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La mitad del mundo se esta riendo de la otra mitad y ambas son necias.
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PREFACIO

MAGISTRATURA, TIPOS IDEAIS E CULTURA JURIDICA COMPARADOS

Raul Enrique Rojo
Universidade Federal do Rio Grande do Sul

O prefacio, segundo disse alguma vez Jorge Luis Borges', “na triste maioria dos
casos, linda com a oratéria de sobremesa ou com os panegiricos funebres e abunda
em hipérboles irresponsaveis, que a leitura incrédula aceita como convengdes do
género”. No entanto, como o proprio Borges acrescenta no mesmo lugar, o prefacio,
“‘quando sao propicios os astros, ndo é uma forma subalterna do brinde; é uma
espécie lateral da critica”. N&o sei que juizo, favoravel ou adverso, merecera o
presente, mas posso dizer que experimentei um vivo prazer em redigi-lo. Em primeiro
lugar porque serve de apresentacao para uma obra bem escrita, rica em ideias e
saberes e — me atreveria a dizer — muito necessaria no atual panorama da sociologia
juridica brasileira e da bibliografia que tem por objeto o estudo da magistratura e
da realidade da vida nos foros — da qual pouco se fala, menos se escreve e, por
isso, muito se fantasia. Ao ponto que — tenho certeza — se tornara em um texto de
consulta e debate para todos aqueles que, como universitarios, togados ou simples
interessados, queiram debrucgar-se sobre essas matérias. Em segundo lugar, me
comprazo em prefaciar estas paginas em consideracao a pessoa do seu autor. Com
efeito, Gabriel Eidelwein Silveira foi um antigo e brilhante aluno (que orientei na
pesquisa que culminou na tese doutoral que precedeu este livro) e se tem convertido,
com o passar dos anos, em um dileto colega e amigo. Pode haver um prazer maior
para um professor universitario que ver evoluir seus alunos e acompanhar-lhes em
suas realizagdes académicas?

Nas atuais democracias ocidentais — entre as quais podemos incluir, com
boa vontade, a brasileira — o papel de guardibes da virtude cidada parece ter
sido irremediavelmente delegado aos juristas e, mais especificamente, aos juizes
(bem como a certos membros do ministério publico) que se convertem, assim, na
consciéncia moral da vida social, politica e, as vezes, até econdmica. Os magistrados,
em particular, veem transformar-se subitamente sua tradicional falta de peso nas
decisbes politicas — da qual se queixavam amargamente até ha pouco tempo — em
uma vantagem para quem quer apresentar-se como o ultimo refugio da austeridade
e do desinteresse, em republicas cujas elites teriam desertado ou sé pensariam
em manter seus privilégios corporativos. Esse processo de jurisdicionalizagao das
demandas sociais e do agir politico surpreende a uma judicatura pouco preparada

1 J. L. Borges, “Prélogo con um proélogo de prélogos”, in: Obras completas, Barcelona, Emecé, 1996, t. IV,
p. 13-14.



para desempenhar o papel que se exige agora dela e que significa, amiude, o
exercicio supletivo do poder politico — coisa que € percebida, desde outro angulo da
vida publica, como uma entorse a divisdo republicana dos Poderes.

Os juizes podem interferir, assim, na vida politica (mas também na conflituosa
vida privada de seus justicaveis) de duas maneiras: seja diretamente por uma decisao
prépria ou, indiretamente, através do corpo ao qual pertencem. O juiz, com efeito,
na medida em que nos interessa, nao existe fora da instituicdo judiciaria. Todavia,
as formas de intervencéo do magistrado ndo sdo homogéneas e variam de uma
cultura a outra. O vedetismo dos juizes diretores do inquérito criminal e do ministério
publico que floresce na Europa mediterrdnea (como na Franga) e em alguns paises
sul-americanos (como o Brasil) ndo se encontra nas culturas impregnadas desde
ha muito tempo pela Justica: assim nos paises do common law a influéncia politica
dos juizes (notadamente nos EUA) é talvez menos visivel porque é mais antiga e
porque ja ninguém a questiona. Essa participacdo de destaque dos juizes adota
entédo duas formas: ou bem a de um novo estamento, sorte de corporacédo composta
pelos “homens da lei” — se a magistratura é poderosa —, ou, ao invés, a de algumas
individualidades que brilham sob a luz ofuscante dos holofotes da midia — se a
magistratura ndo possui uma grande tradicdo de independéncia.

Pode compreender-se, assim, o interesse de um estudo comparativo da
maneira de fazer justica nos tribunais dos paises paradigmaticos, e de abordar essa
pesquisa, como o faz nosso autor, apetrechado pelas ferramentas que oferecem a
sociologia, a antropologia cultural, e essa disciplina em constru¢do, na qual Silveira
excele, e que poderiamos denominar provisoriamente de etnologia forense. Esse
conjunto de recursos tedricos e técnicos, somados as experiéncias que lhe brindou
uma analise participativa adquirida nas sociedades estudadas, permitiu-lhe elaborar
duas tipologias ideais e significativas, que rendem conta, respectivamente, das
atitudes a respeito do publico e do privado, conforme um plexo de ideias e valores
estruturantes do talante dos magistrados, por um lado, e, por outro, dos tipos ideais
resultantes dos arranjos institucionais e em particular do funcionamento do sistema
de recrutamento, do desenho institucional que revela o grau de independéncia judicial
e dos padrdes de relacionamento entre os tribunais e a politica. Ainda que deixemos,
como pode facilmente compreender-se, os detalhes desses desenvolvimentos para
a leitura do texto de nosso autor, ndo podemos menos que salientar sua argucia
na construcdo de tipos teoricamente consistentes para a compreensao cultural
do fendmeno da magistratura, e para a comparacédo internacional do labor dos
magistrados. Porque o recurso heuristico de que se vale Silveira, finalmente nos
permitira descortinar o talante hibrido e contraditério dos magistrados brasileiros,
verdadeiros agentes de um jogo duplo cuja sintese perfeita seria 0 “magistrado-
concursado-medalhdao contemporaneo” — que Silveira escancara com crueza e uma
pitada de ir6nico testemunho, mas sem abandonar nunca o animus docendi.

Achamos-nos, pois, em presenca de uma obra de conteudo original e singular,



que ndo desdenha a polémica, que nos conduz por dentro de alguns dos mais atuais
problemas da magistratura e da cultura juridica, e que traz a lume, por acréscimo,
uma discussao profunda do estatuto tedrico dos estudos comparativos sobre a
maneira de fazer justica. Nao saberiamos como melhor encarecer sua leitura.

Porto Alegre, 12 de abril de 2020, Dia do 27° aniversario de minha chegada
como professor universitario ao Brasil, pais que aprendi a respeitar e que muito me
doi.
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RESUMO

A pesquisa em que se baseou esta obra consiste em um estudo sociologico
comparativo de culturas democraticas e do funcionamento judiciario, baseado em
tipos ideais, com enfoque nas culturas civicas, juridicas e judiciais dos Estados
Unidos, do Brasil e da Franga. O objetivo principal é compreender o funcionamento
do Poder Judiciario no Brasil, a partir de sua cultura democratico-constitucional oficial,
problematizando-a em face da hip6tese da persisténcia de habitus patrimonialistas
subjacentes a forma juridica. O primeiro capitulo constr6i e compara os tipos ideais
da cultura democratica (aspectos sociais e politicos) nos Estados Unidos, na Franca
e no Brasil. Os pensamentos e valores marcantes em torno das coisas publicas e
privadas s&o organizados na forma dos tipos comparaveis do individualista liberal,
do coletivista social e do patrimonialista pessoal. As elites tipicas sdo esbocadas em
torno das nogbes de um advogado burgués, um nobre de Estado e um burocrata
estamental. Por ultimo, o problema dos mitos fundantes das democracias é elaborado
através do contraponto dos racionalismos contratualistas (pragmatico nos Estados
Unidos e utdpico na Franga) com o rango pré-moderno das raizes culturais brasileiras.
O segundo capitulo constréi e compara os arranjos institucionais e o funcionamento do
poder judiciario nos trés paises. Descreve-se e sistematiza-se, para utilizagcéo eficaz,
a ferramenta conceitual das magistraturas “burocraticas” e “profissionais”, tal como ja
“pré-concebida” por Garapon, Guarnieri e Pederzoli. O aspecto burocratico blogué,
excessivamente apegado ao Codigo, da magistratura judicial francesa, é explicado
pelo temor do retorno da barbarie e do arbitrio pessoal, que sdo como memorias
reprimidas, do Ancien Régime e da Revolugcéo, no inconsciente cultural francés. A
formacéo da alta magistratura administrativa como uma forma de noblesse d’Etat é
explicada como a modernizacao, pela legitimagao escolar, das reminiscéncias cortesas
latentes de uma sociedade afeita a distincdo social. Por sua vez, o ativismo judicial
caracteristico do judiciario americano € explicado pela retumbante interpenetracao
entre o direito e a politica em sua cultura; imbricamento este que explica os métodos
de recrutamento que privilegiam a accountability em detrimento da independéncia
judicial; bem como a licenciosidade com que 0s juizes americanos se imiscuem no
universo das ideologias politicas, inclusive as partidarias. Por ultimo, o fato de os
magistrados brasileiros pensarem-se como grupo distinto e superior, com ares de
nobreza, é explicado através da ideia de “nobreza concursada”, como sendo a feicéo
contemporanea do estamento burocratico. O desembaragco de seu jogo duplo, em
ora apresentarem-se como medalhdes, que dao carteiragos, ora como técnicos (ou
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paladinos) da ordem juridica democratica, é explicado pela ambiguidade essencial
da modernizacdo da cultura brasileira: o ethos patrimonialista contemporaneo é
interpretado como modernizagdo da cordialidade idilica; o “individuo contratualista”,
formal e burocrata, e a “pessoa estamental”, favorita do paco, encontram sua sintese
perfeita no magistrado-concursado-medalhdao contemporaneo brasileiro.
PALAVRAS-CHAVE: Cultura democratica. Poder judiciario. Tipo ideal. Comparacao.
(Brasil, Franca, Estados Unidos).
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INTRODUCAO

Este livro apresenta um estudo sociolégico comparativo de culturas
democraticas e do funcionamento judiciario, baseado em tipos ideais, com enfoque
nas culturas civicas, juridicas e judiciais dos Estados Unidos, do Brasil e da Franca.
Ao longo deste texto, o leitor encontrard um modelo sociolégico interpretativo do
funcionamento do Poder Judiciario no Brasil.

O estudo da cultura democratico-constitucional brasileira é, ao longo de
toda a exposicao, problematizado a partir de questionamentos oriundos de uma
tradicdo critica do pensamento social brasileiro, a qual assume o postulado teorico
da persisténcia de habitus patrimonialistas subjacentes as formas juridicas — a
cordialidade, a pessoalidade e o favoritismo, sendo atitudes culturais tipicas do
brasileiro, que desafiaram e desafiam a formacgao do civismo democratico moderno
no pais e, portanto, a sua explicacao.

Nao consideramos possivel discutir seriamente o tema da democracia de
um ponto de vista puramente juridico-formal, ou seja, fora do contexto da cultura
e do sistema de relagdes sociais — proposicdo que, ao que possa estranhar ao
jurista pratico, é apenas um truismo para o sociélogo. Além disso, a mencionada
particularidade cultural brasileira “forma” a experiéncia democratica nacional ao
mesmo tempo em que “deforma” a prépria ideia que temos de democracia. Pensamos,
pois, ser necessario e oportuno ter em vista, de forma comparativa, as experiéncias
de paises considerados “democracias avancadas”, tais como os Estados Unidos e
a Franca. Pois n&o ha melhor maneira de avaliar o carater democratico (a qualidade
da democracia) de uma cultura tdo peculiar — dita até “antropofagica” — senéo em
comparagao com outras culturas, notoriamente reputadas como estando dentre as
“grandes democracias” contemporaneas.

Muitos aspectos compdem uma cultura politica democratica e, dentre estes,
nosso interesse especial recai sobre as filosofias especificas e os funcionamentos que
a pretensdo democratica impde as instituicoes judiciarias de um pais. Logo, o primeiro
grande tema abordado neste trabalho &€ a nogdo mesma de “cultura democratica”,
a variacdo desta entre os paises considerados e 0s seus elementos tipico-ideais,
a possibilitar sua hermenéutica comparativa. O segundo tema é a forma especifica
assumida pelo poder judiciario “em” uma democracia. Trata-se de um exercicio de
interpretacao, de construgao tipolégica e de comparacéo internacional, cujo objetivo
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ultimo é “compreender”, no sentido préprio da sociologia, 0 que podemos chamar
de a “democracia judicial brasileira” — ou, se quisermos, a experiéncia democratica
especifica do judiciario no Brasil.

O recorte de pesquisa, as questdes escolhidas e a abordagem adotada nao sao
aleatérias. Com efeito, estas refletem “um” interesse cientifico especifico e “uma”
formacdo intelectual particular. Enquanto as seguintes no¢bdes sejam entendidas
de uma forma “especifica” e articuladas de um modo também “préprio”, a visdo de
sociedade que informa “este” trabalho — segundo “este” interesse e “esta” formacéo —
considera inseparaveis as nog¢des de cultura, de democracia e de judiciario. “Nosso”
modo de ver e de articular estas trés dimensdes sao, enfim, o produto do processo de
“construcao do objeto socioldgico” a partir do esforco de “sintese” (bachelardiana) de
varios pontos de vista, naformade tipos ideais (weberianos). Aexposicao destas ideias
e de sua articulagao séo o préprio objeto do texto que se lera nos capitulos adiante.
Quanto a abordagem metodoldgica, importa também esclarecer que relacionamos
processos cuja articulagdo néo é, normalmente, considerada “necessaria” — tais
como a construcéo de tipos ideais, a sintese dialética e a comparacao internacional
—, mas que, segundo certo “ponto de vista”, constituem um exercicio socioldgico util
e instrutivo.

Em A Democracia na América, Alexis de Tocqueville descreveu a
democratizacdo como o processo de aumento gradativo da igualdade de condi¢oes.
Para ele, tratava-se de uma tendéncia irreversivel e de significado universal,
confundindo-se com a propria ideia de modernidade. Para uma nacdo ou uma
cultura, tornar-se moderna significava participar, a sua maneira, da tendéncia geral
de equaliza¢do das chances, a qual fatalmente atingiria a todos os povos civilizados.

Com efeito, o viajante Tocqueville, que fizera da América o seu laboratério,
pretendeu ter encontrado uma chave geral interpretativa comum — a democracia
— para dar sentido tanto as dindmicas sociais observadas no Novo Mundo quanto
aquelas decorrentes da Revolugcao Francesa, cujos efeitos ainda era capaz de sentir
(alias, ainda hoje, influenciam a “atmosfera” social da Franca).

Hoje, de forma didatica, se resume a diferenca fundamental entre a
democratizagdo nos Estados Unidos e na Franga, em termos tocquevilleanos,
da seguinte maneira... Postula-se que a América encontrou condi¢coes sociais
excepcionais para que a equalizagao das condicbes emergisse em um ambiente de
liberdade civil. Postula-se, apds, em contrario, seguindo o Tocqueville de O Antigo
Regime e a Revolugéo, que semelhantes condi¢cOes estariam ausentes na Franca
dos séculos XVIII e XIX, de sorte que a injuncao da igualdade far-se-ia ao preco da
liberdade do povo francés.

Um namero de contingéncias sociais e de determinacdes historicas concorreram
para que a democratizacdo transcorresse diferencialmente de um lado e doutro
do Atlantico. O efeito da profecia tocquevilleana foi o de, a partir de certo ponto,
permitir-nos narrar a epopeia da civilizacéo ocidental — a modernidade ou o0 processo
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civilizador—como sendo a prépria historia da emergéncia das democracias modernas.
A Franca e os Estados Unidos anunciavam a “boa nova”, servindo de exemplo para
o todo o mundo.

Porém, hoje, ndo mais postulamos ingenuamente — porque nos tem desmentido
a medonha historia dos séculos recentes —, que a progressiva equalizacao das
condi¢cbes pudesse funcionar como uma “lei da histéria” de carater inexoravel. No
entanto, sem duvida, ainda identificamos a “férmula” tocquevilleana a nog¢do de
democracia moderna; compondo o proprio quadro conceitual da modernidade, ao
lado de outros diagndésticos classicos, tais como: a racionalizagdo da vida, o advento
da ciéncia, o modo de producao capitalista e a especializacéo das fun¢des produtivas
com solidariedade organica. Aprendemos que a moderna “vontade de democracia”
e o “ideal democratico” sdo assaz elasticos, conceitual e historicamente, variando
seus modos de ser no tempo e no espaco. Porquanto o “objeto” deva sua forma e
interpretacao ao “olhar” que a ele se da, preferimos falar em diferentes “experiéncias
democraticas”; ou, melhor ainda, em tipos de “culturas democraticas”.

Neste campo, aimaginacao tedrica e conceptual € tremenda. Algumas variacoes,
para ficarmos apenas com uns poucos tipos surrados, incluiram: democracia direta
e representativa; democracia liberal; social-democracia; democracia delegativa;
democracia deliberativa; poliarquia; welfare state; democracia popular de partido
unico; experiéncias modernas de autogestdo diversas; libertarianismos diversos;
comunitarismo; democracias politicas e democracias juridicas; enfim, o Estado
Democratico de Direito. Em vez de conceitos abstratos, ndo obstante, preferimos,
como Tocqueville, considerar tipos nacionais especificos.

O antropdlogo brasileiro Roberto DaMatta, a partir de sua obra Carnavais,
Malandros e Herdis, notabilizou-se por mobilizar criativamente no¢cdes tocquevilleanas
a fim de comparar o modo de ser tipico-ideal dos homens brasileiro e americano.
Identificou o primeiro ao conceito de “pessoa” (afetiva, dependente do status); e
0 segundo, a noc¢ao de “individuo” (racional, livre contratualista). Ele fez decorrer
disto uma série consequéncias teoéricas de longo alcance comparativo, uteis para
contrapor os modi operandi das sociedades brasileira e americana a partir da cultura.

Tanto em Tocqueville quanto no DaMatta-tocquevilleano, a DEMOCRACIA,
antes de referir a uma forma de governo ou organizagao politica, reflete maneiras de
ser da sociedade, isto €, atitudes culturais. Ou seja, existem maneiras democraticas
de se “pensar, sentir e agir” diante de situacées e temas concretos. Em outras
palavras:

— em primeiro lugar, € mais proprio da Sociologia abordar a democracia como
um problema da cultura do que (apenas) de organizacdo do poder politico (porque
a organizacao democratica da sociedade e do poder politico pressupde uma cultura
especifica; em uma palavra, um tipo de “civismo”);

— em segundo lugar, dando um passo além (mas evitando “cair” em
“sociologismos” estruturais e sistémicos a-historicos, os quais, por assim dizer,
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dao um “sumico” no individuo), sustentamos que o “funcionamento” concreto da
cultura (incluindo a cultura democratica) seja construido sociologicamente em
termos de atitudes (no behaviorism) ou de habitus (na teoria da acado), que sao
férmulas intercambiaveis, consoante abordem temas politicos, respectivamente, nas
behavioral political sciences ou na sociologie de I'action. Neste segundo sentido, a
cultura democratica é sociologicamente compreensivel tanto no nivel da consciéncia
(individual ou de grupo) quanto no nivel pré-consciente da aquisicdo e atualizagao
das disposicdes (individuais ou tipicas de grupos determinaveis).

Destarte, um insight primeiro o qual nos instigou a realizar a presente pesquisa,
da forma como a conduzimos — mas também nossas predilecbes e interesses
tematicos ao longo dos anos do doutorado —, foi a ideia de refazer a sintese
Tocqueville-DaMatta, visando comparar Brasil, Franca e Estados Unidos. Nao
obstante tenhamo-nos acostumado a ter de justificar, sempre e repetidamente, a
opcao por semelhante formato de pesquisa — a qual gerou uma verdadeira agenda -,
desde 0 nosso ponto de vista, os “problemas da democracia brasileira” reclamavam
precisamente “este” tipo de abordagem: culturalista, comparativa e atenta aos
classicos (mas sem adesdes dogmaticas a escolas de pensamento).

Mas qual aspecto comparar? Todo projeto de pesquisa inicia pela escolha do
tema e, em seguida, pela “sofrida” necessidade de fazer um “recorte”. J4 possuiamos
um interesse de pesquisa a respeito do Poder Judiciario brasileiro desde nossa
graduacao em direito (2001-2005), por influéncia de nosso orientador a época, o
Dr. Alvaro Filipe Oxley da Rocha, autor do polémico A Magistratura no Espelho,
um estudo “bourdieusiano” a respeito do judiciario brasileiro. Ainda, no curso de
nosso mestrado em Sociologia (2006-2009), o professor Dr. Raul Enrique Rojo — que
finalmente veio a orientar minha pesquisa doutoral (2012-2017) — nos introduzira ao
pensamento de Antoine Garapon.

Este mesmo Garapon - aquem pudemos conheceremnosso periodo de pesquisa
doutoral “sanduiche” na Franca -, em sua obra O Guardador de Promessas, realizava
uma intrigante abordagem do poder judiciario a partir das ideias de Tocqueville, além
de estabelecer os tipos ideais das magistraturas democraticas.

Nés mesmos, servidores burocratas da Justicado Trabalho, a época do mestrado,
dedicamos a dissertacao respectiva a analise deste ramo especializado do poder
judiciario, o construido como “campo juridico”... Ainda, ha alguns semestres, sob a
lideranca do Professor Renato de Oliveira, participamos de um pequeno grupo que
se reunia mensalmente para discutir as principais obras dos chamados “Intérpretes
do Brasil”...

De forma resumida, foram sob estas influéncias principais e circunstancias que
nos ocorreu, pessoalmente, estudar sociologicamente o poder judiciario, a partir
de recortes especificos. Mas também, esta claro, a escolha se justifica, no plano
tedrico e politico, pelo papel central que esta instituicdo desempenha nas modernas

democracias.
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Assim, em nosso percurso de pesquisa, conjugamos experiéncias (vivéncias
um pouco etnograficas), no seio das culturas consideradas, com estudos formais,
tanto de temas gerais das culturas quanto da literatura especializada, o que o autor
podera notar ao longo da obra. Para uma apropriacdo auténtica de um objeto tao
largo, estudar classicos da sociologia francesa, por exemplo, nos pareceu tao
importante quanto adquirir uma “vivéncia” da cultura francesa (por exemplo, desde ir
a um cafe filo até encrencar-se com um gendarme...).

Da mesma forma, quanto a cultura americana, nosso interesse visou tanto
aprender a trabalhar as “questbes gerais” da democracia americana, quanto a
conhecer as discussbes especificamente académicas em torno de nosso objeto
central de estudo, a saber, o judiciario. Assim, por exemplo, buscamos atingir a
compreensao do sentido atual da narrativa heroica dos peregrinos de Plymouth, ao
lado da reivindicagdo do legado dos revolucionarios do século XVIII, pelo atual Tea
Party, de um lado; e de Martin Luther King, pela gente do Occupy Wall Street, do outro
lado... Conhecer este tipo de temas gerais, mesmo com menor aprofundamento, nos
pareceu tao relevante, para uma sintese holistica das culturas democraticas, quanto
os estudos formais, por exemplo, dos classicos do judicial behavior e os leading
cases da Suprema Corte.

A priori, comparar a forma das culturas democraticas entre paises — 0 nosso
e os dois grandes cases — seria um esforco condenado a “cair” em meta-narrativas
caducas e superficiais. Para mitigar este inconveniente metodologico - que tenderia
a tornar impossivel a pesquisa -, produzimos o objeto socioldgico utilizando dois
procedimentos epistemologicos concomitantes: a tipologia ideal e a construgao
sintética. Ou melhor: a construcdo dos tipos ideais das “culturas democraticas” (e,
apos, dos judiciarios que lhes correspondem) a partir da sintese entre varios pontos
de vista teéricos e evidéncias empiricas. Além da bibliografia mais técnica (juridica
e socioldgica), as “vivéncias” (meio etnograficas), antes referidas, bem como os
estudos mais genéricos, ajudaram muito no sentido de informar o “caldo” e o “pano
de fundo” cultural, em nosso esforgo integrativo de sintese, a fim de dar conta das
culturas, através da formulacéo de tipos.

Para o racionalismo aplicado, a objetividade ndo se confunde com o puro
empirismo, sendo, antes, a sintese (ou constru¢ao) critica das diversas operagcoes
mentais necessarias para “cercar” dado “objeto” e suas manifestacées observaveis.
A construcao racional do objeto, através da sintese dos pontos de vista, exige a
confrontacdo critica de sistemas teoricos diversos (e evidéncias empiricas), tendo
em vista a sua conciliagcao “no modelo”.

A objetividade esta no modelo construido da realidade, n&do no puro dado da
observacado. Esta forma de pensar, descrita por Bachelard em O Novo Espirito
Cientifico — e adequada para a sociologia por Bourdieu, Passeron e Chamboredon,
— opera através da ampliacdo do espectro, de forma a produzir a “objetividade”
aproximando e corrigindo mutuamente diversos pontos de vista. Tal foi o procedimento
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que nos esforcamos para empreender, ao construir os tipos ideais das “culturas
democraticas” e das “magistraturas” correspondentes...

Por sua vez, a tipologia ideal define, com preciséo, quais os “quesitos” ou
“aspectos” das experiéncias democraticas devem ser enfocados, observados e
descritos. Nesta metodologia, os aspectos da realidade, sobre os quais recai a
analise, sdo escolhidos pelo préprio pesquisador, segundo seu proprio juizo critico.
A énfase é dada a aspectos “compreensiveis” da cultura. Neste formato de pesquisa
interpretativa, ndo se busca confirmar ou refutar uma hipétese — em termos de “sim”
e “nao”, preto ou branco —, mas construir, problematizar, corrigir e sofisticar modelos
tedricos ou analiticos. Uma vez “escolhidos” os aspectos da cultura democratica
considerados relevantes, estes sao “exagerados” unilateralmente pelo pesquisador,
em sua descricao e conceituacao. Desta forma, obtém-se “tipos ideais”, isto €, tipos
conceitualmente puros, exageracdes da realidade que devem servir, doravante,
como standard analitico. Isto é, como “padréo” a partir do qual se pode aproximar e
observar a realidade.

Defendemos que o raciocinio sintético € compativel e, até, apropriado para a
construcéao de tipos ideais, tanto mais quando, como no caso da presente pesquisa,
se agrupa um grande conjunto de elementos, para formar um quadro geral da
cultura (em sua forma tipica ideal). Mais um passo — ja tendo obtido a forma pura,
pela exageracdo dos tracos selecionados e considerados tipicos — e passamos a
“‘comparacgao” dos tipos nacionais, uns com os outros, nas suas diversas dimensodes.
Embora o tipo ideal seja classicamente utilizado para aproximar situacoes concretas
(0 que realizamos apenas em algumas situacdes), neste trabalho, os tipos sdo
submetidos a outra variedade de exercicio hermenéutico: a comparac¢ao internacional.

Desta forma, n&o se comparam micro-realidades, descritas com riqueza de
detalhes empiricos; mas, sim, grandes blocos de significados que, ideal-tipicamente,
definem as culturas democraticas e o judiciario nos trés paises considerados. Na
mesma medida em que nossa abordagem possui um poder descritivo relativamente
fraco, no nivel do detalhamento empirico, ela possui um grande poder explicativo
e interpretativo, no nivel da compreenséo geral da democracia enquanto sistema
cultural, bem assim do poder judiciario, como uma das instituicdes centrais das
democracias modernas.

Nada obsta, evidentemente, que trabalhos futuros, nossos ou de outros,
beneficiem-se dos ganhos teéricos desta abordagem, vindo a tomar aspectos
especificos dos tipos ideais construidos para analisar realidades concretas mais
bem recortadas, incluindo o seu detalhamento empirico...

