ORDEM JURIDICA E ORDEM SOCIAL

Por Joio Camiro pE OLIVEIRA TORRES

ENDO, como nio se pode negar que o seja, o livro do

Prof. OLIVEIRA VIANA sObre as Institui¢oes Politicas Bra-
sileiras (1) uma verdadeira “Suma”, a apresentacao em
conjunto e de maneira sistemética de uma teoria de filo-
sofia social e poliiica, ndo sdo poucos os temas, principais
ou secundarios, centrais ou marginais, que merecem estudo
¢ reparo em obra de tamanho vulto, seja por sua importan.
cia intrinseca ou seja por qualquer outro motivo; consti-
tuindo, porém, esta revista uma publicacdo especializada,
limitar-nos-emos a discutir a tese fundamental do livro e
seu corolario principal, pois uma critica minuciosa e com-
pleta tomaria proporgdes assustadoras.

O Prof. Oriveira ViaNa, em seu novo livro — cujas qua-
lidades especificas de agradavel, rico e documentado nao
podem ser assaz louvadas — propoe-se a defender a seguinte
lese: a ordem juridica, no Brasil, tem estado sistematica-
mente divorciada da ordem social, em virtude do que deno-
mina o “marginalismo das elites”, principalmente das elites
juridicas. E como corolario: a técnica democratica de go-
vérno ¢ inadequada a solu¢do dos nossos problemas.

O simples enunciado da proposi¢io maior déste imenso
silogismo leva-nos a formular sucessivas questoes, algumas
verdadeiras preliminares. Sera, por exemplo, fenémeno es-
tritamente brasileiro o “marginalismo das élites”? Ou entdo:
somente em nosso pais ocorrem divergéncias entre a ordem
social e a ordem juridica? Na Franca ha vasta literatura a
respeito, desde os romances de BALzac a numerosos juristas
¢ pensadores modernos. E, indo ao mérito: seriam verda.
deiras as afirmacoes do Sr. OLIvEIRA VIANA quanto a reali.
dade brasileira? A colocacédo justa do problema deve come.

(1) Livraria José Olimpio, ed., Ric, 1949, in 8.°, 2 vols., 391I
e 252 pp.
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¢ar pela analise de uma questio de filosofia: as relacoes
entre a lei e a sociedade.

O Sr. Ovniveira VIiANA reconhece {rés posi¢oes principais:
¢ idealismo, o materialismo e o objetivismo. Esta triplice
divis@io, ocioso dizé-lo, ndo é apresentada como original, evi.
dentemente, e o douto historiador fluminense nédo adota a
terminologia filosofica rigorosa, pois, os dominios da re.-
gina scientiarum parece que ndo lhe siio de ares muito
agradaveis.

Poderiamos definir estas posicoes do seguinte modo:
para o idealismo, a lei deve ser elaborada segundo a sua
l6gica interna e sua coeréncia formal, ndo devendo tomar
em considéracdo a realidade social, naturalmente irracional
e ilégica; para o materialismo, a lei ¢ apenas o reflexo da
ordem social, cabendo-lhe, apenas, ordenar os fatos de ma-
neira mais ou menos organica; para o objetivismo, a lei,
condicionando-se a condicoes efetivas da realidade social,
deve ser um instrumento de progresso ¢ meihoria das rela-
¢oes de convivéncia humana, inspirada que ¢ em principios
gerais da Justica. Para o professor OvLIVEIRA ViANa, as {rés
atitudes teriam como representantes no Brasil as seguintes
figuras: do idealismo, Rur Barsosa; do objetivisino, ALBERTO

rgya

ORRES; do materialismo, éle proprio, o Sr. OLIVEIRA VIANA.
Trés capitulos sdo dedicados ao estudo destas posicoes,
sendo impraticavel, por extensa, qualquer citacio.

