) As normas [juridicas] pertencem,
portanto, ao reino do espirito, da consciéncia; ou, socialmente, ao reino da
cultura, contraposto ao reino da natureza'. Ou seja, por muito importantes
gue sejam os condicionamentos externos da atividade humana, esta
depende — pelo menos no seu nivel consciente — de objetivos queridos, de

projetos de vida, de anseios relativos a valores.**

Essa reflexdo vinha acompanhando a divisédo entre “Ciéncias da Natureza” e
“Ciéncias do Espirito” que o debate filoséfico aleméo estava amadurecendo. Em vez
de subsumir o direito a mais um posto, normalmente secundario, das ciéncias
sociais, 0s juristas antirracionalistas buscaram trazer independéncia ao pensar
juridico através de uma inquiricdo aos valores, emocdes e intuicbes que geravam as
acOes e condutas humanas. Era preciso olhar para dentro dos sujeitos e ndo mais
para a livre externalidade de suas acdes. O espacgo para o irracional teria de ser
racionalizado — mas nao metafisicamente ou abstratamente — nos quadros
categoricos do direito.

Essa forma de pensar possibilitou, em parte de seus pensadores, a defesa de
“ditaduras éticas', em que o Estado se arrogava defender uma ordem tida como

, bem ao gosto do que ocorria ho Estado Novo brasileiro. O nacionalismo
como fonte de direito, como se buscou enunciar acima, era uma maneira sentimental
da manifestacdo laica dessa forma de agir. Paolo Capp