Gostariamos de discutir, ainda, a razdo pela qual a comparacéo internacional &
considerada “instrutiva”. Nao apenas o nosso desejo de conhecer no¢cdes do direito
e do civismo, nas “grandes democracias”, motivaram a ado¢ao da abordagem. A
elaboracao dos tipos ideais das culturas civicas e judiciarias da Franca e dos Estados
Unidos visa, com efeito, seu posterior confronto com o tipo brasileiro. Comparar é
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como colocar “a magistratura no espelho” — o diriamos para aludir ao titulo do livro
de Alvaro Rocha. E incrivel o nimero de aspectos de nossa propria cultura que
deixamos de notar (logo, também de compreender) em razdo de nossa tradicao
“fechada” e autorreferida de pesquisa, normalmente focada apenas na “realidade
brasileira”. Em inUmeros processos sociais que possuem manifestacées analogas
em outros paises (movimentos sociais, regimes politicos, manifestacdes artisticas,
etc.), a comparacao internacional € a melhor maneira de iluminar estes “pontos
cegos”.

Ironicamente, a pesquisa comparativa internacional é muito pouco praticada
justo nesta cultura académica que adora a teoria importada — e nesta tradicéo juridica
que frequentemente incorpora modelos estrangeiros os quais mal compreende.
Citemos alguns exemplos simples de “pequenos detalhes” que o senso comum
académico frequentemente deixa passar batido, em razdo de praticar insuficientes
vezes 0 exercicio comparativo...

Primeiro, deixamos de notar a auséncia sonora de mitos fundadores em nossa
sociedade politica, comparaveis com as noc¢bes de “pais fundadores” e “contrato
social”. No lugar, formulamos a ideia de que a nacionalidade é construida a partir da
relacao afetiva que o brasileiro nutre ante a selecéo nacional de futebol. Enquanto
este fato passa inquestionado por nés, imaginemos o estranhamento que causaria
a um estrangeiro (!) a quem narrassemos a epopeia mitica da “patria de chuteiras”
como nossa maior gloria.

Deixamos de bem compreender o alcance e o sentido de nossa propria
democracia constitucional, isto é, o “conteddo” de nosso Estado de Direito. Assim,
alguns intelectuais “idealistas” sustentam sermos um Estado Democratico “e Social”
de Direito; outros, “realistas” ou “pessimistas”, justificam que os avancos sociais sao
meramente uma faceta da “constitucionalizagc&o simbolica”, que é apenas uma forma
bonita de dizer que “ndo vai dar em nada’” ou que “é apenas para Inglés ver’. Assim,
nosso auto-conceito oscila entre extremos, sem sabermos dizer, com certeza, se
estamos mais para uma nac¢do democratica consolidada ou para uma “republiqueta
das bananas”.

Nossos juristas deixam de perceber quao anémala € nossa doutrinéria filiacao a
Civil Law. Apenas a comparacao permite perceber que o0s juizes possuem um poder
desproporcionalmente grande, no Brasil, para um pais que se considera legatario da
tradicao civilista. No mesmo passo, raramente se nota que o desprestigio relativo
do professor-doutrinador, e mesmo do legislador (este, ademais tido por corrupto),
nos afasta brutalmente do que se entende como caracteristicas da nossa alegada
“familia juridica”.

Deixamos de saber que, em outros paises, a aprovagao no concurso garante
apenas o ingresso na Escola da Magistratura, cujo implemento (que € intelectualmente
exigente) é condicdo necessaria para formar um juiz e dar-lhe posse no cargo. No
Brasil, estuda-se “para passar” no concurso. Apds, os magistrados apenas “se
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atualizam”, porque a lei assim os obriga (com efeito nas promocdes e salarios) e
porque, geralmente, os encontros s&o uma boa (e prazenteira) oportunidade para
socializar - e articular-se politicamente - com os colegas.

Pouco se discute a respeito da incompatibilidade entre o método burocratico
de recrutamento judicial (0 concurso) e a estruturacao burocratica da carreira com
o status de fidalgo ou “medalhdo” gozado pelos juizes brasileiros. Pois o concours
publique e a carreira burocratica foram concebidos, na Francga, para “atar as maos”
dos juizes; ou melhor, para anular sua criatividade e personalidade. J& no Brasil
passa-se 0 contrario: ndo é “apesar” dos “concursos” que 0s juizes brasileiros se
fazem nobres; é “através” dos concursos! Por isso, autores precisaram interpretar
nossa burocracia “a brasileira” como um tipo de “estamento burocratico”; e nossa
dinamica “normal” como um jogo duplo entre a ordem igualitaria e o favoritismo
pessoal, etcetera e etcetera. Acomparacgao internacional é, para nés, muito eloquente:
€ o “espelho da Branca de Neve” da cultura. “Sim, existe alguém mais bonito do que
vocé; mas vocé ndo sabia e odeia isso”. Como um dialogo artificial e forcado com o
desconhecido, a comparacao sociologica produz efeitos de método socratico, como
o “parto” de certas verdades incbmodas. “Conhece-te, magistratura!”

E claro que o “raciocinio natural”, do qual falou Passeron, envolve idas-e-
vindas; e a dialética real da pesquisa implica em sucessivas revisdes e corregcoes.
Nem sempre a ideia exposta em primeiro lugar é a primeira que foi pensada. Por
vezes, € precisamente a ultima. Todavia, procuramos organizar a exposicao, para fins
didaticos, na forma artificial de um raciocinio dedutivo. Assim, a ordem da exposicao
dos temas — do mais geral ao mais concreto — sugeriu que tratassemos primeiro
de ideais “gerais” da sociedade, sua moralidade, etc., passando para nocdes de
civismo, de politica, de direito e, finalmente, questdes da magistratura, nesta ordem.

N&o significa, porém, que a ideia anterior “determine” a posterior, isto &, que a
moralidade dite a politica, que a politica determine a forma juridica e que esta, por
sua vez, dé forma a magistratura. Estes “blocos” de significados tedricos sdo menos
estanques na realidade do que o modelo pode parecer sugerir a primeira vista: as
dimensdes analiticas (teoricamente ideais), assim, se interpenetram na realidade
empirica. Por exemplo, um traco geral da vida social brasileira (a cordialidade) se
manifesta também no mundo especifico da magistratura (com o favor pessoal, o
nepotismo, etc. — que sao tracos do patrimonialismo).

Por outro lado, uma deciséo judicial (como a assertiva de que o escravo Dred
Scott ndo era uma “pessoa”, pela Suprema Corte Americana) pode repercutir nas
préprias moralidade e cultura (como ocorreu, neste exemplo, em que o desajuste
da Corte com a expectativa social precipitou a Guerra Civil americana). E assim por
diante... Nao ha determinismos a priori entre as “esferas” da cultura, nem divisdes
estanques entre as dimensbes mais gerais e mais especificas da vida social.

Os tipos ideais construidos e as proposicbes teoricas correlatas foram
pensados e retrabalhados em razdo de diversos tipos de evidéncias empiricas. Ao
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todo, realizamos entrevistas formais com 13 magistrados brasileiros; 3 franceses
e apenas 1 americano. Inquiricbes menos formais (desde a entrevista aberta até
simples “conversas”) foram realizadas, no Brasil, com um numero grande de juizes
brasileiros, inumeros advogados, professores de direito e, com especial interesse,
varios funcionarios da Justica (os quais tém sempre muito a dizer sobre os bastidores).
Na Franca, tivemos acesso a um numero limitado de profissionais (embora bem
informados), incluindo 2 advogados e alguns sindicalistas e jornalistas. Nos Estados
Unidos, varios professores e advogados discutiram conosco, além de cidadaos
comuns que haviam participado do processo judiciario, ora como jurados, ora como
jurisdicionados. Policiais americanos e franceses forneceram informacdes — estes
ultimos, alguma vez, com la matraque a mao. Jurisdicionados foram facilmente
abordaveis, nos trés paises, no lobby dos Tribunais. Uns poucos nos acompanharam
a algum café e comentaram sobre seus problemas com a justi¢a, alguns dos quais
com manifesta desconfiancga.

Observacdes de carater etnografico foram realizadas em alguns tribunais.
No Brasil, nos foi facil acessar sessdées em varios graus de jurisdicdo e obter
comunicac¢éo com funcionarios, partes, advogados e, as vezes, juizes. Procurando
diversificar entre a Justica Federal, a Justica Estadual, a Justica do Trabalho e os
tribunais de pequenas causas, realizamos possivelmente umas 40 visitas as cortes
com o proposito de observar a dindmica das sessdes, as maneiras dos transeuntes,
os “papos de corredor’ e “de elevador”, a organizagdo arquitetdbnica dos prédios,
incluindo as salas de audiéncias ou sessbes, 0s gabinetes dos magistrados e as
secretarias judiciais. Visitamos associa¢des profissionais de juizes e subsecdes da
OAB. Nao tivemos (ainda) a oportunidade de visitar os Tribunais em Brasilia ou
entrevistar Ministros. Desembargadores regionais, sim.

Na Franca, realizamos trabalho semelhante no conseil de prud’hommes —
enquanto ainda cogitdvamos “recortar” a comparacgao internacional em torno apenas
das jurisdi¢cOes trabalhistas. Frequentamos tanto os prud’hommes de Paris, quanto
os de Saint-Denis. Visitamos algumas vezes o barreau de Paris, principalmente para
pedir informagées muito basicas. Conhecemos o Institute des Hautes Etudes sur La
Justice, onde nos reunimos com Antoine Garapon e outros magistrados. Visitamos
0 Palais de Justice e o Conseil d’Etat. Neste ultimo, lamentavelmente, ndo nos
foi permitido observar uma sessao sequer, embora nos tivéssemos devidamente
apresentado como pesquisadores internacionais.

Como Paris € uma “cidade-museu”, é possivel acessar varios prédios publicos
e se passar por um fldneur qualquer, indistinto dentre outros, o que pode ser util
para realizar observacoes aleatérias, embora durante um curto lapso. Em Tribunais,
circula-se mais ou menos facilmente fazendo-se passar por um advogado: roupa
e postura. No entanto, na maioria das vezes, nos foi muito dificil, quando nao
impossivel, penetrar nos bastidores. Os segurangas e recepcionistas destes locais,
acostumados com turistas inoportunos, sao treinados para, literalmente, “expulsar’
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Curiosos.

Passamos por uma quantidade de situacbes inconvenientes em face de
funcionérios treinados para nada escutar; e apenas vigiar a circulacao em prédios
publicos como céaes de guarda. No entanto, o que “rendia” bastante era frequentar os
cafés e livrarias no entorno dos tribunais, para “perceber” o estilo dos advogados e,
“por descuido”, sem ser invasivo, permitir-se escutar algum comentario de bastidor.
Em alguma ocasiao, pode ser mais informativo do que uma entrevista, principalmente
guando as pessoas nao querem serincomodadas ou, pior, desconfiam do pesquisador
— 0 que é uma postura mais do que esperada tratando-se de um jurista francés
demandado por um socibdlogo. Se é dificil conseguir um rendez-vous, no entanto,
quando finalmente se obtém uma entrevista formal, esta pode ser bastante longa e
informativa.

Apenas pelo valor histérico, mas sem pretensao etnografica, conhecemos as
Tuileries e a Conciergerie. Assim também, a Sorbonne e as livrarias e cafés da
respectiva Place (onde ha, ademais, um busto de Auguste Comte!): neste “passeio”
em particular, fomos conduzidos por nosso orientador da tese, o Professor Rojo, que
nos honrou a coincidir conosco em visita profissional a Paris. Visitamos a Faculté
de Droit de Paris, a Ecole Normale Supérieure, e a Ecole des Hautes Etudes en
Sciences Sociales, tomando cursos eventuais, relacionados as nossas areas de
interesse, quando permitido (0 que, embora exija alguma cerimoniosidade ao pedir,
normalmente se consegue).

Nos Estados Unidos, visitamos e assistimos a umas poucas sessoes do tribunal
de jari em Nova lorque (como também em Brighton, na Inglaterra) e aprendemos
sobre o regime da condicional (parole). Fomos convidados para as licbes que os
tribunais dao sobre o jury duty, aos cidadaos convocados a servir, em Boston.
Embora por um periodo mais curto do que a experiéncia francesa, frequentamos
também a District Court House de Northampton, Massachusetts, onde ha uma small
claims court e jurisdigdes ordinarias civis e criminais (incluindo um tribunal do juri).

De modo geral, € muito mais facil abordar os clerks nas reparticées publicas
americanas do que os greffiers franceses. Eles esclarecem insistentemente que o
Tribunal é “do povo” e que se pode visitar. No entanto, devemos estar prontos para
ser “escaneados”, como num aeroporto, para entrar em qualquer tribunal americano,
além de explicar as razdes de entrar no prédio. Segundo nossa experiéncia, sermos
pesquisadores visitantes é razdo mais do que suficiente para ganhar um “laissez-
passer’ nos tribunais americanos — depois de sermos devidamente “escaneados”,
claro.

O padrao das atitudes dos magistrados foi construido, enquanto tipo, como
se disse, a partir do confronto de pontos de vista te6ricos e evidéncias empiricas.
Estas sdo de diversas ordens. Quando nao obtivemos a informacéo através de
entrevistas, realizamos observacgdes de tipo etnografico, sistematicas ou n&o. Por
vezes, exemplos de casos conhecidos, publicados na midia, foram suficientes,
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enquanto evidéncia, para construir circunstanciadamente um tipo.

O trabalho etnografico, realizado com maior profundidade no Brasil, e de forma
exploratéria (na medida das nossas possibilidades) no exterior, permitiu obter acesso
ainformacdes valiosas para a pesquisa, bem como observar comportamentos e aferir
opinides. Nao obstante, para o formato deste trabalho, e também porque os casos
mais interessantes também sdo os mais moralmente sensiveis, ndo nos conviria, de
forma alguma, entrar nos detalhes a ponto de permitir a qualquer leitor identificar as
pessoas que protagonizaram os comportamentos descritos. Pouco importa, afinal,
saber se foi o juiz X ou o funcionéario Y que disse ou fez isso ou aquilo. Afinal, este
trabalho € uma pesquisa sociolégica que trabalha com generalizagdes; ndo € um
dossié de acusacao contra ineptos juizes brasileiros ou indelicados funcionéarios
franceses. Destarte, nos permitimos mencionar nomes de pessoas apenas quando
referidos a fatos notoérios, amplamente noticiados na midia.

Nossa tarefa, neste passo, impunha contornar o problema ético e satisfazer
a exigéncia metodolégica. Temos assinado compromissos de confidencialidade
apenas com os participantes que forneceram entrevistas formais. Obviamente,
nao temos, nem pretendemos obter, autorizacbes escritas para a divulgacao dos
informantes privilegiados (funcionarios da justica, dentre outros) ou colhidas em
dialogos informais, ou em observacgoes diretas. Por assim ser — do mesmo modo que
utilizamos tipos ideais para representar ideais, valores, atitudes e funcionamentos
—, ocorreu-nos de utilizar “parabolas” para dar conta das narrativas de fatos, que
ilustram os nossos argumentos, tal como propés Howard Becker em Falando da
Sociedade.

Sem serem “falsas”, as parabolas sociolégicas (baseadas em fatos
testemunhados ou de outra forma apurados) enfatizam mais as conexdes
teoricamente pertinentes entre as atitudes, as ideais, a linguagem utilizada e o seu
contexto, do que propriamente os fatos brutos e fora do contexto significativo. Nestes
casos, queremos comunicar um acontecimento, porém, sem tocar no fato singular;
e tanto menos desejamos “pessoalizar” a historia. A bem dizer, para soar como 0s
fisicos tedricos, a narrativa exemplar sob a forma de parabolas socioldégicas € uma
“solucéo elegante” para o problema das insuficiéncias da linguagem em matéria de
sociologia.

Quanto a documentos, consultamos as decisdes judiciais diretamente nos sites
dos tribunais brasileiros, sendo que as grandes compilagdes impressas ja cairam em
desuso entre nos. As compilacdes de resumos (briefs) de leading cases, publicadas
em livros, ainda sdo muito comuns na common law. Embora menos comuns, essas
decisdes comentadas também se publicam no direito francés (chamadas de arréts).
Como regra, utilizamos, enquanto na Franga (2013-2014), a biblioteca da Université
de Paris V, a qual estivemos vinculados oficialmente, além da completissima colecao
da Science Po. Diferentemente dos corredores dos Tribunais franceses, o interior das
bibliotecas francesas € muito convidativo; e nelas se pode “acampar” sem ceriménia.
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Possuiamos o nosso préprio “cantinho” na biblioteca de Humanidades da Paris V.

Nos Estados Unidos, pudemos nos vincular, como pesquisadores visitantes, a
University of Massachusetts Amherst (2016-2017); e acessar seu enorme acervo.
A biblioteca da UMass é, de longe, a segunda maior estrutura construida de toda
a regido (perdendo apenas praa o Holyoke Mall, maior shopping center de toda a
Nova Inglaterra). La, na UMass, semelhante a Science Po. de Paris, encontramos
acesso, num mesmo local, a virtualmente todas as cole¢des e obras que nos ocorreu
consultar. Embora tivéssemos visitado Harvard e Columbia; e frequentado umas
poucas conferéncias na Yale, foi na UMass que pudemos assistir a uma duizia de
aulas de American Constitutional Law, refinando nosso entendimento acerca do uso
estadunidense do case law e dos briefs na educacéo juridica (e do peso destes na
cultura juridica como um todo). No centro de Legal Studies da UMass, ademais,
tivemos a ocasiao de consultar e discutir nosso trabalho com 6 especialistas, dentre
constitucionalistas americanos e comparativistas internacionais.

Neste periodo, estivemos vinculados também a Younger Comparativists
Committee, da American Society of Comparative Law, tendo a ocasido de “testar”
a receptividade de nossas ideias por colegas especializados em comparative law,
formados em diferentes paises. Estes, no geral, ndo eram totalmente estranhos a
nossa bibliografia mais classica, americana e francesa, nem a nossa interpretacao
a respeito do judge policy maker americano e do juge bloqué, como também da
noblesse d’Etat & francesa. Tudo o que lhes causava surpresa, porém, dizia respeito
ao lugar do juiz na cultura juridica brasileira, ndo lhes parecendo, em nada, com a
sua experiéncia do judiciario, nem na civil law, tampouco na common law.

Vejamos quao “estranho” € o Brasil e suas instituicdes “democraticas”! Dentre
nossos colegas comparativistas internacionais, uma colega encontrou fortes
semelhancas entre o Brasil e 0 seu pais, no quesito “corrupg¢ao”, significando
exatamente o uso de jogo duplo e da pessoalidade pelos juizes. Mas o seu pais
de origem ndo € nem os Estados Unidos, a Franca ou a Inglaterra, mas a obscura
Russia. Bem assim, quanto ao status social dos juizes — em razdo das historias
dos carteiracos na blitz de transito e congéneres —, 0 Unico que encontrou franca
identidade entre as atitudes judiciais brasileiras e a cultura judicial de seu pais
de origem foi precisamente um colega oriundo do exético Oriente Médio. Estas
experiéncias e intercambios culturais ajudaram, sem davida, a compor o quadro ideal
da cultura juridica brasileira, qualificada por sua “ambiguidade essencial”’: sua forma
€ democrética e moderna; sua alma, obstinadamente autoritaria e pré-moderna.

O primeiro capitulo constr6i e compara os tipos ideais da cultura democratica
(aspectos sociais e politicos) nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil. Os
pensamentos e valores marcantes em torno das coisas publicas e privadas sao
organizados na forma dos tipos comparaveis do individualista liberal, do coletivista
social e do patrimonialista pessoal. As elites tipicas sao esbo¢cadas em torno das
nogdes de um advogado burgués, um nobre de Estado e um burocrata estamental.
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Por ultimo, o problema dos mitos fundantes das democracias é elaborado através
do contraponto dos racionalismos contratualistas (pragmatico nos Estados Unidos e
utdpico na Franga) com o ran¢o pré-moderno das raizes culturais brasileiras.

O segundo capitulo constr6i e compara os arranjos institucionais e o
funcionamento do poder judiciario nos trés paises. Descreve-se e sistematiza-se,
para utilizagcdo eficaz, a ferramenta conceitual das magistraturas “burocraticas” e
“profissionais”, previamente esbocadas por Garapon, Guarnieri e Pederzoli. O aspecto
burocratico e bloqué, excessivamente apegado ao Codigo, da magistratura judicial
francesa € explicado pelo temor do retorno da barbarie e do arbitrio pessoal, que
s&o como memorias reprimidas, do Ancien Régime e da Revolucéo, no inconsciente
cultural francés. A formacéo da alta magistratura administrativa, como uma forma de
noblesse d’Etat, é explicada como a modernizacdo, pela legitimacdo escolar, das
reminiscéncias cortesas latentes de uma sociedade afeita a distincéo social.

Por sua vez, o ativismo judicial caracteristico do judiciario americano € explicado
pela retumbante interpenetracdo entre o direito e a politica em sua cultura. Dito
imbricamento explica também a adocdo de métodos de recrutamento judicial que
privilegiam a accountability em detrimento da independéncia judicial. Por ultimo,
a extrema “politizacado” da Justica americana explica a licenciosidade com que o0s
juizes americanos se imiscuem no universo das ideologias politicas, muitas vezes
manifestando apoio expresso a partidos e homens politicos — 0 que é, alias, proibido
no Brasil, embora seja inevitavel que favoritismos acontecam “por debaixo do pano”.

O fato de os magistrados brasileiros pensarem-se como grupo distinto e superior,
com ares de nobreza, é explicado através da ideia de “nobreza concursada”, como
atualizac&o do estamento burocratico ao momento democratico. O desembaraco do
jogo duplo é flagrado nas préprias atitudes: ora um magistrado se apresenta como
um medalh&o social e da seus carteiragos; ora ele se apresenta como um técnico
do direito, quando neutro ou indiferente, ou como um paladino da democracia,
guando politicamente engajado. Esta forma de ambiguidade é considerada “tipica”
na modernizac¢ao da cultura brasileira. O patrimonialismo, enquanto ethos do “nobre
concursado”, € interpretado como a atualizagdo da cordialidade. Desta forma, o tipo
do magistrado-concursado-medalhdo reune, em sua ambiguidade essencial, os
tracos do “individuo” contratualista, formal e burocrata, e da “pessoa” estamental,
favorita no paco.
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CAPITULO 1

TIPOS IDEAIS DE CULTURAS DEMOCRATICAS:
IDEIAS E VALORES ESTRUTURANTES

O objetivo deste primeiro capitulo € construir um modelo teérico para a
comparacgao ampla de diferentes culturas juridicas nacionais. Dois sdo os focos
do questionamento que guiaram o trabalho de construcdo destes modelos: (1) a
discusséao sobre a definicdo da prépria democracia, de um ponto de vista cultural; (2)
e o problema do papel da magistratura judicial em uma democracia, sob este mesmo
ponto de vista.

Os modelos sao construidos enquanto tipos ideais weberianos, através da
exageracdo de certos tracos observaveis nas realidades consideradas. N&do se
pretende, portanto, que os modelos sejam essencialistas, mas, sim, que possam
servir de base para aproximacgdes as realidades concretas em diversos niveis. Assim,
adverte-se, desde logo, que uma das cautelas mais importantes contra a ilusdo do
“realismo” dos conceitos (a “falacia da falsa concretude” ou a confusdo “da légica
das coisas com as coisas da logica”) é a atencéo a histéria e ao contexto cultural
de sua utilizacdo — muito embora este trabalho dé primazia mais a “construcao”
do objeto sociolégico; e nem tanto ao momento da “verificagdo” empirica fina e
ultraconsequente dos postulados dos modelos assim construidos. Esta € uma op¢éao
epistemologica do autor; e, para a leitura deste trabalho, deve ser encarada como
tal: a construcédo bachelardiana do modelo teérico, conquistado contra a sociologia
espontanea do jurista, € um esforco primario; a constatacdo ou validacdo da
acuracidade do modelo € deliberadamente tomada como um esforco secundario
neste desenho de pesquisa, embora ndo desprezado.

Em uma série de estudos anteriores, procuramos tracar algum diagnéstico
sobre a magistratura no Brasil (particularmente na justica do trabalho), cuidando,
na medida do possivel, para que este ndo fosse banal. Sem nos afastarmos da
abordagem sociologica culturalista, inclinamo-nos a pesquisa comparativa, pelas
virtudes que Ihe sao préprias e a autoelucidacao permitida pelo contraste intercultural.
A comparacéo internacional se mostrou extremamente eficaz para que se pudesse
pensar o proprio caso nacional, por nos permitir estranhar o 6bvio e o familiar —
a illusio que também a nos constrange em razdo de nossa socializacdo mais ou
menos bem sucedida, enquanto nacionais brasileiros e, em particular, enquanto
profissionais do direito brasileiro.
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O procedimento utilizado para a construgdo dos modelos a seguir descritos e
problematizados é relativamente simples. Para enfrentar a questao prépria do papel
da magistratura “em seu contexto”, imaginamos a cultura judicial como subcultura do
campo juridico. Este é visto como parte da cultura politica de um pais. Finalmente, a
politica, com suas instituicoes e problemas proéprios, é ela prépria tratada, no plano
de uma sociedade nacional particular, como subcultura social — assumindo-se o
pressuposto da existéncia de valores e dindmicas sociais mais gerais, 0 enjeu de
uma sociedade nacional particular, individualizavel apenas no nivel amplo e superior
da historicidade. Assim, apenas para o fim de tornar a exposicdo mais didatica,
propomos que se faca um raciocinio dedutivo, de modo que se possa conhecer o
objeto abordando seus diferentes “niveis”: social > politico > juridico > judicial, nesta
ordem.

Evidentemente, ndo ignoramos que, concretamente, as coisas sejam mais
complexas. Nao desdenhamos nem a autonomia relativa, maior ou menor dependendo
das circunstancias, de cada um desses “niveis do social’ ou campos. Igualmente,
sendo esta divisdo em “niveis” ou “esferas” meramente didatica e formal, ndo se
podera desconhecer, dentre outros: (1) o fato da interpenetracdo destas realidades
no mundo da constru¢ao de sentido; (2) a sua influéncia “causal” reciproca; além (3)
das clivagens reais existentes “dentro” de cada subnivel...

Consideremos, por exemplo, a diferenca entre as seguintes situacoes: é, sem
duvida, um traco da cultura juridica francesa o peso excepcionalmente forte que se
da ao Code Civil, na hierarquia das fontes do direito. No entanto, ndo € possivel se
definir, com o mesmo desembaraco, se o0 “patrimonialismo” € um traco apenas da
“cultura politica” brasileira ativo apenas ou sobretudo na esfera politica; ou, como se
denota na obra de Buarque de Holanda, se o patrimonialismo é um traco proprio da
“cultura nacional” mais “geral”, identificavel ao “homem cordial”, enquanto brasileiro
tipico-ideal.

Assim também, a separagdo entre politica e direito estard mais clara no
burocratismo da magistratura francesa do que no culto da magistratura estadunidense
como importante policy maker nacional - contexto no qual os juizes sao também
“personalidades”, num sentido muito especifico...

Mesmo assim, nesta obra, optamos por descrever estes objetos “dedutivamente”,
recorrendo ao esquema dos “niveis do social”, os tipos ideais criados para a
comparagao internacional larga e multidimensional. Em suma: para facilitar e
tornar mais didatica a exposicao, “separamos” metodologicamente as dimensodes
mais gerais e as mais especificas da realidade social, mas queremos que o leitor
esteja bem advertido de que, na realidade, estas dimensdes nem sempre serao tao
facilmente distinguiveis, interpenetrando-se em varios contextos e situagdes.