Ora, como nao se podera negar impunemente todo o tra-
balho exaustivo de longos séculos de especulacio e estudo,
a verdade ¢ que o abandono do conceito normativo da lei,
por ouiro meramente expositivo, levar.nos-a a posi¢oes in-
sustentaveis e o proprio Sr. OLIVEIRA VIANA é o primeiro a
fugir da sua posi¢cao quando, em mais de um capitulo, su-
gere medidas para a constitui¢do de condi¢oes apropriadas
para a boa organizacdo de nossa vida politica. Sejam quais
forem as posic¢oes filosoficas que possamos assumir em face
do fenomeno juridico, uma verdade é suficientemente clara
¢ indiscutivel: a lei ndo se limita a representar determina-
das condi¢des da vida social, mas determina aquelas con-
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dicoes que devem prevalecer: por uma espécie de jeu de
mots diriamos que a lei “prescreve” ou “proscreve” atos:
nao se limita a “descrevé-los”. Seria negar a esséncia de
toda lei, do codigo de HamuraBr as mais recentes declara-
coes de direitos da O.N.U., fugir a tal coloca¢ao do pro-
blema. Evidentemente que a aceitacio de uma hierarquia

de normas e leis — no género da triplice ordem tradicional
(lei divina, lei natural e lei positiva) — apresentando cri-

térios seguros de comparacao entre atos de valor diferente,
darda a tudo isto uma seguranca muito maior do que a de
todas as formas de naturalismo e positivismo dominantes
no sé¢culo passado. Abstraindo-se, porém, da discussao o pro-
hlema estritamente filosofico, no qual, alias, ndo entra o Sr.
Oriveira Viana, discussao que nos levaria muito longe e para
repetir, afinal, coisas muito conhecidas, parece. bem claro
que a lei visa adaptar a realidade a uma determinada ordem
de idéias, o que, sendo verdade obvia, nem sempre se tem
claramente em mira. Sendo assim, a posicao defendida pelo
eminente professor fluminense resulta em verdadeiro pa-
radoxo.

Mas, como nao se legisla para o topos ouranos de que
nos fala PratAo —— a posicao puramente idealista, o puro
“parnasianismo juridico” pode levar o legislador aos céus
azuis da fantasia ¢ os povos aos infernos rubros das re-
volucoes. . .

A lei, portanto, ¢ um instrumento de progresso social,
destinado a acentuar e intensificar a proporcao da justica
nas relacoes de convivéncia humana: a lei ¢ um instrumento
de civilizacao, de humanizacdo. Tem sido assim, sempre,
e todos, clara ou obscuramente, assim entendem a fungéo
da lei. Mesmo, como ja dissemos, quando caem no paradoxo
em que se encontra o Sr. OLIVEIRA VIANA.

Se a lei, repitamos, nao pode, cartesianamente, conside-
rar como um dado inexistente o conjunto dos fatos sociais
e, por outro lado, ndo deve sujeitar-se a éles, mas aceita-los,
incorporando-os a critérios sempre mais elevados de justiga,
se ¢ assim, como falar no “marginalismo das elites”?
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A existéncia de aristocracias ¢ fendmeno universal e
normal: sempre encontramos agrupamentos de elementos
bem dotados que, por um modo, ou por outro, dirigem o pro-
gresso social, Toédas as civilizagdes tém sido produzidas por
estas minorias esclarecidas — os seus erros ou acertos pro-
vocam a decadéncia ¢ a grandeza dos povos ou das insti-
tuicoes. Por isto, acreditamos que a expressao “margina-
jismo das elites” ¢ redundante ou contraditéria. Redun-
dante, pois, se falamos em “elites”, isto quer dizer que es-
tamos pensando em uma classe dirigente, numa minoria
seleta. A expressdo ¢ contraditoria, pois, uma elite nunca
é marginal — ¢é vanguardeira ou reaciondria. Esta a frente,
ou atras do progresso social: nunca a margem. Mas — e éste,
afinal, ¢ o tema do douto socitlogo fluminense — as elites
juridicas brasileiras foram ou nao foram instrumento de
progressao social? Estiveram, ou n&o, & margem dos acon-
tecimentos ?

Receamos, em mais de um ponto, que o professor Ori.
VEIRA VIANA, cedendo as tentacoes da politica, tenha colo-
cado & margem a fidelidade aos fatos, como lhe convém, na
qualidade de historiador ¢ de mestre no género. Mesmo como
forca de expressdo ¢ recurso retorico, niio fica bem, numa
pessoa autorizada e ilustre como o autor de As Populacées
meridionais do Brasil, escrever que a Constituicao de 25 de
marco de 1824 introduziu o sufragio universal entre nos.
Poderiamos dizer que o “censo” era tao baixo, que equivalia
ao sufragio universal. Mas, ¢ as classes e profissoes expli-
citamente destituidas do direito do voto ?

E pena, pois o erudito historiador ¢ pensador politico
ofercce-nos contribuicées bem fecundas acérca do meeanismo
exato e real da vida politica no interior, suas observacoes
sendo, nao ha davida, de suma importincia para atenuar
€ corrigir os excessos a que o lirismo, por muito bem inten.
cionado que seja, pode levar-nos.

Entrando, afinal, na discussdo da tese a que se¢ propoe
0 Sr. OriveirA VIANA — a do marginalismo de nossas “elites”
€ da inadequacdio das nossas instituicoes politicas —, somos
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levados a reconhecer que, apesar de todas as eruditas ¢ no-
taveis dissertacoes acerca da vida nas aldeias eurcpéias e
sObre a pré-histéria de nossas institui¢coes politicas, choca-se
violentamente com os fatos. Se a adog@io de certas praticas
— como a da magistratura municipal no Cédigo do Processo
Criminal do Império, por sinal que abolida logo apds, em
1841 — de certo modo coincide com os costumes britanicos
e discorda dos nossos, nfio se podera, sem exagéro, considerar
modelos de democracia as praticas inglésas nos séculos XVIII
e XIX. A participa¢do do povo em nossas camaras muni-
cipais ndo era muito menos ampla ou ativa do que a dos
ingleses. Até o século passado, os lordes controlavam a si-
tuacdo na Camara dos Comuns; e, se é licito encontrarmos
entre nos formacdes semifeudais, como o “coronel”, por
exemplo, na Inglaterra afinal havia o poprio feudalismo,
com base legal e forca nos costumes. Tenho que o Sr. Ori-
VEIRA VIANA exagerou positivamente as distancias entre os
costumes democraticos ingléses e os brasileiros, no que se
refere & vida politica local. Pois, com relacao a vida poli-
tica nacional, a distancia antes de 1822, era de fato grande.

A verdade é que os fundamentos sociais da vida poli-
tica — o background rural e aldedo — pouca divergéncia
apresentavam e as modificacées operadas nas infra-estru-
luras sociais como conseqiiéncia da revolucao industrial é
que sulcaram de maneira mais profunda, a partir do rei-
nado da Rainha Vitdria, tais diferencas.

Teriamos, porém, caido no malsinado marginalismo, ao
adotarmos, em 1824, os modelos e as praticas do constitu.
cionalismo & inglésa? Acredito que, em primeiro lugar, somos
vitima de visdio parcial e injusta da questdo. O Brasil em
1824 nio se transformou numa Inglaterra vitoriana, de chofre.
Basta um dado positivo: o regime parlamentar s6 comegou
a4 vigorar depois de 1847, com a criacio do cargo de Pre-
sidente do Conselho. O sistema politico instaurado pela
Constituiciio de 25 de marco de 1824 era muito realistia, ori-
ginal em cerios pontos (como na parie referente ao Senado)
¢ sofreu constante evolugdo, como, por exemplo, na orga-
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nizacio das provincias. Sera suficiente a recordagao que
o papel do monarca, de acérdo com o texto constitucional
¢ os intérpretes abalizados — BERNARDO DE VASCONCELOS, PA-
RANA, ALveEs Branco, UruGuAal, SAo VicENTE, BRAZ FLORENTINO
DE S0USA, ITABORAI — ndlo era o le roi regne; ne gouverne pas,
ou “o rei ndo erra, pois nada faz” dos ingléses: e sim a pa-

lavra dura de Itasorar — “O rei reina, governa e adminis-
tra”... O estudo das instituicOes politicas do Império (a