Os tipos ideais que passamos a descrever foram compostos através da
comparagao, do confronto e da conciliacdo entre diversas literaturas, as quais
serdo referidas quando necessario, além de algumas observacbes empiricas e
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interpretacdes pessoais. As proposi¢cdes seguintes apresentam um grande nivel de
abstracdoegeneralidade, podendo aparentarseremsuperficiaisoubanais, setomadas
isoladamente. No entanto, o framework proposto, um esquema confessamente amplo
e largo, funciona muito melhor e é muito mais significativo quando seus elementos
sdo considerados em conjunto e em suas relacdes reciprocas. E necessario, pois,
pensar sistemicamente.

Enfim, nosso maior esfor¢o, aqui, consistiu justamente em “dar ordem” a uma
miscelénea de ideias, teorias e conceitos, de modo a obter um framework operativo
e util para a comparacéo internacional, contendo quase uma vintena de “elementos
de comparacéo”, cujos tracos essenciais se podem distinguir entre os trés paises
comparados. No quadro abaixo, procuramos isolar os “aspectos” que consideramos
mais relevantes para a construcao dos tipos ideais.

Neste primeira parte, aspectos relativos as particularidades culturais tipicas
das sociedades e das culturas politicas dos trés paises seréo privilegiados. Apenas
na segunda metade, porém, as caracteristicas tipicas das instituicdes judiciarias
e das culturas juridicas nacionais serdo abordadas em detalhes, ocasiao em que
confrontaremos nossos préprios constructos com os tipos ideais das magistraturas
democraticas elaborados por especialistas.

Consideramos a metodologia dos tipos ideais relativamente simples. Porém,
a elaboracéo dos tipos através da sintese de varios pontos de vista, oriundos de
diferentes teorias e evidéncias, possui alguma complexidade. Some-se a isto a
complexidade inerente a pesquisa comparativa internacional, envolvendo multiplos
aspectos de trés culturas democraticas nacionais. Por estas razdes, a propria
exposicado, que poderia seguir repertorios alternativos, é probleméatica. Logo,
elaboramos o seguinte quadro comparativo, o qual resume (embora de uma forma
um pouco simpléria) o nosso raciocinio tipico-ideal, sintético e comparativo.

O quadro que segue € bastante longo, possuindo varias paginas. Seu objetivo,
no entanto, ndo é tornar a leitura desnecessariamente dificil ou macante. Ao
contrario, trata-se de um simples recurso visual, organizado para orientar a leitura,
fornecendo-lhe um fio condutor, quer dizer, a chave da estrutura e do encadeamento
dos argumentos ao longo do texto. Sugerimos ao leitor que, a seu proprio critério,
leia 0 quadro “todo” de uma s6 vez, OU a ele retorne apenas “se” ou “quando” for
necessario. Destarte, podera manter a fluidez da leitura e a compreensao do desenho
geral dos tipos ideais elaborados, bem assim da interpretagdo dos contrastes e
semelhancas entre os casos nacionais, tais como os entendemos.
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ESTADOS UNIDOS, FRANCA E BRASIL

Traco tipico ESTADOS UNIDOS FRANCA BRASIL
Atitude em relacao ao publico e ao | Privatismo Estatismo Patrimonialismo
privado Individualismo Coletivismo “Pessoalismo”
Agéncia  social proeminente | As associacdes civis O Estado O “medalh&o”
(capaz de impor sua hegemonia
no enjeu central do sistema
histérico de relagdes sociais)
Elites Os burgueses ou ricagos A noblesse d’Etat O estamento burocréatico
Os “VIPs”
Estratégias de (re)producdo das | (A parte do investimento econdmico | A épreuve tipica, para as | A épreuve de mérito é identificada

elites

capitalista), também o investimento
nas escolas privadas de exceléncia
e poder — particularmente na Ivy
League

elites, tende a produzir um alto
funcionario de Estado, através
do sistema de ensino. Isto exige,
necessariamente, a passagem
pelas Grandes Ecoles — acima de
todas, a ENA.

ao éxito no concurso publico que da
acesso as “boas carreiras” publicas —
ideia de instantaneidade na ascenséo
social.

O processo ndo se completa sem o
investimento — paralelo, concomitante
e necessario — tendente ao éxito na
épreuve do capital social (clientelismo/
favoritismo).

Pesos relativos da importancia do
“capital social” e da épreuve de
mérito, nas estratégias; e forma
especifica de mobilizar o capital
social

Exigem-se provas de mérito e certas
qualificagdes formais intercambiaveis
(por vezes substituiveis pela “notéria
experiéncia”), como qualificagdo
minima para as “boas” posicées,
nos setores publico e privado. (Um
diploma da Ivy League impressiona
nao apenas por provir de instituicbes
muito exclusivas, mas também por
que indica, desde logo, a posse de
conexdes politicas a titulo pessoal.)

Possuir connections, cultivar
networking e realizar lobbying
séo atividades nao apenas

toleradas, como necessarias, mas
freneticamente praticadas; porém,
com algum “tato” — pois todos odeiam
os ‘“oportunistas”. Os sistemas de
recrutamento, na parte em que se
baseiam expressamente no “capital
social”, utilizam normalmente
recommendation letters formais, em
que uma autoridade empresta a sua
fiabilidade ao recomendado perante
o destinatario da recomendagao.

(Nas recomendagdes e indicagdes
em geral, porém, ndo sdo avalizadas
apenas qualidades técnicas;
mas também a confianga, o good
fitness, valores morais e espirituais,
inclinagdes ideolégicas — inclusive o
“estilo de vida”)

A épreuve do mérito escolar,
demonstrada pela travessia
do cursus honorum e coroada
com um titulo de Grande Ecole,
do lado manifesto, significa a
racionalizagdo burocratica da
sociedade francesa; do lado
oculto e latente, significa a
atualizacdo de antigos habitus
aristocraticos da sociedade de
corte.

Por ser assim, embora decisiva
para a réussite, a mobilizagdo
das redes de interconhecimento
— tanto herdadas na familia
quanto cultivadas nas Ecoles e
nas corporacdes estatais — sé@o
“veladas” e banidas do discurso
oficial, como desonrosas.

Conforme acima, ambos os capitais —
de mérito e de relagbes sociais — sdo
importantes para se prosperar em uma
carreira publica.

Com a aprovagdo no concurso, se
“ingressa” na carreira, apenas. Mas
o peso do capital social — a bengéao
do medalhao, a pertenga a linhagem,
“Vocé sabe com quem esta falando?’ —
desempata todas defini¢gdes grises das
situagdes sociais. Prevalece, pois, nas
situagdes mais dramaticas e decisivas
da vida do brasileiro “mortal” ou
“fodido”, a forga do capital social do seu
adversario — quando este tem padrinho
e pistolao —, para fazer relativizar a
norma geral igualitaria “formal”, a qual
regula (resilientemente) os processos
de competicdo baseados no mérito.

Trajetérias modais das elites
juridicas

Além da educagéo tipica, conforme
acima, inclui a passagem por
prestigiosas law firms ou agéncias
governamentais — as quais assediam
competitivamente os mais bem
ranqueados estudantes das escolas
de prestigio, com ofertas de emprego,
antes mesmo de se graduarem.
Mas pode haver variagdes (que
nao deixam de ser tipicas), como a
ocupagéao de cargos de professor em
escolas de prestigio.

Iniciam nas estratégias
educacionais, passando pelas
Grandes Ecoles, culminando com
a ocupagéao de postos nos corpos
mais prestigiosos da hierarquia
estatal — cujo Conseil d’Etat
representa o apice.

Hoje, a regra é o concurso.

O ethos cordial, no entanto, imbrica o
sistema, aparentemente “burocratico”,
numa dindmica personalista que
envolve trajetérias de mobilidade
social tolerantes com nepotismos,
“cabides de emprego”, clientelismos e
favorecimentos diversos.
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Caracteristica  “funcional” ou
“disfuncional” das organizagoes,
enquanto “sistemas”

As organizacbes sa@o voltadas ao
atingimento de goals e a eficiéncia.
Acéo social racional referida a fins.
Fala-se, na politica e no judiciario,
em goal oriented behavior. O lema
da Admiracdo privada é “foco no
resultado”.

A organizagdo burocratica do
Estado néo tende a eficiéncia,
mas ao evitamento, a todo custo,
do conflito aberto, isto é, do
retorno de fantasmas recalcados.

O medo do téte-a-téte engendra a
edificacao de “muros” psicologicos
e de normas objetivas, usados
como mecanismos de defesa,
reduzindo as chances de
negociacdo dialégica para a
resolucdo dos bogues dans le
systeme.

Esta forma de burocratizagdo
“bloqueia” potenciais dinamicas
associativas ~ voluntarias  da
sociedade. O sprit de corps
— que possui raizes na honra
nobiliarquica - substitui
funcionalmente o associativismo
civil (a americana) “dentro” das
organizagdes francesas.

A burocracia possui caracteristicas
de estamento; e a logica formal da
legislagdo impessoal e igualitaria
“convive” com a alma cordial e
hierarquizante herdada do sistema
social precedente.

Desta forma, o ethos patrimonialista —
modernizado e dissimulado através da
légica dos concursos e das carreiras
reguladas - permanece agindo,
meio velado, e fazendo a maquina
administrativa servir a fins particulares.

Forma e fungado do racionalismo
na fundacéo da sociedade politica

Racionalidade e lluminismo;
Triunfo da Vontade;

Acao social racional tendente a fins,

com consequéncias imprevistas
(efeitos perversos) — anomia e
desigualdade sao dois lados da

sociedade de massas baseada no
consumo.

Encontro improvavel do lluminismo
com a ética protestante, enquanto
sistemas de pensamento; o que
produziu, segundo a narrativa, a
ética do trabalho e o patriotismo
republicano, racionalizacdes
necessarias a emergéncia do
moderno capitalismo e da democracia
liberal.

Racionalidade e lluminismo;
-Triunfo da Vontade;

Acédo social racional tendente
a fins, com consequéncias
imprevistas (efeitos perversos)
— sociedade bloqueada e
tensionada, com anomia induzida
pelo irrecuperavel vacuo na
espiritualidade moral.

Racionalismo radical (Rousseau),
tendendo ao rompimento
dramético com o Ancien Régime,
implicando na “morte de Deus”
e no laicismo absoluto da
Republica.

Abre-se, porém, uma “licenga
ética” para experimentalismos
politicos em termos de engenharia
social (o estado de bem-estar),
através da agdo do Estado forte
na promocao da “agenda social”.

A Franca, assim, emerge como
“alternativa civilizatéria” a
pretensdo de universalismo dos
valores americanos.

Atitudes pré-modernas arraigadas na
tradicdo (“raizes”);

Racionalismo meramente formal de um
bacharelismo cordial, com o condao
de reproduzir o ethos patrimonialista
no coragdo do funcionario de uma
replblica apenas democratica nas
formas juridicas.

Como consequéncia, se produz muito
discurso e “papelada” juridicos, a
respeito da dignidade do cidadao e
da promogéo da qualidade de vida
do pobre — para a legitimagcdo das
préprias elites que produzem ditos
discursos; a despeito da manutengéo
do status quo e indiferentemente de
que o pobre continue um alienado
politico (e econémico).

Mitos fundadores da sociedade
politica

O Continental Congress como
contrato social mitico, com um “fundo
histérico”.

Mitologia em torno do legado os “pais
fundadores” historicos.

Contrato  social mitico de
cardter  metafisico.  Criagdo
de uma mitologia de idolos,
representando valores abstratos,
como la Nation e la République.

[Nédo ha equivaléncia funcional
(enquanto mitologia geradora
de um discurso constituinte
“originalista” duradouro),
na cultura francesa,
comparativamente aos founding
fathers americanos. Os grandes
lideres Revolucionérios
franceses, como Robespierre e
Danton, ndo s&do reivindicados,
como “fundadores”, na politica
francesa contemporénea, tal
como sao Washington, Jefferson,
Adams, Franklin... nos EUA]

A mitologia nacionalista fortalece-se
com o éxito internacional da “pétria
de chuteiras”, no campo do esporte:
segundo esta tese, 1958 foi o momento
fundador do sentimento nacional.

A sociedade politica, no entanto —
embora instituida  historicamente,
por um processo politico constituinte
“democratico” em 1988 — carece de
mitos orgulhosos que pudessem ser
reivindicados como simbolos do que
“somos” ou do que “queremos ser’
enquanto Estado-nacéo.

Lemas nacional-identitarios

“Life, liberty and the pursuit
of  happiness’”, como direitos
inalienaveis legados pelo Criador
(Declaragéo da Independéncia).

“Liberté, Egalité, Fraternité”,
adotado oficialmente — apds a
vigéncia de algumas versbes
alternativas —, como lema francés,
a partir da /lle République, quando
foi inscrito orgulhosamente na
fachada dos prédios publicos.
Hoje consta, na Constituicdo da
Ve République, integrando o bloc
de constitutionnalité.

Nao h& uma formula com valor
simbolico comparavel.
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Especificidade da democratizacéo,
enquanto aumento gradativo da
igualdade de condicdes

(conceito tocquevilleano)

Processo lento e gradual da
equalizacéo das condigdes, portanto,
com liberdade civil.

Processo abrupto de rompimento
com as antigas estruturas, em
prol da construcdo da sociedade
igualitaria. Portanto, com
violéncia e sem liberdade.

A igualdade (inclusive a “redugdo das
desigualdades”), além de uma longa
lista de direitos e garantias, bem como
tantos outros principios de justica
social, é garantida constitucionalmente.

A “constitucionalizagdo simbodlica”,
com seu carater programatico ou
utopico, produz o efeito psicolégico
de induzir a pensar que a democracia
“esta avancando”.

(Trata-se, no entanto, de discursos
formais e descolados da realidade).

Familia juridica

Common Law

Porém, hoje, aproxima-se da civil law
em alguns institutos, com destaque
para o crescente processo de
codificagao (statutory law).

Civil Law
Porém  com  particularismos
— como, por exemplo, a

existéncia de uma ordem judicial
administrativa, separada da
justica ordinaria e mais prestigiosa
do que ela, privilegiando métodos
aristocratico-profissionais de
recrutamento, antagénicos ao
tipo da civil law.

Civil Law
Porém, com a anomalia de nem os
legisladores (e a Lei), tampouco

os juristas (e a doutrina), serem

proeminentes no campo juridico.

O poder espiritual dos juizes deforma
o campo juridico nacional, criando nele
uma cultura juridica de civil law em
que, anomalamente, o poder judiciario
goza de maior prestigio relativo.

Peso relativo das fontes do direito

Formalmente: Constituicdo, Leis;
Regulamentos; Ordens executivas; e
decisdes judiciais.

Mas a tradi¢ao escolar de se aprender
o direito através de compilagbes
de case law, faz com que, na
pratica, os profissionais juridicos,
psicologicamente, vinculem-se
mais pelo precedente do que pelo
direito estatutario. A Constituicdo
é abordada, por estudantes e
profissionais, através dos briefs dos
precedentes, ndo do seu texto literal.

Formalmente: Direito Comunitario
europeu; Constituicdo (incluindo
o bloc de constitutionnalité),
leis, decretos e regulamentos,

decisdes judiciais e
administrativas.
Na pratica, os profissionais

consultam mais aos codigos e
os assimilam através da doutrina
professoral.

Sé&o, ademais, muito limitadas as
ocasides de se discutir, a partir de
um litigio concreto, um problema

de natureza constitucional,
inexistindo um Tribunal
constitucional na estrutura do

sistema judiciario.

Formalmente: Constituicéo, leis
complementares, leis  ordinarias,
decretos e regulamentos, instrumentos
privados (contratos), etc.

A tradicao civilista tem sido deformada
pelo poderio relativo dos juizes e a
forma dos concursos publicos.
Paulatinamente, a doutrina deixa de
interpretar e sistematizar a Lei com
critérios  hermenéuticos  préprios,
passando a se organizar — embora
com pouco método (ndo constituem
compilagdes de case law) — em torno
de decisdes dos Tribunais; nos casos
mais extremos — que sdo também
os de maior sucesso comercial —,
os doutrinadores “sistematizam” a
“matéria” em razdo do estilo dos
concursos (incluindo testes simulados,
questdes reais de concursos, macetes,
decorebas...)

Caracteristica e funcionamento
do sistema de “garantias
fundamentais”

Bill of Rights (Emendas | a X da
Constituicdo), de matriz liberal
individualista, privilegiando,
sobretudo, direitos e liberdades civis
(12 geracao de direitos humanos).

Desde a emenda XIV (doutrina da
incorporacéo), a maioria dos direitos
fundamentais passaram a ser
aplicaveis aos Estados, revogando,
caso a caso, os regulamentos e usos
estaduais em contrario.

A legislagcdo social e ambiental,
embora existente (e “vigiada” pela
forte milithncia dos movimentos
sociais), nunca atingiu o status
constitucional. Ora ela é reforcada,
ora ela é enfraquecida, segundo
os governos (comparar Roosevelt
e Reagan, e, se quiser Obama e
Trump).

A Constituicdo de 1958 (Ve
République) engloba, no seu
bloc de constitutionnalité, tanto
a Declaracdo dos Direitos
do Homem e do Cidaddo de
1789, quanto o Predmbulo
da Constituicdo de 1946 (IVe
République, contendo direitos
sociais, incluindo os trabalhistas,
sindicais e contra a discriminagéo
da mulher) e a Carta do Ambiente
de 2004.

Mas as garantias fundamentais,
embora constitucionalizadas,
como regra, dependem de
detalhamento e regulamentagéo
especificos (com “espirito” e
“forma” de “codificagcdo” positiva).

Os técnicos das inUmeras
agéncias da administracdo, que
os fazem valer, aplicam as leis e
regulamentos especificos, ndo a
Constituicdo diretamente.

A Constituicdo, porém, informou
e autorizou a legiferacdo prépria
do estado de bem-estar social.
Fornece, portanto, claramente,
a “filosofia oficial” do Estado, ao
legislador ordinério.

A Constituicdo de 1988 contempla,
dos artigos 5° a 8°, direitos e garantias
fundamentais, individuais e coletivos,
direitos sociais e do trabalhador,
incluindo o direito sindical.

Doutrinariamente, segue-se o modelo
do Estado Democratico de Direito,
contemplando-se tanto direitos civis e
politicos (1* geracédo), quanto sociais
(2% geracéao), além de outras normas,
como as ambientais e as relativas ao
indio, ao idoso e outras minorias.

Por este motivo, alguns consideram
tratar-se de um Estado Democratico
(e Social) de Direito. Formalmente,
segundo esta “leitura”, estariam certos
— tivesse a Constituicdo maior “forca
normativa”.

Na pratica, porém, a pluralidade
de interesses concorrentes na
Constituicdo permite que cada governo
enfatize os aspectos mais condizentes
com sua orientagéo ideologica.

{Em momentos criticos e excepcionais
(como os anos de 2016 e 2017),
discutiu-se se a democracia, ainda
nova — com o regime de garantias —
seria capaz de resistir.}
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Caracteristica do ativismo judicial

A Supreme Court possui uma forte
tradicdo historica de ativismo judicial.

Da metade do século XIX até a
metade do século XX, predominou o
ativismo judicial conservador (Dred
Scott, Plessy, Schenck, Korematsu,
etc.)

A partir da Warren Court, influenciada
pelo civil rights movement, a Supreme
Court destacou-se por importantes
decisbes ativistas-progressistas,
as quais participaram da revolugao
cultural e comportamental do pais
(anos 60...) — (Brown, Mapp, Engel v.
Vitale, Miranda, Gideon, Tinker, Roe
v. Wade, Obergefell, etc.)

Sendo os juizes de carreira
tipicamente “burocratas”
e estando as questdes
constitucionais, basicamente,

excluidas da esfera da jurisdicdo
(quase-monopélio do Conseil
Constitutionnel), a Franga possui

pouca tradicdo de ativismo
constitucional.
Poucas excecdes, de menor

expressdo (no sentido de ndo
possuirem “repercussédo geral”
e carater “vinculante”), como
alguns petits juges enfrentando
a corrupgdo; o affair du sang
contamine, etc.

Uma longa histéria de barbéries
penais e erros judiciarios
produziu um efeito de longo prazo
na cultura juridica — a premente
desconfianga em relagdo ao juiz
e um sistema “montado” para lhe
“castrar” a criatividade, sendo a
propria personalidade; espera-se
que ele opere como “maquina”
(bouche de la loi).

O ativismo judicial é fenémeno novo.

Uma “corrente de entendimento”
jurisprudencial, minoritaria, ligada ao
neoconstitucionalismo e chamada
“alternativa”, utiliza a criatividade
hermenéutica para dar “maxima
efetividade” aos novos direitos.
(Porém, quando o ativismo é
praticado por juizes individuais ou
Tribunais estaduais e regionais, as
decisdes valem apenas para 0s casos
particulares, tendo pouco impacto
social).

A maioria dos magistrados, chamados
“tradicionais”, segue um padrdo
burocratico-positivista, aplicando a
Lei e desdenhando a hermenéutica
neoconstitucional contemporanea.
Estes séo, por sua vez, considerados
mais “técnicos” e, como regra, seu
desinteresse na politica do direito &
compensada pelo seu autointeresse na
prépria carreira e bem-estar. A carreira
0s “recompensa” por assim agir.

Status socio-politico dos juizes no
campo juridico

Os juizes gozam de um prestigio
social diferente daquele do “nobre”
pré-moderno. Trata-se mais da
respeitabilidade “moral” do bonus
pater familias no seio da comunidade,
0 que 0s americanos “percebem”
como parte da cultura “republicana”.

Os juizes da ordem judiciaria séo
burocratas comuns do servico
civil, ndo gozando de distingbes
excepcionais, além daquelas
comuns aos demais profissionais
da area juridica.

Por outro lado, os magistrados
da ordem administrativa — em
particular os membros do Conseil
d’Etat — constituem uma forma
de noblesse d’Etat, conjugando
a legitimacdao escolar ao
enobrecimento por investidura,
que é proprio da “sociedade de
corte”.

Os juizes fazem parte de um
estamento-burocratico. Séo
medalhdes sociais.

Embora tenham sido recrutados

burocraticamente, sua mentalidade é a
de terem sido “enobrecidos pela via do
concurso”.

Operam o jogo duplo da ordem
impessoal e igualitaria, para tratar os
problemas dos “outros”; fazem valer
a hierarquia implicita quando lhes
convém e contra os inimigos; “quebram
o galho” dos amigos.

Excepcionalmente, a honra extra-
cotidiana de que gozam, além dos
vencimentos excepcionais, nao sao
sua motivacdo principal — quando a
profisséo, em si, lhes interessa, por
vocagao, independentemente de tais
vantagens.

(Os juizes  “vocacionados” de
orientacdo  “alternativa”  precisam
encontrar um equilibrio delicado,

entre o sentido do modernismo de
sua perspectiva e a vaidade propria
de uma vanguarda que ja “nasce”
dentro de uma elite. Este equilibrio, em
nosso contexto, é um desafio além da
capacidade de muitos).
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Independéncia

accountability — relacdo entre a
estrutura da carreira e a forma de

investidura.

Sdo amplamente independentes
em relacdo aos magistrados das
instancias superiores de julgamento,
pois deles ndo dependem para fazer
carreira.

Porém, estao sujeitos, no sistema de
checks and balances, a varias formas
de accountability.

Quando eleitos, gozam de
legitimidade democratica (no
sentido politco - regra da
maioria), sujeitando-se a mandatos
temporarios e a possibilidade de
derrota eleitoral.

Os “vitalicios” servem “during good
behavior’, estando sujeitos aprocesso
de impeachment. Nos Estados
Unidos, os magistrados nomeados
politicamente, especialmente para a
Suprema Corte, podem, se quiserem,
exercer total independéncia, a qual é
garantida pela vitaliciedade. Porém,
é esperado (publicamente) algum
grau de “convergéncia” ideologica
em relacdo aos valores do partido
do presidente que faz a nomeacgéao
— sendo esta, enfim, a fungdo do
“controle sociologico”, abertamente
praticado nos Estados Unidos.

Os magistrados recrutados pelo
método do Missouri Plan séao
avaliados,  primeiro, por uma
comissdo especial; apds, pelo
governador ou a quem caiba fazer a
nomeagéo; e, finalmente, de forma
periédica, pelo povo, em retention
elections.

Na ordem judiciaria, sao
amplamente independentes
dos poderes politicos e
do povo, podendo agir
contramajoritariamente.

Porém, ndo sdo independentes
de seus superiores hierarquicos,
de cujas avaliagbes e favores
depende o0 seu progresso na
carreira.

Os altos magistrados da ordem
administrativa sdo amplamente
independentes, exceto no
momento do processo de
nomeagdo, em que estdo em
jogo as preferéncias do poder
politico, o qual exerce “controle
sociologico”

(porém, dentro de sua limitada
margem de escolha, pois ha
cotas e critérios legislados).

Como na Franca, os juizes ordinarios

brasileiros sé@o amplamente
independentes dos poderes
politicos e do povo, podendo agir
contramajoritariamente.

Porém, ndo sdo independentes de
seus superiores hierarquicos, de cujas
avaliacdes e favores depende o seu
progresso na carreira.

Os magistrados nomeados
politicamente, para as altas cortes,
podem, se quiserem, exercer total
independéncia, a qual é garantida pela
vitaliciedade. Discute-se, porém, se
alguns mantém ou néo “fidelidade” aos
seus padrinhos politicos.

Publico-alvo
judicial

Amplo (advogados, professores,
politicos, ativistas...).

Fatores diversos intervém: formagao,
préatica profissional, militancia politica,
aspectos morais e espirituais.

Na magistratura judiciaria: jovens
graduados em direito, no inicio
da carreira, podem prestar o
concurso.

Na alta magistratura
administrativa: altos funcionarios
do Estado.

Na magistratura ordinaria: jovens
graduados em direito, no inicio da
carreira (depois de trés anos de pratica
profissional).

Nas altas cortes: pessoas
“formalmente”  consideradas  com
“reputacdo ilibada” e “notério saber
juridico”; e que, na pratica, devem
ter “boas relagbes” com o partido do
Presidente que exerce a nomeagéo.

Mas as qualidades “formais”
mencionadas ndo sao escrutinadas
com 0 mesmo rigor, no momento da
sabatina Senatorial, comparativamente
ao equivalente processo nos Estados
Unidos.
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Forma do treinamento para a
funcao judicial

Diversificada, conforme as inUmeras
variagbes possiveis nas trajetorias
juridicas profissionais.

Relagé@o com o recrutamento:

Os reports dos backgrounds judiciais
sdo uma ferramenta usual, produzida
por especialistas e utilizada pelas
autoridades encarregadas de realizar
as nomeacoes.

(Obs. Estudos de backgrounds é
uma especialidade bem desenvolvida
no sub-ramo da ciéncia politica
americana, conhecido como judicial
behavior).

Apbés o curso de direito e a
aprovacao no concours publique,
0s magistrados da magistratura
judiciaria recebem treinamento
dentro da prépria corporagéo, na
ENM.

Relagé@o com o recrutamento:

Para ingressar na carreira
administrativa, o cursus honorum
exige, como regra, o treinamento
e 0 bom desempenho na ENA,
cuja admissdo também &
competitiva e possui requisitos
complexos (inclusive algumas
variagbes “suspeitas”, que
denotam o peso — velado — do
capital social herdado da familia).

Como regra, ndo ha treinamento
“para a carreira”. Os graduados em
direito que implementam as condi¢des
formais (geralmente, 03 anos de
experiéncia profissional) necessitam
apenas ser aprovados no concurso
competitivo para se tornarem juizes.

Para tanto, seu maior investimento
em educacdo se da na etapa informal

da “preparacdo” para O cONcurso
em si, normalmente em “cursinhos
preparatorios”.

Estes néo treinam para “ser juiz’, mas
para “fazer concurso”, havendo uma
grande discrepancia entre o tipo de
habilidades exigidas para um e outro.

Atualmente ha uma Escola de
Aperfeicoamento, que oferece aos
juizes aulas e féruns sobre mudancas
na legislacédo e temas contemporaneos,
além de oportunidades para
informalmente socializarem entre si
(hotéis, coquetéis, viagens).

A participacdo nestas atividades
é obrigatéria para progressdo na
carreira; mas se desconhece a
existéncia de um sistema “sério” de
avaliacdes para aferir o aprendizado.

Entrancia inicial

Diretamente no cargo para o qual for
eleito ou nomeado, independente da
hierarquia dos graus de jurisdi¢éo.
(Pois nao ha hierarquia de mando.)

Magistrados  burocraticos  da
ordem judiciaria tomam posse
nas primeiras entrancias, que
correspondem ao primeiro grau,
de instrucdo e/ou julgamento,
sendo distribuidos nos cargos
vacantes e nas regides em
razao de sua posicdo no ranking
— este formado a partir de uma
combinagéo das performances
no concurso e na Escola (2 anos).

Magistrados da ordem
administrativa, apdés o cursus
honorum, sdo nomeados para
posi¢cdes, as quais sao todas
prestigiosas, na  burocracia
administrativa ou no Conseil
d’Etat.

Magistrados burocraticos da justica
ordinaria tomam posse nas primeiras
entrancias, que correspondem
ao primeiro grau de instrugcdo e
julgamento, sendo distribuidos nos
cargos vacantes e nas regides em
razao de sua colocagdo no concurso
apenas.

Magistrados das cortes superiores
s@o nomeados, para suas prestigiosas
posigcbes, por escolha da autoridade
incumbente, observados os critérios e
o rito de nomeacéo.

Tipo de competéncia exigida do
juiz na entrancia inicial

Em regra, o magistrado &
encarregado de uma ou poucas
especialidades juridicas, atinentes ao
cargo, o que pode variar em razdo da
organizagao judiciaria regional.

Magistrados judiciais, no inicio da
carreira, sobretudo nas regides
menores, acumulam multiplas
jurisdicbes  materiais, = como
penais, civis, familiares, dentre
outras.

Magistrados administrativos
sdo designados para fungbes
especificas.

Magistrados da carreira burocréatica,
no inicio da carreira, sobretudo nas
regidbes menores, acumulam multiplas
jurisdicdes materiais, como penais,
civis, familiares, dentre outras.

Magistrados ~ das  altas  cortes
desempenham as fungbes especificas
dos tribunais e turmas que integrarem.

Caracteristica da

judicial

hierarquia

A hierarquia é apenas organizacional,
ou seja, diz respeito apenas as
competéncias materiais, regionais e
aos graus de recurso. Dita hierarquia
ndo implica que o magistrado
da corte superior seja “chefe” ou
exerca autoridade institucional ao
magistrado da instancia inferior.

Na  magistratura  burocratica
francesa, o superior funcional (da
corte de recurso) €, também, em
regra, o superior hierarquico na
escala de comando. A disciplina
que este impde e o controle
sobre as promocdes, alocacdes
e outras vantagens, ameagam
a independéncia interna dos
magistrados de instancia inferior.

Na alta magistratura
administrativa, a pouca hierarquia
existente é meramente funcional.
Aindependéncia dos conselheiros
é muito grande em relagcdo aos
funcionaérios.

Na magistratura burocratica brasileira,
o superior funcional (da corte de
recurso) &, também, em regra, o
superior hierarquico na escala de
comando. Sobretudo, sua influéncia
sobre as promogbes e as alocagdes
ameaca a independéncia interna dos
magistrados de instancia inferior.

Nas altas cortes nacionais, as
diferencas sd@o basicamente de
competéncias materiais, ndo havendo
expectativa de promocédo entre os
cargos, de forma que,

a independéncia dos  Ministros
judiciarios tende a ser grande - exceto
se eles desejem, por “gratidao” ou
“fidelidade”, retribuir a nomeagéo ao
politico que os nomeou. Nestes casos
menos frequentes, a independéncia
judicial é sacrificada as consideracoes
politicas; e a separagé@o de poderes &
corrompida.
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Competicdo na carreira e sistema
de promocoes

Ndo ha sistema de promogoes,
nem estrutura de carreira. Para um
magistrado americano trocar de
posto, precisa ser novamente eleito
ou nomeado.

Os juizes da ordem judiciaria
estdo sujeitos a uma carreira
competitiva (com critérios de
mérito e antiguidade), precisando
sacrificar, também por isso, sua
independéncia, quando quiserem
trilhar trajetérias ascendentes.

Os altos magistrados da ordem
administrativa n@o conhecem
sistemas de promogdes, razéo
pela qual, em regra, né&o
competem entre si. Para trocarem
de posto, normalmente, precisam
de uma nova nomeagéo, o que &
incomum.

Os juizes da justica ordinaria estdo
sujeitos a uma carreira competitiva
(com critérios de mérito e antiguidade),
precisando sacrificar, também por isso,
sua independéncia, quando quiserem
trilhar trajetorias ascendentes.
(Exemplos: as metas numéricas; as
decisdes por “politica judiciaria”...).

Os magistrados dos  Tribunais
superiores, em regra, nao possuem
hierarquia entre si, nem estdo em
competicdo por promogdes. Para
trocarem de posto, precisariam uma
nova nomeacdo. O mais normal é
que se aposentem no proprio Tribunal
superior ao qual foram nomeados.

Grupo de referéncia do corpo
judicial

E diversificado. Envolve grandes
juristas da préatica privada,
professores universitarios,
magistrados de destaque, grupos de

interesse (ativistas) e politicos.

O grupo de referéncia dos
magistrados da ordem judiciaria

séo 0s seus superiores
hierarquicos.
O grupo de referéncia dos

conseillers ~ d’Etat sdo os
corpos de altos funcionarios da
Republica.

O grupo de referéncia dos jovens
magistrados de carreira, inicialmente,
s@o os personagens do universo dos
cursinhos preparatérios. Apés — e de
forma mais definitiva — passa a ser os
seus superiores hierarquicos.

O grupo de referéncia dos magistrados
das cortes superiores, quando
independentes, é formado pelos seus
proprios pares. Quando “corrompidos”,
pelos seus patrdes politicos.

Socializacdo mais importante do
corpo judicial

A socializagdo é diversificada,
nas profissdes privadas e nas law
schools, sobretudo. E nas law
schools mais prestigiosas que o0s
futuros membros das elites juridicas
americanas iniciam a formar seu
networking. Portanto, a socializagéo
€ principalmente exterior ao corpo
judicial.

A socializagdo dos magistrados
judiciais € muito forte dentro da
corporagao, sobretudo no periodo
em que frequentam a ENM.

A socializagdo dos Conselheiros
de Estado, em regra, acontece
nos quadros da administragdo
publica.

Segundo Vianna (1997), a auséncia de
uma Escola da Magistratura no Brasil
(no tempo em que escrevera o livro)
dificultava o processo de socializagcdo
interno a carreira.

Apesar da Escola, hoje existente,
ela ndo é o “lugar privilegiado” da
formagdo de um espirito de corpo a
moda francesa.

Embora a nova Escola seja um lugar
préprio ao cultivo de networking, néo é
um lugar onde a corporagéo inculque
os seus valores de forma mais intensa
do que em qualquer outro ritual
pertinente a carreira.

Decorre que a socializagdo mais forte
da nova geracdo de magistrados
ocorre anteriormente ao ingresso na
carreira, nos cursinhos preparatorios.
Apobs, aos poucos, os magistrados
empossados assimilam as maneiras
da profissdo, numa base cotidiana,
sem que haja “uma” ocasiao especifica
para tal efeito.

A socializagdo dos membros das altas
cortes é variada, pois eles podem
vir de trajetos diferentes (incluindo
a advocacia ou a academia, por
exemplo). Mas o mais comum é que
tenham sido. antes, juizes de Tribunais
de apelagéo, tendo, pois, adquirido
seus habitus “dentro” da corporacéo.

Quadro 1 — Elementos para a constru¢ao dos tipos ideais: sociedade, politica, direito e justica.

1.1 Atitudes em relacao ao “publico” e ao “privado”: individualismo liberal,

coletivismo social, pessoalidade patrimonialista

Publico e privado ora aparece como uma divisao fundante da civilizagdo, como

a divisdo do trabalho primordial, definindo a um s6 tempo os lugares do masculino

e do feminino e a esfera da familia e da politica. Outras vezes, mostra-se como

uma divisdo caduca, romana, incapaz de assimilar a complexidade do mundo

contemporaneo, que mais embaralha do que soluciona as identidades emergentes
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as quais o direito permanece insensivel.

Seja como for, um dos pontos mais basicos, na constru¢ao de nosso framework
comparativo, a permitir o estabelecimento das oposi¢cOes trinacionais culturais
e juridicas, é a questdo de saber o modo como cada uma das culturas nacionais
consideradas elabora (ideal-tipicamente) a oposicao publico/privado. Assim, parte-
se, de plano, do inconteste truismo de que a cultura dos Estados Unidos da énfase
(idealmente) ao privado, enquanto a francesa preferiria (idealmente) o publico.
Trata-se da oposicao entre privatismo (ou liberalismo) e publicismo (ou estatismo).
Permanecem as questées de pontuar o significado e o alcance cultural e politico
desta oposi¢cédo, bem como a posi¢éo da cultura brasileira diante do mesmo par polar
analitico.

O “privatismo” estadunidense se revela na énfase que a cultura americana
deposita no valor do individuo (e da propriedade individual privada), o que também
se pode chamar corretamente de “individualismo norte-americano”...

Esta preferéncia ou énfase se manifesta em varios aspectos da cultura,
da politica e do direito da América, fornecendo uma chave de leitura basica
(embora incompleta ou inexata) para os valores e os comportamentos mais tipicos
observados no Pais. Assim, por exemplo, a Bill of Rights americana (Emendas |
a X da Constituicao) enumeram aquilo que chamariamos convenientemente, para
traduzi-los, de “direitos e garantias individuais”. As demais 17 emendas até hoje
aprovadas mantém o mesmo espirito, abordando direitos politicos e garantias
civis em que o individuo (person ou pessoa na linguagem juridica da Constituicéo,
dissonante de nosso Iéxico sociolégico) estd sempre em primeiro plano (vide: THE
CONSTITUTION..., 2012, p.816-826).

Para nossos fins argumentativos, adotamos a distincdo socioldégica entre
“individuo” e “pessoa”, proposta por DaMatta (1990), que, conforme sera desenvolvido
adiante, em sintese, identifica o primeiro a livre escolha (liberalismo) em uma
sociedade idealmente contratualista (os Estados Unidos), enquanto o segundo é
associado ao afeto e a dependéncia interpessoal, em uma sociedade idealmente
determinada pelo status. Neste esquema, o homo brasilis tipico-ideal seria aquele
sujeito a transitar estrategicamente, segundo as circunstancias, com o recurso ao
“jeitinho”, entre os dominios do impessoal e igualitario ou do pessoal e hierarquico,
0 que se revela, segundo o autor, no ritual do “Vocé sabe com quem esta falando?’

Em uma sociedade na qual “o respeito a lei & idealmente ensinado no colo
de toda a mae” (CARP, STIDHAM e MANNING, 2011, p.03.), a no¢ao de individuo
€ central, estando associada a liberdade e a igualdade — ou melhor, “liberalismo”
e “igualitarismo” —, sendo “o poder de escolher, um de seus tracos fundamentais”
(DAMATTA, 1990, p. 181; no mesmo sentido: FRIEDMAN e FRIEDMAN, 2015).
Desta forma, a cultura americana, na generalizacédo simplificada que constitui o seu
“tipo ideal”, considera que “a sociedade deve estar a servi¢o do individuo, o contrario
sendo uma injustica a ser corrigida” (DAMATTA, 1990, p.182).

EX
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Quanto ao problema da acado social, o tipo moderno por exceléncia é a
acao social racional quanto a fins, consoante a classificacdo de Weber (1999,
p.15); encontramos a sua manifestacdo histérica no ethos utilitarista préprio do
“americanismo”, legado pela ética protestante e adequado a desenvolver-se no
ambiente mercantil (WEBER, 2002a, pp.44-48): o individuo ndo é um dado natural,
mas uma criacdo social (SETTON e SPOSITO, 2013); e o individualismo utilitarista
e mundano do americano, que Weber identificou nos escritos de Franklin, € um dos
tracos ideais basicos em nossa definicdo da cultura estadunidense.

Aideologiaindividualista é a caracteristica basica do privatismo norte-americano
tipico-ideal, conceito operativo no qual se desprezam as variagdes historicas e as
divisdes politicas internas, nos Estados Unidos, em torno desta interpretacédo geral
(n@o havendo duvida, em contraste, de que a “revolu¢cao comportamental” empirica,
dos anos 60, foi, em muitos aspectos, hedonista e antiutilitarista). A ideologia
individualista é associada a ideia de liberdade de mercado e a visdo de que a
prosperidade econémica repousa “na iniciativa individual e na cooperacéao voluntaria,
em vez de caminhar para o extremo oposto do coletivismo total” (FRIEDMAN e
FRIEDMAN, 2015, p.29).

Em oposicao a logica privatista-individualista (liberal) representada pelo tipo
americano, a Franca pode ser descrita idealmente como uma sociedade em que
o interesse “publico” possui um valor relativamente maior do que o privado. O
“publicismo” proprio da cultura da Franca € associado a chamada “tradicéao estatista”
(BELL, 2008, p.48) francesa, bem como a énfase dada ao direito “coletivo” ou “social”,
em oposicao as garantias meramente individuais.

O Estado é um fendbmeno cultural na Franga de primordial importancia. Ele
incorpora a coes&o da sociedade através do conceito de interesse publico ou
geral. Se ‘a Nacao’ (mais que ‘a comunidade’) representa a populacdo como um
todo, o Estado representa a coletividade politica. Ha, portanto, uma tenséo entre
0s conceitos de ‘social’ e de ‘politico’. Em seu estudo das tradices politicas da
Franca, Hazareesingh identifica o estatismo como uma importante caracteristica.
O conceito envolve dois aspectos. Por um lado, existe uma expectativa de
que o Estado esteja envolvido em uma vasta variedade de areas. Se a éarea é
importante para o interesse publico, o Estado estara envolvido de alguma forma,
seja como provedor de um servico ou como um guardidao. Por outro lado, e
consequentemente, ha um poder significativo que é exercido pelos primeiros
escaldes do servico civil. A ideia central, que agrupa os dois aspectos, € a nogao
de interesse publico. O Estado é visto como guardido dos interesses a longo
prazo da Nacéo, e os servidores civis tém a vocacgéo institucional de defender e
servir a Nacdo (BELL, 2008, p.48 — traducao livre do inglés).

Esta grande diferenca entre o individualismo americano e o estatismo francés
permeia a vida cotidiana de americanos e franceses. Ela esta implicita, por exemplo,
na percepcao do americano que viaja para a Franca, descrita de forma interessante
por Laurence Wylie (professor de Harvard falecido em 1996), de que o Estado francés

ergue muros para proteger-se a si mesmo, mais do que ao individuo:

Capitulo 1




A Franca ndo é, penso eu, o Pals da liberdade como se diz normalmente. Salvo...
Quer dizer que a liberdade na Franga é bem mais pessoal, acredito. Isto comeca
pela educacdo das criancas. Somos muito duros para as criancas, na Franca,
acredito. Mas € justamente nesta maneira de criar as criancas que os franceses
encontram sua liberdade. Porque os franceses constroem, em torno de cada
um, um muro que lhe protege dos outros. Detras deste muro, eu creio que cada
francés tem uma liberdade bem maior que os americanos; que nédo a tém, quem
careca de tal muro. Nos estamos sempre sob a pressédo dos outros aqui, de modo
que vocés tém sua liberdade pessoal, seu individualismo. Os americanos sao
individualistas também. Mas de outra forma.

(...) Tomemos, por exemplo, para abordar o assunto com uma ideia concreta.
Tomemos, por exemplo, a Rua do Sena, no sabado & tarde, certo? E impossivel
andar na calgada. E perigoso caminhar na rua. O que impede os carros de
lancarem-se sobre a calgada? Ninguém, ndo ha policia. As vezes a calcada esta
repleta de policiais, ndo é? Mas eles ndo estédo la para proteger os individuos. Estao
l& para proteger o Estado. Enté&o o Estado é muito bem protegido na Franca; € o
individuo ndo o é. O individuo francés deve aprender a se defender. Além disso,
lhe dizemos frequentemente: ‘Se defenda, meu pequeno. Deve se defender!”’
Isso Ihe da sua liberdade. Mas é muito dificil para um americano se acostumar a
este género de liberdade, quando chega na Franca. Entédo, profundamente... Ser
obrigado a caminhar na rua, com as criangcas que fazem assim (o entrevistado
gesticula ‘lavar as méos’, sinalizando indiferenca); criangcas que nido fazem o
menor caso dos pedestres. E perigoso para um americano, quando ele chega
na Franca, porque na América, enfim... Nao paramos, em seguida, no sinal
amarelo. Esperamos no sinal vermelho; vamos no sinal verde. Nao se é gentil aos
pedestres. Bem, na Franca, os pedestres sdo a presa.

(...) O que impacta aos americanos, quando chegam na Franca, s8o 0s muros.
Vocé viu que ndo temos muros em torno das casas, ndo €7 Quando caminhamos
em uma rua, na Franca, a tarde, sentimos estarmos todos trancados do lado de
dentro; nao temos o direito de penetrar na vida dos outros. Enquanto na América,
se caminhamos na rua, esta tarde, se vera que (...) nossa familia esta la em frente
a televisdo, etc. Ha muito menos familias paradas, na Franca, do que aqui. As
casas francesas s&o protegidas pelos muros, como a personalidade francesa é
protegida por um muro. Entéo, creio que € isso que protege aos franceses, bem
mais... (WYLIE in LA FRANCE..., 1975 — traducé&o livre do francés).

O binbmio publico/privado, colocado como problema sociolégico, induz a
qualificar a Franga como sendo “publicista” e, ao seu modo, estatista e coletivista — 0
que parece estar bem para um tipo ideal, embora caricato e um tanto cliché. Como
se uma oposicao perfeita fosse possivel — 0 que sabemos ser mais heuristico do que
exato —, aos Estados Unidos identificamos uma cultura tendencialmente “privatista”
e, assim, individualista. Neste debate — veremos —, o Brasil é introduzido como hard
case comparativo...

A cultura brasileira tende ao publico ou ao privado? Ela tende a valorizar o
individuo liberal, com sua ética contratualista e racionalidade consequencialista; ou
ao homem de classe, qualificado tanto por sua pertenca coletiva, quanto por suas
prerrogativas juridicas de “solidariedade”, reconhecidos por um Estado centralizador
e presente. Pois o Brasil ndo € nem um, nem outro. Transferir o problema da
oposicao publico/privado, em termos socioldgicos, para o Brasil, impde exercicios
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de hermenéutica que ressaltam nossa idiossincrasia cultural.

Consoante a literatura classica a este respeito, hoje € seguro dizer que a
relacéo entre o publico e o privado, no Brasil, € ambivalente: em vez de “privatista”
ou “estatista”, chamamos o Brasil, neste quesito, de “patrimonialista” — o que
pode resumir bem a natureza dessa ambivaléncia. Porém, para qualificarmos
acuradamente o que se quer dizer, € necessario retomar uma trama de conceitos
imbricados, construidos por uma linhagem de pensadores aos quais, para agrupa-
los simplesmente, a literatura tem utilizado a expresséao “Intérpretes do Brasil” (e.g.
AXT e SCHULER, 2011).

Grosso modo, o patrimonialismo é uma “forma de governo” que nao faz a
distincdo entre o patriménio publico e o privado. O conceito de “patrimonialismo”
(tomado de Weber [1999] e teorizado, dentre outros, por Raymundo Faoro [2001]),
mais do que uma realidade histérica, reflete uma atitude perante o Estado e os
assuntos de interesse comum. Esta atitude — postulamos aqui — constitui o habitus
politico tipico do brasileiro (ROCHA e SILVEIRA, 2009). Assim, nem “privatista” nem
“estatista”, mas, sim, “patrimonialista” é a cultura brasileira.

Queremos afirma-lo para ressaltar dois pontos basicos, que decorrem desta
concepg¢ao, os quais enriquecem o carater comparativo de nossa reflexao: primeiro,
0 papel da “pessoa”’ e da “pessoalidade” na cultura brasileira; e, em seguida, a
ambivaléncia — também descrita como “descompasso”, “disfuncionalidade” (ROCHA
e SILVEIRA, p.14), “detachment’ (SILVEIRA e T. EIDELWEIN in ROJO, ROCHA e
LIBARDONI, 2016, p.145), “descolamento” (SILVEIRA in M.P.EIDELWEIN, 2016) —
entre as instituicdes igualitéarias, a democracia e o Estado de Direito, de um lado,
e a logica da dependéncia pessoal e hierarquica, de outro. Para qualificar esta
ambivaléncia, DaMatta referiu a existéncia de uma “oposicao dramatica e altamente
significativa de duas éticas” (DAMATTA, 1990, p.177), o que pretendemos esclarecer
aqui.

Faoro (2001) esclarece que o patrimonialismo tem suas origens no passado
colonial brasileiro: teriamos herdado dos portugueses a disposi¢ao para perseguir a
ascensao social através das relacdes pessoais com o Rei-Estado, pela apropriacéao
privada de cargos publicos, que garantem ao mesmo tempo os meios de vida e
a aura da nobreza estamental (FAORO, 2001). Se o Estado tudo da — a gléria, o
status, o soldo —, também estavam dadas as condi¢des socio-histéricas para que
o protobrasileiro (no tempo da colonizagdo e do Império) se desinteressasse, de
plano, do processo mesmo da formacao do seu ethos pela via alternativa do trabalho
privado e da iniciativa empresarial. Nisso podemos opor o protobrasileiro ao mitico
protestante, colonizador da América do Norte, cujo ethos foi bem descrito por Max
Weber (2002a, pp.44-48).

Assim, para descrever a atitude tipica do brasileiro, naquilo em que ela se
opde comparativamente aquela do individuo liberal, o tipico americano, Holanda
desenvolveu o conceito (tambémideal e quase mitico) de “homem cordial” (HOLANDA,
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1995). O homem cordial é aquele que, idealmente, adquiriu suas atitudes no meio
rural e patriarcal (digamos, na “sociedade de engenho” descrita por Freyre [2004]).
Assim, “o homem cordial, com seu fundo afetivo, personalista, rotineiro” (DECCA in
AXT e SCHULER, 2011, p.227), tem como traco caracteristico mais forte o de tomar
tudo pessoalmente em sua vida social.

Diriamos, entado, coloquialmente, que ele “leva tudo para o lado pessoafl.
Pelo mesmo motivo, em tudo ele depende das pessoas que conhece, para que o
recomende, aprove, apadrinhe, proteja e o faca avancar. De semelhante sujeito
social decorre uma dindmica social (ideal/teérica) que lhe corresponde: temos, pois,
a descricao de uma sociedade em que o interconhecimento pessoal funciona, por
assim dizer, como um capital social, segundo o conceito sociolégico’.

Ainda, “o0 ‘homem cordial’ € emotivo e particularista, tende a dividir o mundo entre
‘amigos’, que merecem todos os privilégios, e ‘inimigos’ que merecem a letra dura da
Lei” (SOUZA, 2015, p.32). Esta atitude sera, no esquema ora desenvolvido, associada
ao ethos profundo (disposicao pré-consciente ou inconsciente) do brasileiro tipico-
ideal; e, por extenséo, ao ethos ideal dos sujeitos de outras sociedades “tradicionais”
ou “pré-modernas” — com destaque para a Franca do Ancien Régime.

Atesta-se, enfim, uma verdadeira “dificuldade” ou “indisposicdo de carater”
tipica-ideal do homem cordial ante as relagdes sociais impessoais e igualitarias
do contratualismo liberal, aquelas da République francesa e do Rule of Law
estadunidense. O homem cordial, dependente dos favores de seus conhecidos e
padrinhos, se liga por uma rede de interdependéncia pessoal, que ultrapassa seu
ambiente natural e genético, ultrapassa a oikos, para penetrar na polis.

Na oposicado aqui esbocada, a République e o Rule of Law pressupdem, por
definicdo, o individuo autbnomo, como um atomo construido socialmente, certo esta,
apto a comprometer-se por um ato de vontade — eles s&o o citoyen individual francés,
cujo coletivo forma la nation, titular da souveraineté; papel que, nos Estados Unidos,
sera reservado ‘to the people’.

A nocao de soberania popular, assim entendida na Franga, remonta ao Contrato
Social de Rousseau (2005). A ideia foi consagrada na Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, em seu artigo lll: “Le principe de toute Souveraineté
réside essentiellement dans la Nation (...)” (FORMERY, 2014, p.08). Nesse sentido,
T.Eidelwein explica:

O principio da soberania popular foi teorizado por Rousseau, em O Contrato
Social, quando afirmava que a soberania n&o é outra coisa senfdo o exercicio
da vontade geral, bem como que o soberano €, por definicao, o ser coletivo (...),
ou seja, o povo ou a Nagdo. (...) Assim, a teoria da soberania popular, inspirada
no pensamento de Rousseau e assumida pelos constituintes, ficou estabelecida
expressamente no artigo 3° da Declaracéo (...). Uma vez estabelecido que o povo
seja o titular da soberania, a Lei deixa de ser um produto da vontade caprichosa

1 Em outro trabalho (SILVEIRA, 2005), sistematizamos as principais assertivas de Pierre Bourdieu a respei-
to da sua utilizacdo da nogéo sociologica de “capital”’, na forma de uma “teoria geral dos capitais” (idem, p.24-27).
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dos monarcas (T.EIDELWEIN, 2016, p.84 — trechos suprimidos do original).

Por sua vez, os americanos, herdeiros da nog¢ao de “direito de resisténcia”
(v. MELLO in WEFFORT, 1989, p.87-88) — cuja formulagao classica foi dada por
John Locke (2002) —, em sua Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos,
de 1776, registraram que, quando 0s governos nao respeitam os direitos naturais,
reconhecidos como tais pela Razao, “(...) it is the right of the people to alter or to
abolish it, and to institute a new government (...)" (THE CONSTITUTION...,2012,
p.108). Finalmente, a fébrmula mais célebre, repetida a exaustdo, compondo mesmo
o American Creed e na qual a soberania popular ja esta taken for granted, é aquela
do Predmbulo da Constituicao, redigido em 1787:

We the People of the United States, in Order to form a more perfect Union,
establish Justice, insure domestic Tranquility, provide for the common defense,
promote the general Welfare, and secure the Blessings of Liberty to ourselves
and our Posterity, do ordain and establish this Constitution for the United States of
America (THE CONSTITUTION..., Op.Cit., p.803 - sublinhei).

Pode-se, com algum acerto, nestes casos, contrapor em um unico golpe
os Estados Unidos e a Franca, coincidentes no racionalismo iluminista, ao Brasil
das raizes profundas e obscuras de uma tradicdo que desconheceu a revolucao
racionalista. No entanto, conforme examinaremos com maior aten¢gdo em seguida,
0 zoon politikon francés devera ser contraposto ao seu correlato americano nao
apenas na sua diferenca quanto a inclinagdo de cada qual ao coletivismo estatista
ou ao privatismo individualista, mas também e, sobretudo em suas (consequentes)
divergéncias de concepcdes quanto ao sentido cultural da “democracia”.