Constituic@o, as provincias, o sistema eleitoral, etc.) mos-
tra.nos que nada se féz de repente e sim paulatinamente,
inclusive com idas e vindas, como demonstra a politica do
“Regresso”. I sébre o “marginalismo” de nossas “elites” so
poderia ter uma palavra — os principais juristas do Império,
com raras excec¢oes, militaram nas hostes do Partido Con-
servador — o partido do realismo e do objetivismo. E quase
todos os grandes nomes désse partido foram magistrados:
os liberals, que podem ser acoimados de idealistas e que ti-
veram influéncia reduzida (foram um “voto vencido” da
Constituinte & Reptiblica, de ANTONIO CARLCS a Rur BArBosA),
quase sempre se recrutavam em outras atividades. Somente
nos tltimos anos do Il reinado é que vemos uma jovem ge-
racio de bacharéis idealistas.

Seria, entdo, a Reptblica a grande vitoria do idealismo
¢ do marginalismo ?

A crise revolucionaria de 1889 — como a de 1831 —
possibilitou a irrupcdo do espirito idealista, logo, porém,
abafado. Num diagrama dos fatos ligados & proclamacio
da Republica, podemos assinalar os seguintes pontos de re-
feréncia: inicialmente, a vitdria do espirito objetivista, quan-
do o partido liberal aprovou o programa Ouro Preto, der-
rotando Ruir Bareosa; vitoria integral do marginalismo, do
idealismo, representados mais pelos positivistas (inimigos
dos bacharéis) com a sua “ditadura republicana” do que,
mesmo, pelo federalismo de Rul espécie de linha média;
vitéria moderada na Constituinte quando, eliminada a in-
fluéncia positivista, ficamos com o presidencialismo e o fe-
deralismo do tipo americano, solucio bem mais equilibrada
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que a dos positivistas. Finalmente, vitéria do espirito obje-
tivista com a “politica dos governadores”.

A histéria do Brasil, pois ndo confirma a tese e nao €
possivel avancar ainda mais tal assunto, pois, do contrario,
teriamos que escrever um livro do porte do que o Sr. Oni-
VEIRA VIANA vem de publicar; muitas das respostas ao erudito
historiador ja estao implicitamente formuladas em outras
obras nossas. O recurso, contudo, dos exemplos de fora
levar-nos-ia aos mesmos resultados. De modo geral — ha
excecoes, evidentemente — a histéria é produto de minorias
seletas e esclarecidas, que apontam os novos rumos ao mundo.
A grande massa do povo, normalmente, se atém mais as
tradicoes, ¢ conservadora, timida, sujeita a influéncias do
poder e outras. Que seria dos movimentos socialistas se
nao fossem os elementos egressos das classes burguesas e
que forneceram aos operarios os elementos necessarios para
a luta? A verdade é que o sufragio universal ¢ instrumento
de conservacao social e o voto feminino, arma em favor
das “direitas”... Se no Brasil atual houvesse um sistema
de sufragio restrito, o Partido Socialista teria influéncia
muito maior do que todos os chamados “populistas”. Nestas
matérias, lutamos com um fenémeno paradoxal, que inuti-
liza muitos raciocinios — os elementos conservadores, cons-
cientemente conservadores, sofrem de curiosas inibicoes
mentais, que os transformam em instrumentos inconscientes
da revolucao, por falta de coragem para aceitar reformas
positivas, que, embora dolorosas ou desagradaveis, evitam
destrui¢oes radicais e completas. Mas, nao ¢ tdo comum en-
contrarmos pessoas que preferem a morte a uma operacgao,
dolorosa mas necessaria? Seria, pois, um esfor¢o inttil o
que levou o Prof. Oriveira ViaNA, a escrever éste livro. Nao,
¢ por duas razoes. Em primeiro lugar, pelo fato de haver
muitos dados ¢ muitas observacoes valiosas. Em segundo,
pelo fato de provar, contra a sua voniade, que os juristas
brasileiros tém sido instrumentos de progresso social e
de inovacoées.