Consideremos, por um instante — porque devemos prestar contas metodolédgicas
—, 0 processo de criacao de tipos ideais, tais quais os que ora estamos esbocando.
A tipologia ideal tem por vocagcdo exagerar aspectos observaveis justamente para
extrair da realidade o ‘modelo’ a partir do qual analisa-la. Os pontos de vista aqui
adotados pretendem ser, a0 mesmo tempo, eloquentes e caricatos; mas por razbes
metodolégicas. A metodologia dos tipos ideais implica “uma estilizacdo que pde
em evidéncia os elementos caracteristicos, distintivos ou tipicos” (FREUND, 20083,
p.49) da realidade social. Por sua vez, a magistratura (a cultura ou o comportamento
judiciais), enquanto fen6meno social, resiste a tentativa de uma conceituacéo
definitiva, transcultural e a-histérica. O mesmo se pode dizer sobre a “cultura”
juridica, os “valores” politico-ideologicos (esquerda/direita, progressista/conservador,
coletivismo/individualismo...) e a propria ideia de democracia.

Mesmo no caso da democracia: ela é supostamente o ponto de convergéncia
axiolégico e politico que, enquanto se autodefinam como modernas, conjuga as
culturas do Brasil, da Franca e dos Estados Unidos. Neste caso, ao problema da
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relatividade cultural dos fenbmenos que buscamos cercar, respondemos com a
comparacgao internacional, a fim de que a falta de identidade especular entre as
culturas produza os desejados efeitos partenogenéticos do estranhamento. No
entanto, o repertorio dos itens a comparar é dado a partir da construg¢ao de tipos-ideais
das culturas politico-juridicas: a eleicao dos tracos tipicos reduz a complexidade
do empirico e torna possivel paralelos transnacionais (desde que sublinhemos as
diferencas de sentido e de uso em diferentes contextos).

A mera impossibilidade de uma definicdo “essencial” dos fenémenos politicos
e juridicos — em particular da magistratura — ndo implica na impossibilidade de uma
teorizacdo sociologica efetiva. Recusamos aceitar qualquer pressuposto no sentido
de que cada caso (v.g. cada juiz individual, cada opinido juridica, etc.) se esgote
em si mesmo, tornando impossivel a abordagem do fenbmeno da magistratura a
partir de conceitos que representem de modo inteligivel e satisfatorio o imbricamento
tipico de atitudes, ideais, valores e até dinamicas sociais proprios de cada realidade
nacional.

Para tocar em ditos objetos interconectados, construidos em status teérico
ideal, a simples adicdo aritmética de elementos observados e a tentativa do
estabelecimento das ocorréncias médias séo operagdes improprias. Nesse sentido,
Freund advertiu que:

. chega-se a um resultado insignificante quando se tenta determinar essas
realidades singulares pela adicao das caracteristicas comuns a todas as formas
de capitalismos, ou entdo pelo estabelecimento de uma média dos tracos
peculiares as diversas formas desses fendmenos. O mesmo problema surge
a proposito da maioria das nog¢des histéricas ou socioldgicas, quer se trate de
esclarecer o conceito de cidade grega, quer 0os de economia rural, artesanato,
socialismo, etc. (FREUND, 2003, p.49).

Com efeito, nosso esforco foi o de estabelecer os critérios a partir dos quais
se pode sistematizar de forma consistente a maior parte do conjunto de nosso
conhecimento (incluindo conceitos e problematicas) a respeito da magistratura,
tanto o obtido através da experiéncia ordinaria (porque também somos juristas de
formacao) quanto o proveniente de investigacdes mais ou menos sistematicas (em
nossa atividade de pesquisador profissional). Estivemos certos, no entanto, de que
estes “critérios” ndo sdo dados objetivos da natureza, mas, sim, “pontos de vista” que,
por escolha consciente ou de modo esponténeo, se impuseram a nossa inteligéncia
como impossiveis de serem desprezados. Por proceder assim, Weber registrou:

N&o existe qualquer andlise cientifica puramente ‘objetiva’ da vida cultural, ou —
0 que pode significar algo mais limitado, mas seguramente nao essencialmente
diverso, para nossos propositos — dos ‘fenbmenos sociais’, que seja
independente de determinadas perspectivas especiais e parciais, gracas as
quais estas manifestacées possam ser, explicita ou implicitamente, consciente
ou inconscientemente, selecionadas, analisadas e organizadas na exposicao,
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enquanto objeto de pesquisa (WEBER in COHN, 2002, p.87).

Atradicao de pesquisa sociolégica ligada ao nome de Max Weber advoga que o
recurso aos tipos ideais permite escapar de uma interpretacao arbitraria ou subjetiva
da realidade social.

Desde que o conteudo de um conceito histérico varia com as épocas, convém
precisar, cada vez, em que sentido é tomado (...). Como poderia uma analise
ser precisa, se 0s meios intelectuais empregados néo o s&o? E para dar aos
conceitos utilizados pelo método histérico um rigor suficiente que Weber criou a
nocéo do tipo ideal (FREUND, 2003, p.48 — trechos suprimidos).

Assim, neste trabalho, assumimos que o tipo ideal “é¢ o principal meio
metodolégico tanto para estabelecer o significado cultural dos fenbmenos quanto
para formular proposicdes empiricas sobre eles” (SAINT-PIERRE, 1999, p.67), pois
“‘guanto mais nitida e inequivocamente se construam esses tipos ideais, quanto
mais alheios ao mundo estejam, neste sentido, tanto melhor prestarao seu servico,
terminoldgica, classificatoria, bem como heuristicamente” (WEBER, 1999, p.13).

Os tipos ideais s&o formulados através “de uma acentuacdo ou de uma
amplificacdo unilateral de pontos de vista, que reanem em um quadro de pensamento
homogéneo tracos e caracteristicas de uma realidade singular” (FREUND, 2003,
p.50). Desta forma, por exemplo, temos entendido ser necessario identificar o
ethos politico do brasileiro tipico-ideal a atitude particularista e familiarista proprias
do conceito sociologico de “homem cordial” (HOLANDA, 1995); bem assim, o juiz
brasileiro tipico-ideal, antes de incorporar um ethos que se pudesse identificar ao
“principio republicano da virtude” (MONTESQUIEU, 2002, p.35-36), € preferivelmente
associado a sua atitude “a brasileira”, ambivalente ante a norma juridica (DAMATTA,
1990, p.177); ainda, como € proprio da caricatura ideal — ante a fenbmenos como o
nepotismo (ROCHA, 2002, p.87-118) e tantas histérias conhecidas de “carteiracos”,
0 juiz nacional também é retratado como um “medalhao” (DAMATTA, 1990, p.166-
168): “-Ai de quem n&o saiba com quem esta falandol’

Assim por diante, os elementos se vao associando uns aos outros, no
desenvolvimento deste trabalho. Sendo todos estes termos conhecidos nas ciéncias
sociais brasileiras, além de convergentes com um ponto de vista viavel a respeito dos
juizes, eles convergem para formar o tipo ideal da cultura judicial brasileira. “E que
metodologicamente se estd muitas vezes perante a escolha em termos imprecisos
ou precisos. Mas, quando precisos, serao irreais e ‘tipico-ideais’. Neste caso, porém,
os ultimos sao cientificamente preferiveis” (WEBER, 1999, p.13).

Sabemos, no entanto, que, embora bem fundamentada, nossa interpretacao
irremediavelmente toca nos calcanhares que Aquiles de profissionais juridicos
orgulhosos, pouco dispostos a reconhecer a vocacgao critica da profissdo académica.

Capitulo 1




O que os potenciais ofendidos com a caricatura do juiz — ou, mais amplamente, do
bacharel (HOLANDA, 1995, p.157) — ndo estariam levando em conta € que o modelo
ideal normalmente n&o coincide com a realidade, sendo em casos extremos.

No entanto, no Brasil, ndo nos faltam exemplos de casos concretos cuja
inteligibilidade se torna muito mais facil quando semelhantes tipos ideais sao
mobilizados: tanto nosso testemunho pessoal e de nossos amigos, quanto casos
famosos e bem documentados, o atestam (e.g. STF..., 2014). Assim, nosso proceder
buscou “delinear tipos ‘puros’ (‘ideais’) dessas configuracdes, os quais mostram em
si a unidade consequente de uma adequacao de sentido mais plena possivel, mas
que, precisamente por isso, talvez sejam tao pouco frequentes na realidade quanto
uma reacao fisica calculada sob o pressuposto de um espacgo absolutamente vazio”
(WEBER,1999, p.12). Todavia, na forma impura, os casos prdéximos ao tipo abundam
o cotidiano da vida juridica e politica nacional, justificando nossas escolhas de certos
tracos como tipicos.

Destarte, a imagem mental do pomposo juiz-medalhdo-cordial apenas
excepcionalmente é coincidente com a realidade empirica. Na maioria dos casos
concretos, seus tragos essenciais (pessoalidade; gosto pela hierarquia; a norma
como joguete em suas maos) estdo presentes apenas de forma mitigada e com
variacdes indeterminaveis a priori. Construir tipos ideais complexos, mostrando
o encadeamento (l6gico/causal/de sentido/conceitual) de uma grande gama de
fendbmenos sociais, relacionados ao fenbmeno “magistratura”, € ja uma etapa
importante do trabalho cientifico. No entanto, uma das principais utilidades desta
metodologia (que transcende a este trabalho e reclama aplicagdes futuras), quando
ela se presta a seu uso ultraconsequente, esta precisamente no conhecimento
por ela possibilitado, decorrente da observancia e do registro (descritivo e critico-
interpretativo) das discrepancias entre os juizes reais e 0s juizes tipico-ideais.

O fato de que o tipo ideal € um esquema que necessariamente deve apresentar
diferencas com respeito a realidade social ndo é casual, mas intencional. De fato,
o cientista que esta interessado por alguma conexao significativa para seu ponto
de vista tratara, na medida do possivel, de construir esses esquemas afastando-
se do fendbmeno a ser estudado justamente nos aspectos que tem interesse em
analisar. O sentido de guardar essa diferenca entre o esquema conceptual € a
realidade da conexao significativa em questao € precisamente a possibilidade de
medir e comparar tal fenébmeno pela diferenca que mantém com relacéo ao seu
tipo ideal (SAINT-PIERRE, 1999, p.68).

Tanto é assim que Freund destacou que “a irrealidade do tipo ideal Ihe da a
significagdo de um conceito limitado, que permite medir o desenvolvimento real e
esclarecer a vida empirica quanto a seus elementos mais importantes” (FREUND,
Op.Cit., p.54). Finalmente, eis como o préprio Weber explica o trabalho de construgéao
e utilizagdo da metodologia dos tipos ideais:
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Obtém-se um tipo ideal mediante a acentuacao unilateral de um ou varios pontos
de vista, e mediante o encadeamento de grande quantidade de fendbmenos
isoladamente dados, difusos e discretos, que se podem dar em maior ou menor
namero ou mesmo faltar por completo, e que se ordenam segundo 0s pontos
de vista unilateralmente acentuados, a fim de formar um quadro homogéneo de
pensamento. Torna-se impossivel encontrar empiricamente na realidade esse
quadro, na sua pureza conceitual, pois trata-se de uma utopia. A atividade
historiografica defronta-se com a tarefa de determinar, em cada caso particular,
a proximidade ou afastamento entre a realidade e o quadro ideal, em que medida
portanto o carater econdmico das condicdes de determinada cidade podera
ser gqualificado como ‘economia urbana’ em sentido conceitual. Ora, desde que
cuidadosamente aplicado, esse conceito cumpre as funcdes especificas que
dele se esperam, em beneficio da investigagcao e da representacdo (WEBER in
COHN, 2002, p.106).

Bem entendido o uso que fazemos da tipologia ideal, recolocamos, em melhores
termos, o problema da relacao (tipica-ideal) entre individuo e sociedade nos casos
nacionais considerados. Vejamos. Do ponto de vista ideal, o citoyen tera o seu valor
apenas “enquanto” membro da Nation; e apenas “porque”, subsumido nela, ele pode
participar da formacdo da volonté générale: a vontade politica fundamental, enfim,
o0 momento mitico e metafisico (i.e. a-histérico) do exercicio da soberania em que
a “alquimia social” faz o “ideal da sociedade politica” (aqui no sentido de superego
social®) se reificar na forma tangivel e objetivada da Lei (e.g. o Code Civil). Assim,
embora geralmente sejam caracteristicas usualmente imputadas a filosofia alema,
nao seria exagero de nossa parte aludir aqui a um carater de irrealidade (abstracéo e
misticismo) da prépria filosofia politica francesa (cf. ARON, 1999, p. 217, 222 e 227).

Diferentemente, o individuo tipico-ideal americano nao é o citizen: ele €&, sim,
o “individuo liberal”, que tem seu ethos idealmente herdado do também mitico (mas
ainda historicamente identificavel e datavel) colonizador puritano; quem, ademais,
nao perde sua individualidade para se subsumir simbioticamente na formula “We the
people”. Destarte, o sujeito da acéo social, nos Estados Unidos, é individuo atémico,
marcado por seus interesses individuais, em razao dos quais ele se associa em
todos os niveis da sociedade — mas, sobretudo em nivel local (referido, em inglés,
como grassroots level). A qualidade do “capital social” a ele associado é tal, portanto,
que ele se associa, como regra e idealmente — desde o nivel da associacdo de
bairro até a esfera das grandes associag¢des politicas nacionais —, tecendo a imensa
rede de conexdes organicas® baseadas fundamentalmente no interesse individual,
as quais formam idealmente a sociedade americana. Deste modo, em sintese, 0
“associativismo civil™ é uma caracteristica essencial do American way (of being

2 Neste capitulo e neste trecho em particular, excepcionalmente, o termo “ideal” ndo se refere a “tipo ideal”,
mas ao “ideal da sociedade” (ou, como preferimos, superego social); ou seja, aquilo que a sociedade projeta “para”
e “sobre” si mesma — englobando a sorte de fendbmenos mesmos que Durkheim (2001) tencionava estudar através
do conhecido conceito inaugural da sociologia cientifica, o “fato social”.

3 Conexdes organicas aqui séo utilizadas em alusdo a “solidariedade organica” (cf. DURKHEIM, 1999,
p.85-109).
4 Nesse sentido, & emblematico o capitulo The Use Americans Make of Public Associations in Civil Life em

“A Democracia na América” (TOCQUEVILLE, 2003, p.595-600). Nossa experiéncia pessoal, em nossas breves via-
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democratic).

Ja se disse que o individuo ndo € um dado da natureza, mas uma construcao
social. No caso dos Estados Unidos, se pode (ideal-tipicamente) deduzir a producéo
do individualismo interessado (e particularmente o individualismo “economicamente”
interessado) a partir dos varios processos de transformacao cultural ocorridos dentro
da ética protestante (desde a possibilidade da leitura individual das Escrituras e da
comunicacéo direta com Deus, através da oracéo, no luteranismo; até a doutrina das
“boas obras” no calvinismo da confiss&do puritana) - processo que foi minuciosamente
explicado por Weber (2002a) em suas relagdes causais e internas (de sentido).

Nao obstante, o individualismo materialista sempre fora considerado como vicio
nocivo as republicas democraticas. Este truismo, que pode ser encontrado ainda em
Rousseau (2005), fora subvertido pelos idebdlogos fundadores dos Estados Unidos.
Estes também desafiaram os postulados politicos classicos que relacionavam o
tamanho dos territérios, nas republicas, a maior ou menor moderacéo dos espiritos.
Vejamos a diferenca. Em um tempo, Montesquieu escreveu:

E da natureza de uma republica que seu territério seja pequeno; se nédo for assim,
ela dificilmente podera subsistir. Em uma grande republica, existem grandes
fortunas e consequentemente pouca moderagao nos espiritos (...). Em uma grande
republica, o bem comum ¢é sacrificado a mil consideracées (...) (MONTESQUIEU,
2002, p.135).

Esta natureza de discussdo era parte das preocupacdes reais que 0s
engenheiros da experimentagdo americana tiveram de enfrentar. A estes problemas,
no entanto, ofereceram respostas assaz diversas daquelas dos classicos europeus.
Neste caso, Limongi explica:

As condi¢bes ideais exigidas pelos governos populares, um pequeno territério e
cidadaos virtuosos, amantes da patria e surdos aos interesses materiais, ndo mais
existem (...). O desafio tedrico enfrentado por ‘O Federalista’ era o de desmentir
0s dogmas arraigados de uma longa tradicdo. Tratava-se de demonstrar que o
espirito comercial da época ndo impedia a constituicdo de governos populares e,
tampouco, estes dependiam exclusivamente da virtude do povo ou precisavam
permanecer confinados a pequenos territérios. Estes postulados sé&o literalmente
invertidos. Aumentar o territério e o numero de interesses séo benéficos a sorte
desta forma de governo (...) (LIMONGI in WEFFORT, 1989, p.246-247).

Neste contexto, os founding fathers enfocaram a pluralidade de interesses
(préprias do mundo comercial e engendradoras de trocas “organicas”) a partir do
problema constitucional de saber como concilia-la institucionalmente, a fim de

gens de estudos, até o ponto em que nos foi possivel penetrar na vida civil da Franga e dos Estados Unidos (mes-
mo se as “observacgobes diretas” e as “experiéncias” estritamente pessoais — logo, ndo generalizaveis — nao tiveram
sempre o rigor de um teste formal), tendem a reforcar a ideia de que este traco distintivo da cultura americana (o
associativismo civil) ainda esta muito vivo. Pode-se dizer o mesmo quanto a centralidade do papel do Estado para
o0 caso da cultura francesa.
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que nenhum interesse fosse a tal ponto poderoso de modo a anular os demais
— antecipando, assim, o tema tocquevilleano do risco da tirania da maioria
(TOCQUEVILLE, 20083, p.287-305).

Sem entrar, aqui, na analise das solu¢ées propostas (a maioria das quais ainda
subsistem com modificacdes) nem no problema do tamanho do territério (Qque conduz
ao tema constitucional do “federalismo”), queremos apenas sublinhar o fato da
atencao que os fundadores ja davam, em seu momento, aos interesses individuais.
Assim, por exemplo, em seu paper classico sobre checks and balances (N°LI),
James Madison (in THE CONSTITUTION..., 2012) langou sentencas tais quais as
seguintes: “Deve-se fazer a ambicéo reagir a ambicdo. O interesse do homem se
deve conectar aos direitos constitucionais do local” (Idem, p.485). “Esta politica de
suplantar, por interesses rivais e opostos, a falta de melhores motivos, deve ser

tracada através de todo o sistema dos negécios humanos, tanto privados quanto

publicos” (Idem, p.486). E melhor ainda: “o interesse privado de cada individuo pode

ser uma sentinela sobre os direitos publicos” (Idem, p.486). (Todas as passagens de
Madison sé&o traducdes livres do original em inglés, mas nos sublinhamos)®.

De tudo o que se disse, espera-se ter esclarecido que o individuo liberal,
autébnomo e interessado, sujeito ideal do contratualismo democratico estadunidense,
€ um oposto perfeito do “homem cordial” brasileiro. A vida social do “homem cordial”
ideal & baseada quase que exclusivamente no modo como ele pode representar-se
e apresentar-se aos “outros”. No limite, seu conceito préprio (i.e. sua autoestima) é
dado pelos outros e deles depende. Nesse sentido, do ponto de vista da psicologia
social, ndo € incorreto afirmar que o homem cordial possui a dimensao do self muito
pouco desenvolvida. Pois ele existe apenas “nas” e “para as” relacdes interpessoais;
logo, nunca “para si” mesmo: “o viver em sociedade seria um subterfugio do homem
cordial ao horror que ele tem de viver consigo mesmo” (DECCA in AXT e SCHULER,
2011, p.219-220). Ou seja: ele praticamente desconhece a individualidade ou o
individualismo enquanto dimensao possivel ou pensavel da experiéncia social; e
a ideia mesma de “interesse individual” Ihe parece estranha, sendo moralmente
repugnante.

Pelo mesmo motivo, para este psiquismo ideal que investe sua libido apenas de
modo pessoal, afetivo e intimo, também sdo desconhecidas as experiéncias sociais
do “impessoal” e da “impessoalidade”. A aquisicdo destas no¢cdes pressupde formas
de socializagdo que, por sua vez, viabilizam formas de racionalidade as quais foram
interditas ao “homem cordial” ideal; e o foram por razdes socio-histéricas, diriamos, a
dar crédito a imagem da inebriante e fantastica atmosfera de arrebatamento sensual,
utilizada por Freyre, para explicar a psicossociologia genética do protobrasileiro no
tempo da colonizacéo portuguesa (FREYRE, 2004).

Finalmente, este homem que ndo concebe o “desinteresse”, o “impessoal’ e

5 A respeito da discussao de Montesquieu sobre a relagéo entre o tamanho do territério e os principios da
virtude, nas republicas, e da honra nas monarquias, vide: ARON, 2011, p.204.
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o “publico”, transportado para a arena politica, transforma-se no ‘politico brasileiro
tipico-ideal’, o sujeito do “patrimonialismo” (ROCHAe SILVEIRA, 2009): aquele aquem
tudo predispde a ndo discernir entre 0 “bem comum?”, enjeu da politica democratica,
e as suas aspiracoes de satisfacao pessoal; aquele que tende a enxergar 0os cargos
publicos como propriedades privadas, das quais deve se apossar pessoalmente ou
repartir entre amigos e compadres; finalmente, aquele que vé no Estado (e n&o no
mercado) “0” meio de vida por exceléncia, bem assim sua via de enobrecimento;
desconhecendo, pois, em absoluto, toda e qualquer no¢do de accountability. Dai,
resultar, logicamente, “a materializagao institucional do homem cordial na nocéao de
‘patrimonialismo™ (Cf. SOUZA, 2015, p.48): “as relagcdes pessoais sao determinantes,
visto que (...) o institucional tende a parecer uma encenacgao colocada a servigo de
l6gicas particularistas” (ROCHA, 2002, p.54 — suprimimos trecho do original).

Registremos, aqui, que Jessé Souza opde-se a sintese dos “intérpretes do
Brasil” recém-esbog¢ada. Em resumo, Souza sustenta que Sérgio Buarque de Holanda
seria o ideblogo do que ele chama de “liberalismo conservador” do Brasil, referindo-
se a ele pejorativamente como “colonizado até o 0sso0”. Para o autor, o discurso da
cordialidade e do patrimonialismo seriam, na verdade, ideologias da intelectualidade
brasileira, tendentes a demonizar a corrupg¢ao estatal, como principio e origem de
todos os males nacionais, ao mesmo tempo em que faria a apologia da liberdade de
mercado, como virtude prodigiosa e a Unica solugcéo para ditas mazelas.

Esta “ideologia”, ainda segundo o autor, teria o efeito de “ocultar” a realidade
mais evidente, desviando o debate critico da questdo da brutal desigualdade
econdmicado Pais. Ao realizar semelhante critica dos classicos, para lhes transformar
em idedlogos conservadores, 0 autor posiciona-se ideologicamente (pré-estatal e
antiliberal), sem, no entanto, refutar as teses consagradas dos “Intérpretes do Brasil”.
Em nossa opinido, a possibilidade (hipotética) de um Estado brasileiro virtuoso é,
ainda, entre nés, uma utopia, menos realista do que os tipos ideais da cordialidade
e do patrimonialismo. A abordagem critica de Souza nos & de grande interesse,
embora nao estejamos convencidos de que ele tenha logrado éxito em seu intento
de propor um paradigma alternativo ao dos classicos “intérpretes”.

O quadro tedrico que descreve idealmente as atitudes morais e politicas do
brasileiro permaneceria bastante inexato se confindssemos o homem cordial nesta
cena pré-moderna ad aeternum. Por alguma razao temos dito que, no trabalho
de construcdo do modelo comparativo aqui esbocado, o Brasil € o hard case.
Com efeito, nosso quadro permaneceria bastante incompleto e inexato se nos
limitassemos a caracterizar o brasileiro, seus tracos morais tipicos, seu “sistema
social de personalidade” (vide: OLIVEIRA et al., 2009) tao-somente pela descri¢cdo da
psicossociologia genética implicada na no¢ao “homem cordial”. Permanece, ainda,
em aberto, a questdo dos dilemas psicomorais enfrentados pelo “homem cordial”,
decorrentes de sua forgcosa entrada, embora tardia, na Modernidade — bem como a

questao de sua maneira especifica (tipica) de lidar com esta injuncéao.
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Pouco importa, por enquanto, se foram forcas endoégenas (v.g. os movimentos
sociais ditos “de base”, etc.) ou exdgenas (v.g a globalizacdo capitalista) que
“empurram” o Brasil a Modernidade. O dado relevante, aqui, para nossos fins, é
que, apesar de toda a resisténcia e o conservadorismo de nossas elites tradicionais
— quer dizer, apesar do proprio “homem cordial”’! —, o Brasil erigiu-se (no minimo do
ponto de vista formal-juridico) como uma democracia constitucional moderna (ou,
para dizé-lo mais tecnicamente, como um “Estado Democratico de Direito”)...

Assim tem disposto a Constituicdo Federal de 1988: “Art. 1° A Republica
Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito (...)” (BRASIL, 1988).
Sao, pois, doutrinariamente, elementos do tipo ideal do assim chamado Estado
Democratico de Direito:

A — Constitucionalidade: vinculacdo do Estado Democratico de Direito a uma
Constituicdo como instrumento basico de garantia juridica;

B — Organizagédo democratica da sociedade;

C - Sistema de direitos fundamentais individuais e coletivos, seja como Estado de
distdncia, porque os direitos asseguram ao homem uma autonomia perante 0s
poderes publicos, seja como um Estado antropologicamente amigo, pois respeita
a dignidade da pessoa humana e empenha-se na defesa e garantia da liberdade,
da justica e da solidariedade;

D — Justiga social como mecanismos corretivos das desigualdades;

E - lgualdade nao apenas como possibilidade formal, mas, também, como
articulacéo de uma sociedade justa;

F — Divisdo de Poderes ou de Fungées;

G - Legalidade que aparece como medida do direito, isto é, através de um
meio de ordenagdo racional, vinculativamente prescritivo, de regras, formas e
procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia,

H — Seguranga e Certeza Juridicas (STRECK e MORAIS, 2000, p.90).

Isto significa muitas coisas: elei¢cdes, sufragio, partidos plurais, legalidade,
seguranca juridica, uma Bill of Rights constitucionalizada, consagrando uma ou mais
dimensdes ou geragoes de Direitos Humanos, separagcédo dos poderes, checks and
balances, accountability, e assim por diante.

Adiemos mais um instante a questao de saber qual o tipo de igualdade juridica
(“formal” ou “material”) é privilegiada em cada cultura juridica nacional, para sublinhar
0 seguinte: a ideia mesma de “democracia” — em quaisquer das trés culturas juridicas
consideradas — implica in re ipsa na consagracao da “igualdade” como um valor
politico essencial; um valor constituinte, por assim dizer. Além disso, a igualdade
juridica e a legalidade, mesmo em suas definicbes mais simploérias, implicam no
pressuposto de que a ordem juridica seja impessoal (mesma lei para todos; a mesma
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aplicacéo da lei para todos, independentemente de quem sejam; a representacao
simbolica da Justica com os olhos vendados, etc.).

Temos sustentado a ideia da existéncia de um ethos personalista e particularista
no Brasil, como um aspecto da realidade nacional importante o bastante para ser
conceitualmente exagerado a fim de compor o tipo ideal da “brasilidade”. Ora, um
dos aspectos dificeis da interpretacdo de nossa cultura é precisamente a aludida
ambivaléncia (seja descompasso, disfuncionalidade, detachment, descolamento
ou outra expressao que lhe valha) entre as instituicdes igualitarias e impessoais (0
Estado de Direito il-méme) e o psiquismo social do “homem cordial”. Coloquemos a
questao de forma simples: como “reage” nosso homem cordial a Democracia?

Para responder a esta questdo, aderimos a teorizacdo de Roberto DaMatta,
em sua obra Carnavais, Malandros e Herois (DAMATTA, 1990). Também qualificada
pela expressao popular “jeitinho” (idem, p. 195), a atitude tipica do homem cordial
brasileiro, interpelado pela democracia moderna, impessoal e igualitaria, néo é
apenas ambigua, mas também estrategicamente seletiva. Isto reafirma os tracos
cordial e patrimonialista de nossa cultura, em que a Lei — em milhdes de situagoes
cotidianas e, precisamente por isso, também no tipo ideal — transforma-se em mero
joguete na mao de “malandro”: aquele que “se safa”, logo, o “safado”. Temos, pois,
no Brasil, um contraste dramatico entre duas éticas. Also sprach DaMatta:

Uma delas € uma “ética burocratica”, a outra é uma “ética pessoal” (...). De
fato, quando uma regra burocratica, universalizante e impessoal perde sua
racionalidade diante de alguém que alega um lago de filiagdo, casamento,
amizade ou compadrio com uma outra pessoa considerada poderosa dentro do
sistema, estamos efetivamente operando com uma situagcdo muito complexa. Pois
de um lado temos uma moral rigida e universal das leis ou regras impessoais
que surgem com uma feicdo modernizadora e individualista e sdo postas em
pratica para submeter a todos da sociedade. E, do outro, temos a moralidade
muito mais complicada das relacdes totais impostas pelos lacos de familia e teias
de relagbes sociais imperativas, onde a relagé&o pessoal e a ligagao substantiva
permitem pular a regra ou, o que da no mesmo, aplica-la rigidamente. Como diz o
velho e querido ditado brasileiro: “aos inimigos a lei, aos amigos, tudo!” Ou seja,
para os adversarios, basta o tratamento generalizante e impessoal da lei, a eles
aplicada sem nenhuma distincéo e consideracéao, isto €, sem atenuantes. Mas,
para os amigos, tudo, inclusive a possibilidade de tornar a lei irracional por ndo
se aplicar evidentemente a eles. A l6gica de uma sociedade de “panelinhas”, de
“cabides” e de busca de projecéo social (...) jaz, como estamos mostrando aqui,
na possibilidade de ter um coédigo duplo relacionado aos valores da igualdade e
da hierarquia (DAMATTA, 1990, p.177 — suprimimos trechos).

Fora de qualquer perplexidade, este diagnostico (que apenas confere
consisténcia teodrica a um fato corriqueiro da cotidianidade brasileira conhecido
de todos) é fundamental para explicar a sensibilidade prépria do brasileiro ante os
dilemas morais ordinarios. A compreensao do duplo registro em que opera a nossa
“racionalidade” especifica é tanto mais importante quanto mais nossa inclinacao a
sociologia comparativa nos pde em contato com interlocutores estrangeiros, exigindo
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gue encontremos as ferramentas conceituais e linguisticas que nos permitam dar
sentido a realidade do Brasil sem cair em clichés.

Um destes clichés é a corrupcdo como destino ou carater nacional brasileiro.
Apenas para dar um exemplo de uma pesquisa a reforcar este cliché, sem explicar
o fenbmeno em si, remetemos o leitor a um questionario aplicado pelo Instituto
Datafolha (CORRUPCAO..., 2009). Os dados apresentados s&o eloquentes por si
sés; e demonstram algo semelhante ao que ja esperariamos encontrar: a conclusao
de que a maioria esmagadora dos brasileiros se considera honesta, associando
a corrupcao apenas ao governo, embora uma parcela igualmente grande dos
questionados reconheca ja ter cometido pelo menos “uma pratica ilegitima” (83%
DOS BRASILEIROS..., 2009). No entanto, a “corruptibilidade” dos brasileiros &
ja um lugar comum, que nada acrescenta a nossa inteligibilidade socioldgica do
“funcionamento” social, apenas alimentando preconceitos — ideais simplorias como
a de sermos uma das sociedades mais corruptas do mundo, etc.

Apesar disso, estamos certos de encontrar semelhante “sentimento” ou
“frustracéo” entre nacionais de inumeros outros paises. Meu colega egipcio no Younger
Comparativists Committee, o professor Mohamed Arafa, relata que, no Oriente
Médio, tem-se o mesmo exato sentimento de se viver no seio das “sociedades mais
corruptas do mundo”. Segundo ele, que € igualmente um académico comparativista
do direito, ha mais semelhancas do que diferencas no quesito “corrup¢éo”, entre
América Latina e Oriente Médio, pelo menos no que toca a “percepcao social” a
respeito da tematica.

De nossa parte, ademais, ja haviamos referido a “tolerancia brasileira com
a falta de efetividade do direito” e a existéncia de certo “consenso para aplica-lo
s6 em certas ocasides” (ROJO e SILVEIRA, 2014, p.95). A pesquisa do Datafolha
(CORRUPCAO..., 2009) n&o explica — nem sequer se questiona a respeito das —
causas da indulgéncia tipica do nacional brasileiro ante o fato do desrespeito a norma
juridica. Observamos que esta vénia é ainda maior quando o beneficiado pelo desvio
€ a propria pessoa que o comete, sendo um amigo ou parente seu.

Por conseguinte, em nosso esforco pessoal para discutir o tema dos double
standards brasileiros, com outros comparativistas internacionais, nos tem sido
imposta a tarefa de encontrar o lIéxico mais apropriado para comunicar fenébmenos
cujo paralelo nao € sempre perfeito em outros idiomas. Ha de se superar o ruido de
Babel precisamente aqui, onde estamos no limiar da racionalidade da agao social. A
versao americana do classico de Roberto DaMatta traduz a expressao “jeitinho” por
“clever dodge” (DAMATTA, 2007, p.188), mas consideramos que se poderia utilizar
também a forma verbal “to wangle” para qualificar uma acao ardilosa. A expressao
medalhdo, por sua vez, sequer é traduzida (/dem, p.158), mas pensamos ser
equivalente a “big shot’, “muckamuck’ ou ainda “bigwig” (esta ultima significando,
literalmente, “perucédo”, em aluséo jocosa as perucas da antiga nobreza).

Mais dificil tem sido explicar o fenbmeno da “pessoalidade” nos negocios
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publicos, pois os vocabulos “personality’” e “personhood’” ndo sao substitutos
acurados. Na falta de termos melhores, temos podido dizer que, em nossa vida
publica, ha muitas coisas que sao “taken personally” (levadas para o lado pessoal).
Finalmente, o equivalente ao nosso principio da “impessoalidade”, em direito publico,
€ traduzido, na lingua inglesa, a torto e a direito, simplesmente como “impatrtiality”
— embora permanegcamos embaragados quanto a este uso. Porque, para nos, a
imparcialidade ndo é uma injuncdo para nao se favorecer a uma pessoa em razao
de seu status ou consideragdes, mas apenas uma ordem ao julgador, no sentido
em que se mantenha equidistante das partes, independentemente de quem sejam.
Quer dizer: no direito brasileiro, a impessoalidade é principio geral de direito publico;
enquanto a imparcialidade, mais especifica, é principio ético regulador da conduta
do juiz em processo judiciario. Nao sao a mesma coisa. Mas 0s “gringos” nao sentem
a necessidade de fazer esta distingdo. Nem DaMatta entrou no meandro juridico.

Em outro trabalho, haviamos tratado essa “dualidade brasileira” como o
“cruzamento de dois modos de regulagao social” (ROJO e SILVEIRA, 2004, p.95):
um deles, baseado na honra (vide também: ROCHA e SILVEIRA, 2009); e outro, na
injuncao para que as instituicdes “assumissem” sua missao republicana:

O Brasil se encontra hoje no cruzamento de dois modos de regulacdo social:
O primeiro, como se tem mencionado, passava mais pela honra que pelas
instituicdes e se mostrou muito mais eficaz que os controles oficiais, mas trouxe
Como consequéncia a criacdo de uma série de falsas instituicdes de controle, que
n&do cumpriam sua funcdo. O segundo surge da demanda de setores crescentes
da populacdo que exigem destas instituicbes que exergam um verdadeiro controle
(...) (ROJO e SILVEIRA, 2014, p.95).

Em outro artigo coletivo, retomamos o tema do registro duplo em que opera
a moralidade brasileira (SILVEIRA et al. in BROD, MEJIA e MIORANDO, 2015).
No trabalho em questédo, porém, sublinhamos a nocdo de que nosso “jogo duplo”
possui um aspecto de subliminaridade, no sentido de pré-consciéncia latente, em
alusédo a primeira topica freudiana (FREUD, 2005, p.78), a qual foi retrabalhada, em
sociologia, por Merton. Do ponto de vista oficial, ostentamos todas as caracteristicas
juridico-formais de uma republica (ademais, moderna e democratica). Nao obstante,
debaixo da superficie, exibimos as atitudes ou habitus apropriados a uma sociedade
corteséd — em especial, a hierarquia e o favor pessoal (ELIAS, 2001, p. 107).

Também assim — 0 que acreditamos ser um avanco tedrico na conceituacao
sociologica —, destacamos que o dualismo de nossas atitudes se pode compreender
através da distingcdo entre “individuo” e “pessoa”, também atribuida a Roberto
DaMatta (1990, p.178-185). Neste sentido, escrevemos naquele artigo:

Somos uma “republica no papel”, com uma alma de sociedade cortesa. Vivemos,
portanto, no duplo registro do “individuo” e da “pessoa”: isto é, da sociedade
competitiva e igualitaria de homens autdbnomos e livres; bem como no da sociedade
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patriarcal e hierarquica, da dependéncia e do apadrinhamento. Este paradoxo
aparente, ndo obstante, ndo nos choca: ao contréario, isso nos é francamente
familiar. Estamos, por assim dizer, “habituados” pela socializagao histérica a este
tipo de “jogo duplo” (SILVEIRA et al. in BROD, MEJIA e MIORANDO, 2015, p.305).

Para nossa comparacéo trinacional, baseada na construcéo de tipos ideais, a
teorizacdo em torno da “pessoa” torna-se decisiva — e por dois motivos principais. Por
um lado, a “pessoa” corresponde, em nossa sintese, ao “homem cordial”, apanagio
do “patrimonialismo”; este compreendido como ethos tipico-ideal do brasileiro em
relacédo a todas as coisas que dizem respeito ao dominio do publico, ao bem comum
e, em geral, a politica. Por outro lado, a eloquéncia da nocédo de “pessoa” esta
precisamente na possibilidade de op6-la comparativamente aquela de “individuo” —
valendo lembrar que o “individuo” e o “individualismo” sdo tomados como produtos
da modernizagao ocidental e associados ao tipo ideal do ethos estadunidense.

Esta nocdo sociolégica de individuo independe — pois 0 resultado seria
muito proximo — de estarmos a considerar a énfase weberiana na racionalidade
instrumental do capitalismo (WEBER, 2002a); ou de, como DaMatta, cercarmo-nos
dos aspectos psicoldgicos e morais do individuo democratico em Tocqueville (2003):
estas caracteristicas psicomorais da alma democratica, em Tocqueville, seriam a
“‘compaixao, a inquietacdo e o auto-interesse” — “compassion, restiveness, and self-
interest’ (cf. DEMOCRATIC..., 2006).

Recolocamos neste momento a questdao com a qual abrimos este capitulo: o
problema de estabelecer um modelo tipico-ideal do modo como cada uma das culturas
nacionais consideradas trabalha a oposicao publico/privado. Temos dito, pois, que
os Estados Unidos séo idealmente privatistas e, em consequéncia, individualistas.
A isto teremos que acrescentar que o “liberalismo” tem implicado numa preferéncia
por uma definicdo mais “formal” de igualdade juridica — e, se a tese da crescente
igualdade de condicdes for aceita —, teremos que postular também que este efeito
foi tendencial e idealmente produzido mais por obra do setor privado do que da acao
do Estado.

Neste caso, o “privado”, que tem sempre por base o individuo, age, no sentido
sociologico, sobretudo através da “associagao civil” (pouco importando se esta for, em
cada caso, empiricamente identificada a empresa capitalista, aos movimentos sociais
— Martin Luther King Jr., etc. —, as ONGs, etc.). Sendo assim, preferindo pecar por
excesso, como é proprio desta metodologia, temos que dizer que estas assertivas, por
corresponderem a um tipo ideal, s6 podem ser exagera¢ées metodologicas de certos
pontos de vista. Por este motivo, importantes movimentos tendendo a transformacéo
social — v.g. as politicas sociais do New Deal, tendo origem no poder executivo;
bem como as famosas decisdes progressistas da Supreme Court, principalmente no
periodo presidido por Earl Warren —, ndo servem de contraprova do que se afirma.
Ao contrario, sdo precisamente o tipo de discrepancia empirico-historica que torna o
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tipo ideal instrutivo...

Em seguida, tendo em vista o problema posto, estabelecemos que a Franca
se poderia descrever idealmente como uma cultura “publicista”, acarretando pelo
menos duas consequéncias: uma “tradicao estatista”; e certa énfase, desproporcional
na comparagdo com os Estados Unidos, em relagdo aos direitos ditos “coletivos”
ou “sociais” (retornaremos a este ponto adiante). Vale lembrar que, ao comentar
0 processo democratizador francés, a partir dos escritos de Tocqueville, Raymond
Aron enfatizou que “a Revolucdo de 1848 o deixou consternado, pois |he pareceu
ser a prova de que a sociedade francesa era incapaz de liberdade politica” (ARON,
1999, p.235).

Ao colocarmos o mesmo problema da relagao publico/privado, perante a cultura
brasileira, foi preciso qualificar bem o ethos tipico nacional, identificado a teoria do
“‘homem cordial”. Bem assim, qualificamos a resposta tipica que o homem cordial
brasileiro da, quando retirado de seu meio-ambiente genético (a familia patriarcal
rural) e “lancado” no seio da burocracia republicana moderna. Dizemos: neste
caso, ele da respostas “patrimonialistas”... Assim, ele joga com dois c6digos morais
dissidentes — um, que lhe qualifica como “pessoa” e, por assim dizer, lhe define o
amago; e outro, que lhe é estranho e que lhe exige as atitudes préprias do “individuo
liberal”, as quais ele nao cultivou em si (DAMATTA, 1990, p.178-185). Decorre disso
uma atitude “particularista” e “familiarista”; numa palavra, acbes caracterizadas por
marcada “pessoalidade” em sua relacéo tipica-ideal com a res publica.

Mesmo que atos patrimonialistas (v.g. 0 nepotismo, o clientalismo, dentre muitos
outros) tenham, enfim, se tornado ilicitos ante a vigéncia (formal) da ordem juridica
democratica no Brasil — além de suas praticas serem descritas na linguagem comum
como “corrupcao” —, o tipo ideal recém-descrito nao perde sua validade explicativa...
Ademais, a regularidade (estatistica) do desvio reclama estudos aprofundados sobre
os abundantes (e ja banalizados) atos de “corrup¢do” — os quais (acreditamos)
poder-se-iam desenvolver com proveito no marco da problematica do behaviorism e
da acéo social.

Ou seja: que as trajetdrias “alternativas” (os “desvios”da norma) em relagao
a “opcao” presumidamente mais racional (o respeito a norma juridica) devem ser
questionadas a luz de toda a sorte de teoria explicativa do comportamento que se
possa articular em funcao dos dados disponiveis e do que se possa presumir a partir
das circunstancias concretas. Submetamos, pois, 0 comportamento desviante (ou
o “jeitinho”) ao questionamento das abordagens em termos de teorias das ciéncias
sociais e humanas, tais como: (1) “socializagao” (estimulo) e praticas (resposta); (2)
economiadalibido e “transtornos” correlatos; (3) mobilizacdo de atitudes incorporadas
(ora como habitus inconscientes, ora como inclinagbes postas como tais); (4) as
ideologias politicas e outras crencgas conscientes; (5) as finalidades estrategicamente
perseguidas (sejam egoistas, sejam as “causas” ditas “nobres”); (6) as limitacdes de
horizonte representadas pelas estruturas institucionais ou, noutro dominio semantico,
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pela posicdo ocupada nos campos sociais considerados; e assim por diante. Pois o
comportamento humano é deveras complexo neste campo...

Consideremos, neste momento, outra consequéncia inaudita decorrente da
comparacgao das atitudes (tipico-ideais) de brasileiros, americanos e franceses em
relacdo ao bindbmio publico/privado — agora no tocante as “percepcdes” que uns
tém dos outros reciprocamente. Temos aludido a representacdo dos americanos em
relacdo ao simbolismo dos “muros” na Franca: Laurence Wylie (in LA FRANCE...,
1975) aludia que os muros de Paris servem, antes de tudo, para proteger o Estado
“contra” os cidadaos. O fato de o Estado proteger-se mais a si proprio do que ao
cidadao, nas situagdes cotidianas da vida em sociedade, na Franga, seria um traco
notavel de sua dimensao “estatista” — diziamos. Mas se o Estado ndao defende ao
cidadao, este deve aprender a construir um muro simbélico em torno de si, continuava
Wylie (idem): temos, entdo, um traco da personalidade francesa, o seu retraimento,
seu “fechamento”, son visage faché, este muro que o francés ideal constréi em torno
de sua personalidade.

Embora nos falte um estudo aprofundado da antropologia do “amuralhar” da
personalidade francesa, enquanto processo histérico (que pressupde uma “génese”;
e, assim, deveria permitir uma “genealogia”), imaginamos o tensionamento da
solidariedade social na Franca (por hipétese) como podendo ser retracado ao
tempo do Terror e aos efeitos duradouros da guillotine — esta tida como simbolo da
primazia esmagadora da vontade publica perante a inutil e desesperada tentativa de
resisténcia individual.

A Franga pode se ter tornado um ambiente social tenso, potentiellement
bouleversable, no qual convém repelir a mera possibilidade da intimidade: por
exemplo, todo viajante desavisado aprende da pior maneira que o “olhar nos olhos”
de estranhos, em locais publicos, € uma invasao desrespeitosa do seu muro de
individualismo. Considere-se, a titulo de exemplo, o curta-metragem cémico Tuileries,
integrante da antologia Paris, je t'aime: na cena, um turista americano quebra a
regra sagrada (que s6 os franceses e os povos sob ditaduras consideram natural)
de evitar o contato visual no metrd, situacdo que rapidamente se degenera em atos
de violéncia “gratuita”: mas que certamente néo era gratuita do ponto de vista do
ofendido personagem francés, invadido pelo olhar desafiador do turista (PARIS...,
2006).

Comparativamente, le visage faché do francés se opde “aqueles tipos tao
brasileiros que se divertem olhando o ‘movimento’ das ruas e bisbilhotando a vida
alheia” (DAMATTA, 2005, p.151-152). Por esta razao, dentre outras, construimos o
tipo ideal do funcionario publico francés, o servidor burocratico da Republica, como
aquele que se protege do contato pessoal com o publico, os colegas e 0s superiores,
esquivando-se por detras dos estatutos que regulam tudo (e tdo s6) o que deve
fazer. O que nao se lhes pode exigir legalmente em razao do estatuto, “ce ne sont

pas leurs oignons” — lhe diréo.

Capitulo 1




Outra de suas “defesas” estratégicas deriva do esprit de corps, caracteristica
tipica das sociedades hierarquicas do passado que fora preservada pela Franca
moderna. Esta imagem pode parecer uma descricao facil e estereotipada. Entretanto
ela coincide, no essencial, as teses de Michel Crozier a respeito do fenémeno
burocratico, na Franga contemporéanea, e ao modo como o individuo desenvolve suas
estratégias “apesar” do sistema — quando a organizagao burocratica ndo é o “meio”
pelo qual trabalham, mas o “obstaculo” que devem superar, enquanto individuos
dotados de personalidade, ao mesmo tempo em que dela dependem em tudo para
sobreviver (CROZIER e FRIEDBERG, 1992; CROZIER, 1963; CROZIER, 1970).

Pode-se dizer que o individuo francés, o funcionario, se insinua nos intersticios
do sistema burocratico do qual ele é parte. Nesse sentido, comenta Ansart, que,
na burocracia francesa, “a conduta do agente ndo se reduz jamais a submissao
passiva e a obediéncia; ela traduz sempre uma escolha que o ator opera no seio dos
constrangimentos do sistema, pois ele comporta sempre um grau de contingéncia
(ANSART, 1990, p.204 — traducdo livre do francés).

O“medo” generalizado e impessoal, exigindo que o francés mobilize semelhantes
disposicdes defensivas, por outro lado, contribui para tornar a burocracia estatal
extremamente formal e protocolar em seus procedimentos — 0 que corrobora com o
diagnéstico, de Crozier, da Franga enquanto uma société bloquée. Ditas disposicoes
defensivas, alimentadas e reproduzidas, no contexto burocratico, sdo inculcadas no
individuo francés tipico desde a sua socializacéo primaria, constituindo, portanto,
disposicdes profundamente arraigadas.

No caso das organizacOes francesas, pode-se pensar que a aprendizagem
familiar e social conduz os agentes a viverem as relagcées de poder segundo o
codigo da ab-rogacéo, o que eles vao reencontrar e renovar no jogo burocréatico.
A partir de entao, aparece um processo de auto-conservacdo de um tal sistema: o
isolamento, a ndo-comunicacgao, a esquiva por de tras de uma regra, constituem
as estratégias recompensadas, que 0s agentes s&o preparados a exercer e que
o sistema reforca (ANSART, 1990, p.209 - traducdo livre do francés).

Logo, é traco tipico da dialética individuo-sociedade, na Francga, que o francés
realize sua existéncia social através das burocracias publicas; porém, sob o
preco de anular-se parcialmente enquanto individuo; estando sua individualidade
salvaguardada, no entanto, por detras de muros psicoldgicos defensivos que ele
deve aprender a construir para si. A dificuldade do francés de formar associag¢des
voluntérias, ao modo do tipo ideal americano, traduz um forte contraste entre as duas
culturas. Tanto mais porque, desde Tocqueville, a América é descrita, dentre outros
fatores, pelo frenesi urbano e pelo dinamismo social — o qual, sendo civico ou nao,
resulta em mil formas de associacdes privadas. Nesse sentido, ainda comentando a
sociologia de Crozier, continua Ansart:
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A partir de diferentes investigacdes de carater etnolégico conduzidas na Franga,
Michel Crozier tende a relacionar dito isolamento burocratico com a fraqueza das
atividades voluntarias de grupo e as dificuldades encontradas pelos franceses,
em regra geral, para cooperarem em um quadro informal. Ele reencontra aqui as
observacdes que ja fazia Tocqueville a este respeito (ANSART, 1990, p.207).

Por representarem muito, do ponto de vista das “percepcdes” interculturais,
insistamos mais um instante na metafora heuristica do espaco urbano: pensemos,
pois, na “casa” e na “rua” (DAMATTA, 1990, p.73-77; e DAMATTA, 2005, p.150-
152). Convencionalmente, a “rua” simboliza o espag¢o do “publico”; lugar, portanto,
da impessoalidade, das regras universais e gerais, da escolha e das trocas, mas
também da concorréncia, dominio do “individuo”: em sintese, a agora e o mercado,
representando as esferas sociais da “politica” e da “economia” respectivamente.

Consoante elabora DaMatta, “todos os papéis sociais que implicam escolha
e vontade (essas coisas da ‘alma’ e da ‘moral’), como € o caso das associacdes
voluntarias, como os clubes, os partidos e outras formas de corporacao civil, sao
parte do mundo publico, do dominio da rua” (DAMATTA, 1990, p.78 — sublinhamos).
Inferimos, pois, por consequéncia, que a “rua” é o lugar do “individuo liberal”, pois ele
€ 0 sujeito das associacoes civis, consoante a leitura de Tocqueville (2003, p.595-
600) realizada pelo proprio autor. Corroborando esta interpretacdo, aludamos, por
exemplo, ao seguinte trecho emblematico de Tocqueville:

Na América encontrei varios tipos de associacdes, das quais admito nao
possuir qualquer nogéo anterior, e com frequéncia admirei a habilidade infinita
com a qual os habitantes dos Estados Unidos conseguem definir um objetivo
comum aos esforcos de um grande ndmero de homens e persuadi-los a busca-
los voluntariamente (TOCQUEVILLE, 2003, p.596 - traducé&o livre do inglés;
sublinhamos).

O publico, a “rua”, a agora, bem o sabemos, sdo precisamente os dominios
em que a racionalidade instrumental se impds, por exceléncia, na modernidade, em
oposicéo ao privado, a “casa”, ao mundo da intimidade...

No dominio da politica, basta aludir a revolucao representada pelo Principe
de Maquiavel (1996), ao isolar a moralidade extraordinaria da “razdao de Estado”,
finalistica ou consequencialista por definicdo. Esta acepcdo da racionalidade da
politica moderna corresponde a nocao weberiana de “ética da responsabilidade” (cf.
WEBER, 2002b, p.110-124). A racionalidade instrumental na esfera econémica, por
sua vez, € representada caricatamente, no exemplo weberiano, pelo Almanack de
Franklin (1999), o qual era um periédico popular da América colonial: este continha
nao apenas dicas de sabedoria mundana, mas poemas, provérbios e uma miscelanea
de variedades de entretenimento.

Sem entrar na analise pormenorizada do estilo do Almanack — pois que Weber
ja popularizou as suas partes mais emblematicas no que toca a racionalidade
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econ6mica (WEBER, 2002a, p.44-45) —, limitemo-nos a destacar a curiosidade de
gue contamos, neste texto de somente 90 paginas, “apenas” 54 referéncias a palavra
money; 13 ocorréncias de save, 11 para interests; cerca de 20 para credit; sem
mencionar as formas sinbnimas ou alternativas para os vocabulos que escaparam
de nossa contagem...

Em linguagem sociologica, dizemos que a “economia” e a “politica” sdo os
dominios em que a racionalidade instrumental, com sua correspondente ética da
responsabilidade, mais se desenvolveu na modernidade. Por fundamentar, aqui,
uma analise que, se ndo chega a ser objetiva, pretende pelo menos responder
aos critérios mais elementares de fidedignidade académica, nos esquivamos, na
medida do possivel, ante a tentagdo de formular julgamentos morais. Os “exageros”
metodolégicos inerentes a utilizacao de tipos ideais — em razao dos “pontos de vista”
escolhidos para construi-los, pelo efeito de esclarecimento acerca de “verdades”
(ou melhor, versdes bastante “razoaveis” dos fatos) que podem ser incébmodas para
alguns (o “Conhece-te a ti mesmo!’ que condenou a morte o préprio Sécrates) —, ja
denotardao um tom critico assaz suficiente...

Serd assim apenas porque “saber” é “inquietar-se”; e a melhor sociologia
normalmente sera sempre um incdbmodo aos poderosos (cf. BOURDIEU, 1983,
p.16-29). Assim, apesar de alguém procurar encontrar (injustamente?) certo tom
apologético ao “americanismo”, em nosso modo de argumentar, esclarecemos, pelo
menos, que ndo desconhecemos nem discordamos da critica de Habermas (1998)
ao efeito “colonizador” que os sistemas econdédmico e politico, com sua racionalidade
instrumental, tiveram sobre a racionalidade comunicativa do “mundo da vida”.

Esta discussao conhecida nao constituiu, ndo obstante, um aspecto central
dos tracos da realidade que elegemos (a nosso critério) para incluir na construcao
de nossos tipos ideais. Nao desconhecemos (nem discordamos) — insistimos — que
o racionalismo finalista puro do capitalismo, fora das tentativas de entendimento
intersubjetivo e comunitario, produziu e tem produzido “especialistas sin espiritu,
gozadores sin corazén: estas nulidades [que] se imaginan haber alcanzado una
etapa de la humanidad nunca conseguida anteriormente” (HABERMAS, 1998, p.332 -
acrescentamos). A ideologia do excepcionalismo americano — tal como representada
na obra, dentre outros, de Dinesh D’'Souza (2003) — ndo nos é estranha; como
também nao ignoramos a critica a esta postura ideoldgica (v.g., LIBERMAN, 2004).
Mas esta discusséo importante transcende ao escopo “desta” pesquisa especifica.