Exemplo dos mais significativos das contradi¢oes e pa-
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radoxos a que leva todo determinismo sociolégico pode ser
encontrado nas sugestoes finais do livro. Verdadeira a tese
materialista, na formula¢do especialmente feita pelo Pro.
fessor OLIVEIRA VIANA, nao se juslificaria qualquer intento
ae reforma social. Se recusarmos o conceito tradicional
(mantido na pratica de um modo geral, nao obstante todas
as teorias dissolventes) e tomarmos a lei como simples ex-
pressao dos fatos, excluindo-se-lhe qualquer conotacao
normativa, seremos obrigados a chegar a uma conclusao ine-
vitavel: o direito ndo existe e a lei ¢ simples regulamen-
tacdo dos costumes, mera constatacio de fatos.

Ora, no final do livro, o Sr. OLivEIRA VIANA apresen-
ta-nos uma série de contribui¢des muito interessantes e dignas
de atencao, contradizendo, embora, tdda a tese central. Com
toda razao julga éle que as liberdades politicas serio sempre
cousa precaria, se nao estiverem garantidas as liberdades
civis. As massas em sujeicdo, desguarnecidas de quaisquer
anteparos contra a opressio, jamais serao efetivamente
livres. E necessario dar-lhes certas garantias efetivas de li-
berdade civil, para que se possa falar em liberdade de qual-
quer. Ora, para a consecucao de tais objetivos, o Professor
OLiveira Viana apresenta certo niimero de sugestoes, de modo
geral louvaveis, destinadas & garantia real da liberdade.
Resumindo, tais garantias se concretizam na aboli¢cdao da po-
licia e da justica como instrumentos de clas familiares ou
politicas. A observacao ¢ justa e ninguém dela discorda:
nos meios rurais, a autoridade nao representa a figura abs-
trata e impessoal do Estado, mas a fisionomia concreta do
chefe local. O resultado é que o voto se transforma no que
fodos sabem: expressio da vontade e dos interésses dos chefes
locais. Dai as sugestoes apresentadas pelo Professor Owui-
VEIRA VIANA.

Para conseguir a garantia efetiva das liberdades indi.
viduais, sugere, no final do livro (Capitulo XI, principal-
mente a pagina 232) a libertacao das autoridades locais do
~ “contrdle” e da influéncia partidaria, mostrando, alids com

- razdo, que o estilo proposto no Codigo do Processo Criminal
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do Império, se dava tom aparentemente democratico a pe-
licia ¢ a justica, pelo fato de fazé-las oriunda da vontade do
povo, tornava-as facciosas. Ora, se é axioma democratico
a origem popular do poder, ndo o é menos a igualdade
em face da lei. Por isto, a pratica do coronelismo, manten-
do, até hoje, como situagido de fato, o statu quo do Codigo
do Processo, representa obstaculo a livre manifestacio da
ventade popular. Nio ha como dar razdo por isto ao Sr.
OLivEiRA VIANA.

O socidlogo fluminense, entdo, para resolver o proble-
ma, sugere a “federalizacido da justica” e a policia de car-
reira. Por mais estranho que pareca & primeira vista (ou em
face da argumentacio do Sr. Ouriveira VIANA), mas preci-
samente na logica dos fatos, foi um govérno estadual, o de
Minas Gerais, que iniciou a politica de colocar a justica e
a policia fora e acima dos partidos. Principalmente a po-
licia, através dos decretos-leis 2.105, 2.120 e 2.147, de 1947,
consolidados pela lei 391, de 30-8-49. Evidentemente, poucos
anos de pratica de um sistema, prejudicado por varios fatores
de ordem geral, nio podem conseguir, de pronto, resultados
sensacionais e maravilhosos. Mas, um govérno estadual, de
cunho acenfuadamente liberal, deu inicio a pratica das su-
gestées do Sr. OLIvEIRA ViaANA — avant la letire, é claro.

Finalizando, ha que registrar o paradoxo supremo: como
conciliar sugestées de reforma com a cren¢a na primazia
do fato sObre a norma juridica ?