A diferencga entre o tipo ideal do americano — enquanto “individuo interessado”
dotado de “capacidades associativas” e de “ética do trabalho” (TOCQUEVILLE, 20083;
e WEBER, 2002a) — e 0 “especialista sem espirito” (HABERMAS, 1998), coloca um
dos maiores desafios a “resisténcia” — no sentido de Popper (2004) — do modelo aqui
construido, como uma de suas excecdes mais notaveis. Convir-se-ia explorar esta
discrepancia toda a vez em que ela puder ser identificada empiricamente, a fim de

descrevé-la em detalhes e extrair as lices que se possam tirar do caso...
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Diferentemente do mundo da rua e da agora, a “casa” simboliza, por sua vez,
o lugar da privacidade, da intimidade e das paixoes. “Dormir, comer, banhar-se, ter
relacbes sexuais e todos os outros modos de obter satisfacdo ou alivio fisiologico
sao acdes que devem ocorrer no universo da casa, onde as pessoas se recuperam
e se renovam do desgaste quotidiano” (DAMATTA, 1990, p.77). Ademais, as funcdes
da casa ndo se esgotam no que € privado e intimo. A casa é também o lugar das
preferéncias, o mundo das hierarquias (legitimas porque afetivas ou tradicionais) e
dos papeis familiares (DAMATTA, 1990, p.73). Assim caracterizada, a casa é pensada
como o dominio da “pessoa”, com sua légica de concessdes, favores, preferéncias
e favoritismos.

Ao consideramos o extremo valor conferido a privacy na cultura americana,
exigéncia de uma psicologia fortemente individualista, podemos, pois, comecar a dar
sentido a polémica assertiva de DaMatta de que “nédo ha rua na América” (DAMATTA,
2005, p.150). Antes, porém, consideremos, por um instante, o tema do culto cotidiano
da privacidade como parte da cultura americana. A este respeito, Tota escreveu:

Quanto a privacidade vale uma experiéncia pessoal. Quando fui para os Estados
Unidos pela primeira vez para fazer os primeiros créditos para o doutorado,
trabalhei na Universidade de Miami com o falecido professor Robert Levine,
brasilianista conhecido. Para pagar parte dos estudos, trabalhei como TA,
teaching assistant, sendo auxiliar do doutor Stuart, professor da cadeira de Histéria
Ocidental, a West Civ. Dividia um minusculo escritério com Ed Tassinari, outro
professor. Estavamos conversando, no meu parco inglés da época, criticando
outra professora, ligada a politica do departamento, com muitos atributos fisicos
e quase nenhum profissional. Ela passou pela porta € parou por alguns instantes.
O meu colega levantou-se e fechou-lhe a porta na cara, dizendo ‘This is a private
conversation’ (Isto € uma conversa particular)... Ela nem se atreveu a responder.
Era, e é, um gesto perfeitamente normal. Nao se meta na minha vida. ‘This is not
your job’, € a forma mais vulgar de dizer a mesma coisa (TOTA, 2009, p.13).

A privacy entre os americanos é algo realmente muito sério, que deve ser
respeitado, pois eles fatalmente |he fardo essa exigéncia. Isto ndo significa que o
levem para o lado pessoal, nem que uma reclamacgao deste tipo, ainda que “rude”
(para a malemoléncia da sensibilidade brasileira), signifique que as pessoas estarao
“brigadas” ou “de mal”, ou ainda que devam “fazer as pazes”.

Com certeza, este tipo de experiéncia ndo € incomum entre brasileiros que
viagjam aos Estados Unidos. N6s mesmos, quando estivemos viajando a Boston,
por ocasidao do Law & Society Annual Meeting de 2013, em companhia de nossa
colega cientista politica Juliane Sant’Ana Bento, nos deparamos com situag¢des
semelhantes. Também temos nossa historieta anedética...

Pois, entdo, que nos valha de “parabola sociologica”... Fomos hospedados por
um voluntario, membro do clube Couchsurfing: Mr. Johnson (pseudénimo) € um gentil
senhor aposentado, que se dedica a hobbies como tocar banjo em uma jazz brass
band, frequentar igrejas onde haja bons corais (por causa da musica, néo da religiéo),
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além de algum ativismo politico (trata-se de um Democrata de carteirinha, alias, como
quase todo mundo em Massachusetts). Pois eu dormia em seu escritério, embora
ele tivesse por habito acordar cedo para ler o jornal, além de mexericar na internet,
pesquisando técnicas de banjo ou qualquer outro tema que lhe interessasse em uma
manha qualquer (independente de eu ser seu hospede e de ele ter concordado em
converter seu escritorio, temporariamente, no meu dormitorio). Embora ja tivesse lido
o livro de Tota (2009), acreditava com franca ingenuidade brasileira que, por gratidao
e cordialidade, deveria “fazer sala” ao meu anfitrido — razéo pela qual me punha de
pé, embora fatigado, da intensa participacdo no Meeting do dia anterior, e “puxava
assunto”... Fiz isso durante uns trés dias seguidos. Em dada manha, porém, quando
iniciei a conversacdo matinal de costume, o gentil senhor “explodiu”: “-Can’t you
see that | am reading? And | don’t want to be interrupted!’ — gritou. Fiquei desolado.
Pelo seu “tom”, n&o sabia se haviamos brigado, se haviamos rompido a amizade, se
aquilo era algo grave; enfim, ndo sabia se eu deveria, ou ndo, fazer minhas malas
e “get out’, “take my way’... Mas, ao retornar da Conferéncia, a noite, encontrei
o mesmo Mr. Johnson de costume, gentil e chegado numa boa conversa, agindo
como se nada tivesse acontecido. Porque, de fato, para o americano, reivindicar e
impor seu direito a privacidade é absolutamente normal. Para ele, nada aconteceu
mesmo. Logo, até hoje temos uma boa relacédo e nunca mais se falou no assunto.
Provavelmente, ele nem se lembra de que gritou comigo®.

Contudo, depois desta experiéncia banal, repensamos as dinamicas de
encontros anteriores com outros americanos, podendo melhor compreendé-las... Por
exemplo, outra anedota, no ano de 2012: um colega da University of Massachusetts
nos convidara para jantar em sua casa. Apos termos devorado a pizza e tomado a
segunda long neck, ele declarou: “-Agora preciso ler. Fique a vontade para ir embora.
Mas se quiser também ler, os livros estdo na estante. Se quiser ver tevé, abaixe o
volume, por favor...”. Simples assim, tudo muito natural para ele. No Brasil, porém,
uma atitude semelhante, individualista, que reclamasse a privacidade desta forma,
seria considerada muito ofensiva a nossa cordialidade, sem duvida. Brasileiros
ficariam “brigados” e “perderiam amigos”. O homem cordial ndo aprendeu o valor
da privacidade: ele nao sabe respeitar nem a privacidade dos outros, tampouco a
prépria.

Outra historieta: na mesma semana (em meados de 2012), um jovem professor,
que nos havia convidado para um happy hour (no High Horse Pub de Amherst,
Massachusetts), ap6s uns 40 minutos de conversa — muito agradavel, alias —,
declarou: “Time is up, man. Gotta go. You may stay if you want, unless you need a
ride”. Tudo na maior naturalidade “para eles”. Porém, nés, como “homens cordiais”
brasileiros, jamais agiriamos desta forma para com nossos convidados: em nosso

6 Ainda em marco de 2017, o proprio Mr. Johnson, sabendo de nossa presenga em Massachusetts, procu-
rou-nos propondo um encontro para um café, passados ja 4 anos desde que ele nos hospedou... e conosco gritou.
Ele ndo tem a menor ideia de que nos “ensinou” uma licdo sociolégica, a qual aproveitou a tese, sobre o significado

da privacy na cultura americana.
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pais, o considerariamos ultrajante; e qualificariamos estes comportamentos de “mal-
educados”. Ademais, prolongariamos qualquer conversa ou happy hour para muito
além de sua finalidade util, indefinidamente, apenas para “socializar” (quer dizer, para
“estar juntos a toa”, diria Maffesoli [2006]) — ou, mais exatamente, para “pessoalizar’
a relagao social, torna-la intima.

Por ultimo, para encerrar as anedotas pessoais, ou melhor, “parabolas
sociologicas” baseadas em fatos: nossa colega e companheira de viagem, a
mencionada pesquisadora Juliane, que ainda néo tinha levado muito a sério nossa
adverténcia a respeito do valor da privacy para os americanos, testemunhou, ela
prépria, no banheiro feminino, algo de cémico, que nunca veriamos no Brasil:
conforme nos contou, uma menininha de provavelmente uns dois anos de idade,
que era ajudada pela mée a posicionar-se no acento sanitario, de repente vociferou
colericamente: “-Get out, mommy! | need my privacyf. — e esta foi uma evidéncia
definitiva, para nos, de que Tota (2009) ndo exagerava. A privacy € um valor tao
importante para os americanos que, “em nome dela” (!) — e ndo de outros valores,
como a liberdade, por exemplo —, se consolidou a jurisprudéncia constitucional a
respeito do direito ao aborto (até o terceiro més da gestacéo) (EPSTEIN e WALKER,
2012, p.496-498).

Estabelecamos, no entanto, uma diferenca. “Nao € um problema seu” ou
“It's not of your business” equivaleria ao famoso “C’est pas tes oignons!’ dos
franceses. Porém, os usos tipicos ndo sao culturalmente equivalentes. No caso dos
americanos, a chamada a ordem é a banal manifestacdo de seu individualismo,
contra interferéncias incbmodas. Para os franceses, parece haver mais em jogo:
a chamada a ordem é uma forma de protecao do individuo néo apenas contra as
intromissdes indesejadas de outros individuos, mas também contra as insuportaveis
coercdes do sistema social (CROZIER e FRIEDBERG, 1992).

Reacdes defensivas (em nosso tipo ideal) s&o como um “muro” construido
em torno da personalidade do homem francés (WYLIE in LA FRANCE..., 1975), o
que tem como pressuposto, na falta de melhor expressdo, um ambiente social mais
“tensionado”. Diferente do americano, que reivindica a privacidade quando nao quer
ser invadido em sua esfera individual; o francés usa as suas oignons nao apenas
para evitar intromissdes, mas também porque ele préprio ndo se quer implicar nos
assuntos dos outros — é uma cebola que serve para evitar a intimidade mesmo
quando (ou precisamente quando) esta é solicitada.

Feitas estas distingdes etnoldgicas, permanece uma aparente contradicao.
Como justificar a assertiva de DaMatta (2005, p.150), no sentido de que ndo haver
“rua” na América? Tendo em vista o0 que se disse antes, como nao haveria, pois, “rua”
na América, se é precisamente na esfera publica que se desenrola toda a atividade
politica (logo, a democracia) e a economia (portanto, 0 mercado e o capitalismo)?

Estamos diante de uma questdo capciosa... Nao é sem razdo que dissemos
que ora tratamos de “percepcdes” interculturais. Assim, Wylie (in LA FRANCE...,
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1975) ressaltou a “percepcado” americana de que a imponente presenca de “muros”,
em Paris, diz muito a respeito do lugar do Estado na cultura francesa, bem como
representa metaforicamente a atitude autodefensiva do homem francés, avec son
visage faché dans une societé bloquée.

Portanto, é a prépria “experiéncia”’ brasileira do espaco publico que inspira,
em nosso autor (Roberto DaMatta), a “percepcédo” de ndo existir “rua” na América.
Diferente da noc&o recém-esbogcada — e como demonstra emblematicamente
o ritual do carnaval — a “rua” e o “espaco publico”, no Brasil, ndo s&o os locais
da racionalidade impessoal e instrumental préprias da democracia liberal e do
capitalismo comercial. Como a propria relagcdo do brasileiro com a coisa publica
€ ambigua (e ja a qualificamos de “patrimonialista”), a “rua” brasileira €, bem sim,
por um lado, o lugar de aplicacao das regras gerais e impessoais (0 que assume
entre nés um significado diverso do que entre os americanos — porque se trata da
diferenca colossal entre ser um citizen e ser um “fodido” [DAMATTA, 1990, p.199]).
Mas também é a “rua a brasileira”, por outro lado, um local de encontros pessoais,
afetivos, inclusive o lugar onde ferve a catarse teatral-carnavalesca da inverséo de
papéis sociais. “Numa palavra, a rua é o local daquilo que os brasileiros chamam de
‘dura realidade da vida’.

Em suma, a rua — enquanto categoria genérica de oposi¢cao a casa — é o local
publico, controlada pelo ‘Governo’ ou pelo ‘destino’, essas forgas impessoais sobre
as quais o nosso controle é minimo” (DAMATTA, 1990, p.75). A ironia esta em que,
€ na mesma rua, ou avenida, que, no Brasil, se samba tanto quanto se sangra.
Ao contrario, nos Estados Unidos, na “rua”, vocé esta virtualmente sob o abrigo
(mas também sob o escrutinio) do Estado de Direito e das garantias individuais.
Quer dizer, nédo existe rua nos Estados Unidos que seja equivalente a experiéncia
brasileira da rua.

Uma palavra sobre os direitos individuais nos Estados Unidos: na propria
Declaracao de Independéncia dos Estados Unidos, de 1776, esbocada por Thomas
Jefferson e aprimorada pelos Congressistas, se 1&: “Sustentamos estas verdades
como auto-evidentes: que todos os homens sao criados iguais; que sao_dotados pelo

Criador de certos direitos inalienaveis: que dentre estes estdo a vida, a liberdade e a
busca da felicidade” (THE CONSTITUTION..., 2012, p.108 — traducao livre do inglés;
sublinhamos). A este respeito, o ex-presidente da House of Representatives, Newt

Gingrich, comentou: “Pense bem: estavam dizendo que nossos direitos ndo vém de
um rei ou de um governo. Nossos direitos vém de Deus!; e, além do mais, eles ndo
podem ser tirados, sdo inalienaveis!” (GINGRICH in AMERICA..., 2010, 2° episddio
“Revolution”).

Mais tarde, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, produzida
por ocasido da Revolucdo Francesa, por Mirabeau, Mounier, Champion de Cicé
e 0s membros do Sixieme Bureau da Assemblée Nationale, também aludiu a
inalienabilidade dos direitos naturais: “Os representantes do povo francés, constituidos
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em Assembleia nacional, considerando que a ignorancia, o esquecimento ou a
incompreensao dos Direitos do Homem s&o as Unicas causas dos pesares publicos
e da corrupcao dos governos, resolveram expor, numa Declaracao solene, os direitos
naturais, inalienaveis e sagrados do Homem (...)” (FORMERY, 2014, p.07 — traducéao
livre do francés; sublinhamos).

Tendo-se acostumado ao igualitarismo, ao império inalienavel da ordem juridica,
0s americanos normalmente identificardo o brasileiro naquela pessoa destacada na
multidao de iguais, tentando dar “um jeitinho”, furar a fila, escapar astutamente de
uma multa por alguma infragdo de transito, e assim por diante. Nesse setido, como
sinais da desadaptacao do brasileiro a ordem impessoal, DaMatta faz lembrar da:

(...) atuacdo altamente destrutiva que marca a conduta de certas pessoas
na Europa e nos Estados Unidos, naquilo que é conhecido como a famosa
‘molecagem’ ou ‘cafajestada’ brasileira, e se resume a pequenos roubos nas
grandes lojas de departamentos, a destruicdo de banheiros e telefones publicos,
ao ensino de palavras de baixo caldo a estrangeiros etc.” (DAMATTA, 1990,
p.199).

Estas narrativas, para nés, nada tém de abstratas ou preconceituosas, nem
representam, como querem alguns, manifestacdes de “nosso complexo de vira-
latas” (RODRIGUES, 2013, p.80). Quando estavamos nos Estados Unidos, fazendo
uma parte da pesquisa, no final de 2016, observamos, em certas comunidades
imigrantes, certa histeria relacionada a nova politica imigratéria anunciada pelo
entdo eleito presidente dos Estados Unidos, Donald Trump. Nas redes sociais,
algumas centenas de brasileiros ndo documentados (ilegais, portanto) discutem em
foruns, sem pudor nem disfarce, a respeito das possiveis estratégias que adotarao
para “burlar” o sistema... Em seu imaginario, a burla, o “jeitinho”, € uma estratégia
de sobrevivéncia: quer dizer, de permanecer no pais, mesmo sem ter o direito.
Portanto, independentemente de estarem em contradicdo com a lei, eles constroem
uma narrativa a respeito da “legitimidade no desvio” — assim, dando provas de uma
“racionalidade” tdo peculiar que mereceria um estudo a parte...

No Brasil, a contingéncia e a eventualidade na aplicacéo da norma juridica (que
nao vale nem em relacdo a todos, nem a todo instante; e que, portanto, faz duvidar
de seu carater de “norma”) produz nossa “rua”, ainda, como um mundo hobbesiano
(DAMATTA, 1990, p.74). “Sair de casa &, entao, no Brasil, uma forma de castigo ou
de penalidade” (Idem, p.76). Em um ambiente povoado por “pessoas” e “medalhdes”,
estar sujeito a ordem igualitaria e impessoal, sem ter um padrinho, pode ter apenas
um efeito principal — e este n&o € o de desfrutar dos direitos de cidadania: €&, sim,
por ser esse o termo exato, o efeito “socioldégico” de ser um “fodido” na vida (/dem,
p.199). Seguindo esta légica, consignamos em outro trabalho:
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Ser igual é ser um fodido; o bom ¢ ter padrinho! Ser um “fodido” é enfrentar
enormes filas, ser maltratado nas reparticées publicas, morrer na fila do SUS,
aguardando atendimento, ser preterido na disputa por um cargo em favor de
alguém com curriculo inferior, mas com “melhores relacées”... Em nosso pais,
desde a colonizacdo e do desenvolvimento do sistema de producé&o conhecido
como complexo-Casa-Grande-Senzala, nossa atitude geral implicou em que o
“apadrinhamento” e as preferéncias pessoais funcionassem como verdadeiras
instituicoes, antidotos para os males da individualizagao igualitaria (SILVEIRA et
al. in BROD, MEJIA e MIORANDO, 2015, p.308).

E neste primeiro sentido que construimos o modelo da “rua a brasileira” como
o lugar de aplicacdo das regras gerais e impessoais, mas cujo efeito, devido ao
ethos patrimonialista-cordial da “pessoa”, é o de hierarquizar a sociedade, desde os
medalhdes e seus afilhados, no topo, até os “fodidos”, na base, a quem a igualdade
da norma mais prejudica do que socorre.

E do segundo sentido de “rua & brasileira”, porém, que se pode dizer ndo
haver equivalente nos Estados Unidos (DAMATTA, 2005, p.150). Pois este segundo
sentido, de certo modo, inverte a propria leitura que temos da modernidade. Enfim,
um dos efeitos perversos da racionalizagao ocidental esta em que a logica finalista
da acado poderia penetrar o dominio do “mundo da vida”, ao que a teoria social
tem chamado de “colonizac&o do mundo da vida pelo sistema” (HABERMAS, 1998).
Para aproximar este tema da nossa argumentagao, precisamos “torcer” um pouco
os conceitos. Mas chegamos ao ponto de poder afirmar que a “rua brasileira” é
reivindicada pela pessoa cordial, para que nela desempenhe sua afetividade e
passionalidade, de tal modo que o espacgo publico (incluindo o Estado) é, por vezes,
feito “casa da mae Joana”, “casa da sogra’ ou “curral’, consoante 0s usos populares
destas expressoes.

Esta invasédo do dominio publico pela légica da “casa” ndao existe nos Estados
Unidos, pelo menos no seu modelo tipico-ideal, tampouco na pratica, em grau
significativo. Nao se observa, por 14, qualquer equivalente do “velho costume
brasileiro — ainda em vigor em muitas cidades — de pér as cadeiras de balanco nas
calgcadas, sobretudo no final do dia, na hora do crepusculo” (DAMATTA, 1990, P.77).
Ao contrario, esta é uma experiéncia comum ao brasileiro.

Por sinal, em razdo de estarmos cénscios desta tese especifica, estivemos
particularmente atentos, no ano de 2015 (em que residimos em um municipio gaucho
da costumes interioranos), ao fato de que, em todos os finais de semana sem chuvas,
religiosamente, 0s jovens retiram suas cadeiras de armar, de seus apartamentos; e
as trazem para os canteiros gramados das pracas. La, podem ver e serem vistos,
enquanto jogam conversa fora, em seu ritual narcisista-voyerista.

O comportamento identificado como especificamente brasileiro (em sua
variante gaucha) - esse de sair de casa para “matear” com suas cadeiras praianas -,
pudemos aprender (para nossa surpresa) que semelhantes usos da “rua” e do espaco
publico causam grande estranhamento a estrangeiros, inclusive a observadores
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latino-americanos, tais como 0s nossos intercambistas colombianos e argentinos
na universidade local. Mesmo que n6s mesmos sejamos criticos quanto ao valor de
experiéncias pessoais para embasar generaliza¢des socioldgicas, pretendemos que
esta natureza de narrativa possa ser validada como “parabolas sociolégicas”, por
estabelecer relacdes de significado teoricamente pertinentes (BECKER, 2010).

A exata mesma situagao foi registrada (segundo nossa observagao) em outros
municipios gauchos, paranaenses e piauienses: o habito de armar as cadeiras nas
varandas, ao entardecer, € praticado com habitualidade religiosa. Assim as pessoas
exibem o seu descansar relaxado “para fora” de suas “casas”, podendo compartilhar
a troca de olhares e cumprimentar os transeuntes, amigos, vizinhos e os ditos
“conhecidos so de vista’. Os exemplos seriam, sem davida, infinitos.... Chegamos a
(quase) supor ser uma experiéncia tao familiar e ordinaria na vida cordial do brasileiro
que talvez nem Ihe valesse comentar. Porém, & importante sempre relembrar, aqui,
que o banal “para ndés” ndo traduz nenhuma experiéncia universal: 0S N0SSOS US0S
mais banais da “rua” ndo sao sequer compreendidos por muitos estrangeiros.

Assim também, realizamos nossas observacgdes nos Estados Unidos, atestando
que este habito cordial € virtualmente desconhecido dos individualistas norte-
americanos. Em meia diuzia de viagens a América (em que circulamos por mais
de 10 estados), quando ja estavamos atentos a esta questédo, pudemos constatar
que as varandas permanecem vazias ao entardecer. Os belos balangos estofados,
quando existem nos amplos porches das casas americanas de classe média, na
eventualidade de estarem voltadas de frente para a “rua”, parecem meramente
decorativos. Em 9 de cada 10 vezes, ndo ha ninguém se balan¢cando ou “trovando
fiado”: ndo vemos ninguém observando ninguém. Sao belas instalacées, construidas
para nao serem usadas por ninguém. Mas sabemos — porque conhecemos o interior
de varias casas — que os patios de fundos (os backyards), escondidos dos olhares
das pessoas da “rua”, sdo, sim, utilizados regularmente (mas, neste caso, estamos
no dominio da privacy a americana).

Neste espirito, DaMatta escreveu que, nos Estados Unidos, “rodamos por ruas
vazias de gente e por varandas e janelas sem caras curiosas: aqueles tipos tao
brasileiros que se divertem olhando o ‘movimento’ das ruas e bisbilhotando a vida
alheia” (DAMATTA, 2005, p. 151-152). O autor explica:

Como tudo o mais, o desenho urbano reflete uma disposicao cultural, um certo
modo de construir o mundo. Do lado americano, a existéncia voltada para dentro,
vida sem duvida ajudada pelo clima frio que faz com que ficar em casa (ou no
clube) seja melhor do que ir para a rua. Do lado brasileiro, um estilo social no qual
o exterior se intercala completamente ao interior € no qual o espaco da “casa”
tem como seu outro lado a abertura da “rua” (DAMATTA, 2005, p.152).

Os comportamentos cordiais do brasileiro, de transborde da intimidade para
0 espaco publico, denotam que, aqui, “a rua € também usada para o encontro, a
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conversa, a troca de informagdes que acompanha alegre o prazer inesperado de um
encontro com esta ou aquela pessoa” (DAMATTA, 2005, p.150). Brasileiros sentem
prazer em encontrar amigos, ao acaso, como também tem seus gozos em receber
“visitas-surpresa”, de amigos que nao se véem ha tempo e a quem se deve “fazer
sala”. Comparativamente, sabemos que, onde reina o individualismo, fazer uma
visita, sem aviso prévio, pode causar um grande incOmodo. A esta finalidade servem
0s rendez-vous dos franceses e 0s appointments dos americanos.

Enquanto estudando na Francga, por ocasido do estagio de pesquisa doutoral
na Université de Paris V (2013-2014), anotamos nosso insight brasileiro — ou bem
nossa impresséao brasileira — acerca do habito ou ritual francés do rendez-vous. De
nosso ponto de vista, os franceses parecem obcecados com a agenda e os horarios.
As escolas de idiomas, que frequentamos, ensinavam um curioso tépico chamado
savoir-vivre, em que se transmitem certos costumes nacionais franceses, os quais,
a nds, denotam rigorismos sem paralelo (logo, incomunicaveis) na cultura brasileira.
Dentre estes, costumes tao peculiares quanto: a regra de se dever chegar 15 minutos
atrasado, em relacdo a hora combinada, nos jantares, na casa de alguém (sendo
que chegar 15 minutos mais cedo seria considerado uma grande perturbacao pelo
anfitrido; embora chegar 30 atrasado, ao contrario, fosse ja uma indelicadeza). Neste
contexto, observamos também, com muito estranhamento e algum humor, que os
parisienses agendavam horarios “no papel” mesmo para atividades que quisessem
fazer sozinhos (como ver um filme ou ler um livro). Por nos causar gragca — a partir de
observagdes compartilhadas por Tamires Eidelwein —, chamamos ironicamente esta
pratica de rendez-vous avec soi-méme (encontros consigo mesmo).

Tais sé&o as diferencas culturais neste aspecto: nao se deve interromper, com
uma cordial visita-surpresa ou uma conversa mole de amigo, a um francés que esteja
concentrado em seu rendez-vous avec soi-méme, mesmo que ele aparentemente
estivesse “fazendo nada”, sob pena de ganhar uma “porta na cara” e ter nossa
pretensa “amabilidade” interpretada como uma grave e desrespeitosa invasao. Estas
observacbes aproximam franceses e americanos, em seu gosto pela privacy. Mas
ousamos dizer que o francés tem reacdes sensivelmente mais extremas quando tém
desrespeitados os limites dos “muros” que constrdi em torno de sua personalidade
(WYLIE in LAFRANCE..., 1975). Isto encerra nossa observacao acerca da simbologia
do espacgo geografico enquanto indicadores de atitudes relativamente ao publico e
ao privado (e os sentidos de privacidade e intimidade).

Revolvamos o nosso olhar, agora, a questéo do direito... Do ponto de vista tipico-
ideal, qual a consequéncia mais notavel do privatismo americano e do publicismo
francés para o desenvolvimento dos direitos fundamentais em cada cultura juridica?
Em seguida, que inferéncias se tiram para a constru¢ao do tipo brasileiro?

Neste dominio, para completar o quadro ideal comparativo até aqui tracado,
harmonizando sinteticamente varios pontos de vista convergentes, sublinhamos o
carater privatista-liberal-individualista da cultura juridica americana, em oposi¢céo ao
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carater estatista-social-coletivista da cultura juridica francesa.

Os direitos civis e liberdades politicas foram inaugurados, na Frangca, como
consequéncia da Revolucéo, na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 (T.EIDELWEIN, 2016). Mas a “consciéncia histérica” nacional, acerca dos
direitos fundamentais, expandiu-se... Os valores do “coletivismo” foram consagrados,
no pos-segunda-guerra, no Predmbulo da Constituicdo francesa de 1946. Este texto,
ainda hoje, possui status constitucional, pois o Predmbulo da vigente Constituicao
da V@ Republica, de 1958, determinou expressamente a anexacao daquela parte do
texto constitucional anterior, bem assim da prépria Declaracdo de 1789 e da Carta
Ambiental de 2004 (FORMERY, 2014, p.06).

Os Estados Unidos nunca positivaram semelhantes valores coletivistas em sua
Constituicao, nem sequer no periodo do New Deal, mantendo a literalidade de seu
texto constitucional religiosamente a mesma desde 1787, com a excecao das ja
referidas 27 emendas, as quais tampouco tocam a matéria social... Neste contexto,
nao ha duvida, porém, de que o New Deal apresentou desafios constitucionais: “(...)
entre 1933 e 1936, a maioria na [Suprema] Corte engajou-se em um ataque frontal
ao programa do New Deal, um ataque que terminou com a mudanca de posi¢ao da
Corte em 1937” (BAUM, 2010, p.164 — traducéo livre do inglés, completado), o que
foi chamado de “a Revolucéao Constitucional de 1937” (idem, ibidem)’.

Neste aspecto, a Franca se tem constituido como radicalmente oposta aos
Estados Unidos em matéria de valores politicos dominantes! Dentre os valores
coletivistas-sociais (antiliberais), componentes do bloco de constitucionalidade
francés, destacam-se: o direito ao emprego; o direito do trabalhador de participar
na gestdo das empresas; a propriedade coletiva dos servicos publicos nacionais; e,
sobretudo a “solidariedade”, como o direito dos vulneraveis de obter da coletividade
0S meios essenciais para a subsisténcia digna; além do bem-estar e da seguridade
(FORMERY, 2014, p.09). Em razao desta diferenca fundamental, interpretamos que
a ideia-for¢a do “Estado Social’ se tornou constitutiva do Estado francés, merecendo
compor o tipo ideal tedrico da cultura francesa.

Ao contrério, as “politicas sociais” do New Deal americano, embora impactantes
em seu contexto historico (a crise de 29, etc.), ndo foram mais do que uma medida
emergencial, excepcionalmente tolerada, ao liberalismo hegeménico do espirito
norte-americano. Desta forma, preferimos construir o tipo ideal da cultura norte-
americana de modo a refutar a possibilidade da inclusdo de um suposto Estado
Social estadunidense no modelo: vistos como exce¢cbes emergenciais e acidentais,
contrarias aos elementos essenciais que se quer destacar para o tipo (o individuo, o
privado, o liberal), os programas sociais do New Deal sao tomados como mera politica
de governo, nédo de Estado, a qual cumpriu o seu papel histérico e foi substituida

7 A respeito das posi¢cdes ndo unanimes da Suprema Corte, a partir de 1937, Charles Herman Pritchett
escreveu The Roosevelt Court (PRITCHETT, 1948), trabalho que o consagrou como pioneiro do “judicial behavior’
como disciplina académica da Ciéncia Politica nos Estados Unidos (MAVEETY, 2006).
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novamente pela op¢éo liberal tao logo foi possivel (Reagan, etc.) — esta sim prépria
do tipo ideal da cultura politica americana.

Opositores politicos deste processo referem o neoliberalismo como sinbénimo de
“desmanche” ou “desmantelamento” do Estado Social. Os defensores das reformas
neoliberais, por sua vez, acusam qualquer tipo de politica social de ser “socialista”,
buscando alimentar um clima macartista de guerra fria... Seja como for, os programas
sociais e econdmicos destinados a populacéo de baixa renda, iniciados na Era do
New Deal (anos 30 e 40), foram, em grande parte, flexibilizados ou subtraidos a
partir do governo Reagan (KARNAL et al., 2011, p. 258). Queremos entender que
sequer o Movimento dos Direitos Civis, 0 qual imprime a nota progressista forte da
agenda politica americana, sobretudo a partir dos anos 60, alteraria este aspecto
atavico que associamos a framework geral (pelo menos no tipo ideal).

O Estado Social francés inclui uma gama enorme de direitos baseados
no principio da “solidariedade”. Para a finalidade de justificar os pontos de vista
escolhidos para a construcdo de nosso tipo ideal, ndo € necessario adentrar nos
detalhes, bastando tomar “um” exemplo forte e claramente contrastante ao caso
americano. Algo de essencial no sistema publico de seguridade francés, naquilo em
que ele se difere radicalmente do americano, é, notoriamente, a atencéo publica
e gratuita a saude, baseada no principio da solidariedade. Assim, ilustrativamente
(mesmo que nado possamos esperar uma analise imparcial nos documentarios
produzidos por Michael Moore), € instrutivo registrar o depoimento que o polémico
cineasta colheu do médico Jacques Milliez, chefe de obstetricia do Hbpital Saint-
Antoine de Paris. Nas palavras de Milliez:

“-Eu n&o estou na posicao de fazer julgamentos a respeito do sistema americano.
Eu acho que os Estados Unidos sdo um grande pais. Acho que os americanos
s&0 um o6timo povo; eu os adoro. Mas, como médico, em primeiro lugar; como
cidadao, em segundo; e, por fim, como paciente, em terceiro; eu fico muito feliz
de estar na Franca. E como um luxo aqui. Se vocé adoece, vai a um hospital e
tem o tratamento que precisa. Vocé nao depende do seu plano. Depende do que
vocé precisal Um dos principios é a solidariedade: as pessoas que estdo bem

de vida pagam por aguelas que ndo estdo. Vocé paga de acordo com o que
pode; e recebe de acordo com a sua necessidade” (MILLIEZ in SICKO..., 2007 -

sublinhei).

O problema da atencéo publica a saude é apenas “um” exemplo do contraste
“constitutivo”, por assim dizer, entre os valores prioritarios nas culturas politicas
francesa e norte-americana. Sabemos que, nos Estados Unidos, a saude publica e
universal € ainda uma quimera. Ou, muito pior, algo encarado pejorativamente como
sinbnimo de “socialismo” por uma parte ndao negligenciavel da opiniao publica no
pais — e ndo estamos a nos referir apenas a opinido de caricatos rednecks do Texas
ou de supostos fanaticos do Tea Party.

Um exemplo concreto desta orientacdo politico-ideologica (que compde o tipo
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ideal da cultura) americana foi a enorme dificuldade, acompanhada nos noticiarios
internacionais recentes, do Governo Obama aprovar The Patient Protection and
Affordable Care Act(ao qual Mitt Romney popularizou sob a alcunha de “Obamacare”).
Hoje, Democratas e Republicanos admitem a insustentabilidade do Obamacare; e
o recém-eleito presidente Trump ja trabalha, como diz, para “repeal and replace the
disaster called Obamacare”.

O programa de Obama pretendeu reformular os obsoletos Healthcare e
Medicare, introduzindo um tipo muito brando de principio solidario a moda francesa:
ele incluiu uma sorte de filiagdo compulséria a cobertura minima a todos os potenciais
segurados do sistema, de modo que os mais bem inseridos financeiramente
terminariam por custear parcialmente a cobertura dos menos afortunados; desta
forma, mesmo o beneficiario mais humilde passaria a contar com “alguma” cobertura
— uma cobertura “minima”, em realidade.

Pelo que se diz, esta politica respeitava rigorosamente o principio da
contribuicdo “progressiva”, no mesmo sentido em que conhecemos a taxacgéo
progressiva no direito tributario brasileiro (v.g. imposto de renda). Embora o
Obamacare aparentasse ser uma politica social sustentavel (por oposi¢ao a critica
seguridade social brasileira; como também ao utopico sistema francés, que ja
apresenta os sinais de seu esgotamento), além de beneficiar francamente a um
imenso contingente de “cidadaos” (se podemos chamar de “cidadaos” também aos
pobres, imigrantes latinos e afro-americanos que desfrutam apenas parcialmente
das promessas do American dream na land of opportunities), nao faltou quem
vociferasse que o “Obamian Socialism” destruiria 0 proprio espirito da Nagcao — os
ideais de liberdade legados pelos pais fundadores.

Temos falado da saude publica (ou ndo) como mero e banal exemplo,
embora evidente, das prioridades axiolégicas politico-constitucionais francesas e
americanas. Poderiamos, se a demonstracdo do argumento o exigisse, multiplicar
os exemplos as dezenas: uma diferenga analoga se observara (entre o que esta na
esfera da liberdade privada — i.e. do livre mercado —, nos Estados Unidos; e 0 que
€ considerado “cuidado social basico” de responsabilidade da communauté —i.e. do
Estado —, na Franca) no tratamento dispensado a educacéo, a politica de moradia e
aos servicos geralmente fornecidos aos miseraveis (0s quais, nos Estados Unidos,
estdo basicamente confiados as ONGs e as associacoes religiosas), dentre tantos
outros exemplosé.

Grosso modo, a democracia americana é liberal e individualista; a francesa é
social e coletivista. Isto basta para um tipo ideal analitico, que, para bem ilustrar o

8 O “exagero”, aqui, é intencional, pois visa construir o tipo ideal pelo qual se pode dar inteligéncia a axiolo-
gia politica dos Estados Unidos. Evidentemente, a América privatista e liberal ndo é um “estado minimo”. Destoam
da definicdo ideal um grande numero de politicas publicas paliativas, de carater social, inclusive muito custosas ao
contribuinte e ao erario. Citemos, como excec¢ao notavel ao liberalismo ideal, apenas como exemplo, a conhecida
politica de socorro aos miseraveis, conhecida popularmente como food stamps, ao lado das “ajudas-moradias”,
gue sé@o normalmente associadas a expressao “Section 8. Estas politicas sociais existem, sim, nos Estados Uni-
dos; e ndo sdo “pequenas” do ponto de vista de seu custo e do numero de beneficiarios.
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caso, “exagera” os tragcos mais notaveis de uma cultura, em detrimento dos elementos
acidentais (a partir do ponto de vista e dos critérios “subjetivamente” elegidos pelo
analista: procedimento nao totalmente caprichoso, inobstante, porquanto os tracos
tipicos tém sido selecionados de forma meditada e critica, a luz de teorias e autores
respeitados — quando n&o, adicionalmente, constatados ou corrigidos por nosso
trabalho de campo e observacoes).

Os problemas interpretativos mais incObmodos nos interpelam, na realizagcao
deste exercicio, a la fois hermenéutico e de construgcdo do objeto sociolégico,
quando colocamos as mesmas exatas questdes para a cultura politica brasileira.
N&o é sem razao que 0 nosso hard case, para muito além do cliché das bananas,
ja foi metaforizado como “jabuticaba” e até mesmo como “ornitorrinco” (OLIVEIRA,
2003)...

Ja definimos, na relacdo entre o publico e o privado, de um ponto de vista
sociologico, que a cultura brasileira ndo pode ser definida a rigor nem como publicista
nem como privatista, questdo que nao apresentou quaisquer embaragos quando
se interpelou as culturas francesa e americana. Afirmamos que, sob um manto
translucido de republicanismo hipdcrita, a alma do brasileiro tipico-ideal, o0 homem
cordial, é habitada por um ethos patrimonialista. Em outras palavras, uma ordem
juridica igualitaria, com todas as caracteristicas formais de um Estado Democratico
de Direito, é “operada” por pessoas que idealmente ndo conhecem outros valores
gue nao os seus interesses particularistas, familiaristas e clientelistas.

Considere, pois, este prodigio das Luzes tropicais: a “Constituicdo Cidadar
(BRASIL, 1988). Possui ela um espirito liberal e individualista, como a Constituicao
americana? Ou, ao contrario, ela ostenta um carater social e coletivista, como o que
decorre do bloc de constitutionnalité francés? Esta questdo sera explorada com mais
detalhes abaixo. Adiantemos, por ora, que os constituintes brasileiros de 1987 e
1988, buscaram responder a uma enormidade de interesses e demandas sociais (e,
a bem da verdade, muitos dos quais, setoriais), em grande parte, represadas desde
a supressao das liberdades publicas pelos militares em 1968 (BRASIL, 1968). Para
fazé-lo, a Constituicao brasileira, optando por um estilo excessivamente analitico,
consagrou como “direitos e garantias fundamentais” dos cidadaos, tanto os “direitos
e deveres individuais e coletivos’ (artigo 5°) quanto os “direitos sociais’ (artigos 6° a
11) (BRASIL, 1988).

Ao contemplar indistintamente valores sociais e ideologias politicas assaz
diversos, a nova democracia brasileira nasceu essencialmente “ambivalente”: por um
lado, ela foi a utopia de uma sociedade mais justa, igualitaria, harménica e feliz; por
outro, a pluralidade de valores, “enxertados” na ordem juridica, criou um ambiente
de profunda incerteza quanto a “natureza” ideoldgica de nosso projeto democratico.
Juizes de backgrounds diversificados (positivistas, ativistas progressistas e, no limite,
até “marxistasjuridicos”) témlido diferentemente a Constituicdo. Finalmente, governos
de diferentes matizes tém “flexionado” a Constituicdo segundo suas inclinacées
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ideoldgicas, fazendo confundir politica de governo (partidaria, transitéria...) com
politica de Estado (os valores supostamente fundantes da sociedade politica; ou,
em uma palavra, o “contrato social”).

Tendo vislumbrado a relativa coeréncia axiolégica interna (embora tipica-
ideal), nos casos francés e americano, o analista que busca estabelecer a natureza
da democracia brasileira, a partir de seus valores fundantes, deparar-se-a com
uma retumbante auséncia: a ambivaléncia (ou o pluralismo) das possibilidades
interpretativas do texto constitucional denota, finalmente, a inexisténcia de qualquer
“acordo politico fundamental’ em muitas das questbes mais essenciais para a
definicdo do carater do regime.

Por consequéncia, do ponto de vista ideol6gico, a democracia brasileira “é” o que
0 grupo no eventualmente poder “pretenda” que ela seja: neoliberal, conservadora,
estado de bem-estar social, social-democracia, etc. A diferenca da Franca e dos
Estados Unidos que, inobstante suas clivagens partidarias internas, possuem um
acordo “minimo” quanto aos valores “basicos” que orientam o seu “ser democratico”;
no Brasil, a “identidade” propria da democracia é o maior e verdadeiro enjeu da vida
politica e institucional no pais!

1.2 Tipos de elite: o lawyer “burgués”, a noblesse d Etate o estamento burocratico

A comparacao internacional das culturas politico-juridicas exige, antes do mais,
a consideragao de certos aspectos do funcionamento das sociedades elles-mémes.
Procedemos dessa forma a fim de manter uma exposicdo fiel a um raciocinio,
segundo uma loégica dedutiva, embora saibamos que o método de exposicao, sendo
didatico, ndo corresponde exatamente ao raciocinio natural nem aos vaivéns da
dinamica real da pesquisa sociolégica (PASSERON, 1995).

Temos discutido, no topico anterior, a partir de uma construgdo teorico-
sociolégica, a forma pela qual as culturas brasileira, francesa e americana elaboram
o binébmio publico/privado, geneticamente estrutural a toda ordem social (SILVEIRA
e TRIANA, 2006); com consequéncias muito significativas para a constituicdo dos
valores predominantes em cada formacao social e a fortiori dos respectivos regimes
politicos e seus funcionamentos.

No tipo ideal, diferentes s&o os atores sociais que desempenham o
protagonismo na “producao da sociedade”: em cada cultura politica nacional tipica-
ideal, uma diferente forma de “agéncia”, por assim dizer, faz sentir sua influéncia,
de modo mais relativamente contundente, no “sistema histérico de ag¢do social”
particular. Nos casos mais extremos, este protagonista social tipico-ideal influencia
a propria “historicidade”, ou seja, a conformacao dos valores gerais que predominam
e orientam uma sociedade particular em um dado momento histérico (SILVEIRA e
TRIANA, 2012).

Tocqueville, ao comparar as realidades conhecidas da Europa do seu tempo
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com a situacéo social por ele testemunhada nos Estados Unidos do inicio do século
XIX, ndo pdde deixar de notar que, entre os americanos, as associa¢des voluntarias
livres haviam assumido funcionalmente o papel de protagonista. Este protagonismo,
na velha Europa, sempre havia sido desempenhado pelo Estado ou pela nobreza.
Embora Tocqueville, enquanto pioneiro, ainda nao utilizasse o moderno Iéxico da
ciéncia social, observemos quéo acurada foi a sua observagdo comparativista,
especialmente no que tange ao ator social proeminente tipico a influenciar o enjeu
social. Segundo o autor, “onde vocé vé, na Franga, o governo, e, na Inglaterra, um
nobre lord, encabegando uma grande nova iniciativa, nos Estados Unidos, esteja
certo de encontrar uma associacédo” (TOCQUEVILLE, 2003, p. 596 — traducao livre
do inglés).

Esta observagcao € plenamente coerente com o0 que ja temos estabelecido a
respeito das orientagdes gerais (tipico-ideais) das culturas francesa e estadunidense
(n&o nos importando, aqui, a discussdo a respeito da aristocracia inglesa). Posto
estd que a Francga possui uma cultura estatista, de modo que, por exemplo, se existe
uma dindmica ativa de (re)distribuicdo da riqueza na sociedade, ou de promog¢ao
ativa da solidariedade social, estamos certos de que tal decorre de uma ou varias
leis promulgadas pelo Congresso Nacional ou de ordenagdes do poder executivo.

Esta regra se aplica a tantas areas da vida social francesa, que a propria
descoberta cientifica, hoje em dia, € um (quase) monopdlio de institutos publicos. Se
h& concorréncia, por exemplo, no campo cientifico, estamos certos de que ela se da
tipicamente entre cientistas, os quais sao também funcionarios publicos e no ambito
das instituicbes e carreiras de pesquisa subsidiadas pelo Estado (BOURDIEU,
2004c, p.35-37). Dificilmente imaginariamos algo mais antiamericano!

Assim também, com raras exce¢des (como nas industrias automobilistica e
aeronautica), inumeros servigos, quando ndo sdo puramente estatais, sdo quase
monopolios publicos ou estao sob forte requlamentacéo e fiscalizagao por parte do
Estado (emissoras de televisdo e telecomunicacoes etc.).

N&o se ignora, na pratica, os vultosos investimentos publicos norte-americanos
na area da ciéncia, dos quais 0 exemplo mais notavel, sem davida, € o programa
aeroespacial (NASA). Porém, como regra geral e no tipo ideal, nos Estados Unidos,
observaremos a acao de individuos interessados, perseguindo seus objetivos: na
narrativa mitica, o self-made man exerce seu direito outorgado pelo préprio Criador
a pursuit of happiness...

Abusca da felicidade esta entre os direitos inalienaveis outorgados pelo Criador
a toda humanidade. Este discurso mitico-fundador do patriotismo americano ja
constava na prépria Declaracéo de Independéncia de 1776 (THE CONSTITUTION...,
2012, p.108), atribuida a Thomas Jefferson.

O que vale para a ciéncia, aqui, apenas a titulo de exemplo, se aplica, por
extensdo, a imensa maioria das atividades sociais relevantes: idealmente, nos
Estados Unidos, os empreendimentos humanos significativos sdo realizados por
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associagcbes de individuos autdbnomos e livres. O famoso Projeto Genoma, por
exemplo, apesar do financiamento publico, foi um grande empreendimento coletivo
levado a cabo por duas associag¢des rivais de cientistas, as quais finalmente se
uniram para colherem juntos os louros do esforco comum (100 DESCOBERTAS...,
2015, p.42).

Aqui também poderiamos multiplicar infinitamente os exemplos da
extraordinaria capacidade americana de associar individuos, sem lagos nem
conhecimento prévio, para a pratica de atividades de interesse comum (sociedades
literarias, seitas religiosas, grupos de estudos de finais de semana, clubes de swing,
sociedades de crédito, os American Atheists, os Rotary Clubs, até associacdes
bastante efémeras como os bazares de rua, além de outras muito especificas e
exclusivas como a September 11th Families Association, etc...).

Como ja referido, essa capacidade associativa dos americanos, admirada
por Tocqueville (2003, p.595-600), é tao fundamental que mereceu fazer parte de
nosso tipo ideal da cultura americana; traco o qual, no vocabulario sociologico
contemporaneo, é conhecido como “capital social’. Eventualmente, é oportuno
lembrar aqui o conceito original de capital social na obra de Pierre Bourdieu: “O capital
social é o conjunto dos recursos atuais ou potenciais que séo ligados a posse de uma
rede duravel de relacées mais ou menos institucionalizadas de interconhecimento e
inter-reconhecimento” (BOURDIEU, 1980, p.02).

Desta forma, se os protagonistas tipicos do “sistema histérico de acao social”,
nos Estados Unidos, sdo as associagdes voluntarias; na Francga, estes se constituem
do proprio Estado; e, no Brasil, por sua vez, sao aqueles personagens antes aludidos,
capazes de “dobrar” a ordem juridica igualitaria: os chamados “medalhdes”. Neste
contexto, Roberto DaMatta qualifica o que € um medalhao no sentido brasileirissimo
da palavra:

O medalh&o, como uma cristalizac&o pessoal de qualidades morais de um dado
dominio social, pode surgir onde quer que haja um grupo. Temos medalhdes
entre os pobres € 0s ricos, entre os fracos e os fortes. Trata-se, parece-me, de
um modo de estabelecer diferencas e hierarquias em todos os grupos, em todas
as categorias, em todas as situacdes; sobretudo, entre pessoas iguais. Embora
exista uma tendéncia a equacionar o0 medalhdo com a classe dominante, essa
ligacdo é simples demais. De fato, existem medalhdes em todos os dominios
da vida social brasileira: na favela e no Congresso; na arte e na politica; na
universidade e no futebol; entre policiais e ladrées. S8o as pessoas que podem
ser chamadas de ‘homens’, ‘cobras’, ‘figuras’, ‘personagens’, etc. e que ocorrem
em qualquer campo. S80 0s que ja transcenderam as regras que constrangem as
pessoas comuns daquela esfera social (DAMATTA, 1990, p.167).

Na sociedade brasileira, marcada tipicamente por relacbes pessoalizadas
e familiaristas de fidelidade e clientelismo — em que o contratualismo liberal é
virtualmente substituido pelas relagdes cristalizadas nos status —, é normal a
proliferacdo do medalhdo. Apenas ele pode desprezar a cogéncia da lei, reivindicando
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sua proépria personalidade, portanto, fazendo atuar a “alquimia social” que pde os
demais, que o cercam, de joelhos... e com o consenso dos genuflexionados! O
processo de producéo da crenca na autoridade pessoal de um medalh&o brasileiro
nao é diverso, em esséncia, daquele que cria toda a sorte de prodigio social: o
reconhecimento da legitimidade da autoridade sempre se baseia na ignorancia da
arbitrariedade da imposicao do valor (BOURDIEU, 2004a, p.170). Bem entendido:
imposicdo de uma ordem axioldégica objetivamente contraria aos interesses
presumiveis (objetivos) daqueles que estao sujeitos ao sistema de dominagédo — o
que, noutro registro, € a propria nogao marxista de “ideologia”...
Mas quem séo essas pessoas? Nas palavras de DaMatta, o medalhao:

(...) é alguém que ndo precisa mais ser apresentado e com quem se deve primeiro
falar (e/ou ‘se entender’). [...] Em sistemas hierarquizantes, elas existem em toda
a parte, em todos os dominios e sao elas que fazem as conexdes basicas entre
os diversos circulos hierarquizados que formam uma espécie de esqueleto do
universo social. Sendo assim, gozam uma fama justificada e de um prestigio
especial que se manifesta no modo pelo qual s&o tratados: livres das regras
constrangedoras do sistema, colocados unanimemente numa espécie de Nirvana
social, um Himalaia das escalas hierarquicas, acima das brigas rotineiras.
E quando ndo se precisa mais usar o ‘Vocé sabe com quem esta falando?’
(DAMATTA, 1990, p.167-168).

Dito isso, é possivel identificar o tipo ideal das elites dominantes em cada uma
das culturas nacionais consideradas. Nos Estados Unidos, em que predomina uma
ordem social igualitaria (no tipo ideal), as elites sdo normalmente identificadas aos
‘ricacos”, ou seja, aos vencedores da competicao capitalista. Esclarecamos, no
entanto, que, no sistema conceitual aqui adotado (alheio ao ortodoxismo marxista),
o capitalismo nado é, necessariamente, a perversa maquina de producdo de
desigualdade social da qual tanto se fala na Franca (e também na América Latina).

Conforme a ideologia americanista o percebe, um capitalismo liberal tipico-
ideal (que em nada precisa corresponder as diferentes experiéncias nacionais do
desenvolvimento capitalista—interpretadas como mais “positivas” ou mais “negativas’,
apresentando maiores ou menores resisténcias e obstaculos, etc.)® é caracterizado
como um ambiente de competicdo mercantil em que os contendores fazem a sua
histéria, porém, em igualdade (formal) de condi¢cdes. Nesse sentido, a autonomia
individual, no tipo puro da ideologia capitalista liberal, difere radicalmente da visédo
marxista do individuo constrangido pelas condi¢des materiais (MARX, 2000, p.06),
porquanto sua tdénica esta na igualdade de condicdes.

Percebamos que “igualdade de condigcdes” € um conceito préprio da teoria
da democracia em Tocqueville (2003), jamais da teoria do capitalismo (nem da
weberiana, tampouco da marxista). Nao obstante, um sistema de trocas sociais
(n&o apenas econbmicas), idealmente funcional e organico, € precisamente a visdo

9 Quanto a experiéncia do desenvolvimento capitalista brasileiro e latino-americano, suas peculiaridades e
variagdes, consultar: PRADO JUNIOR, 2004; FURTADO, 2007; CARDOSO e FALETTO, 1979.
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durkheimiana da sociedade moderna (DURKHEIM, 1999)! Faz parte do imaginario
americanista, portanto, a ideia de que a competicdo dos interesses egoistas serve
para engendrar, de alguma forma, algum tipo de solidariedade estrutural, virtuosa
em seus efeitos. Talvez, essa fosse a magica perpetrada pela “méo invisivel” do
mercado, de que falam os liberais da primeira gercao.

De nenhum aspecto do pensamento durkheimiano, nem sequer do
tocquevilleano, no entanto, decorre a nocédo de que os individuos modernos
(organicamente solidarios, por um lado; e iguais em condi¢des, por outro) viverdo em
condi¢cdes de igualdade absoluta! Na ideologia da democracia americana (idealmente
liberal, portanto) ndo existe a pretensdo de que os homens “empatem” no jogo da
vida, resultando suas interagcées numa igualdade planificada e perfeita. Ou seja, 0
patriota americano tipico perfeito sera, por definicao anti-socialista.

Assumimos, no entanto, que, na Franca, a inclinacédo seja a de pretender
fazer e ser precisamente o contrario... Gostariamos de historiar a respeito de uma
experiéncia pessoal, como parabola, para lhe extrair o sentido sociolégico: uma
festa de crianca em Paris. Os pequenos jogavam a “danca das cadeiras”. Apos
uma timida comemoracédo do vencedor, o prémio (no caso, uma cesta de doces)
foi espontaneamente devolvido aos adultos, para ser repartido entre todos os
“amiguinhos”. Neste jogo infantil, para nossa estranheza, ndo importa quem é o
campeao ou o perdedor: no final, “todos vencem”; e cada um recebe uma parcela
“‘igual” e “pequena” de um prémio. O prémio, afinal, deixa de sé-lo, perdendo também,
0 jogo, o0 seu sentido de competicdo. Celebrava-se, enfim, a amizade — ou, se
quisermos a “solidariedade”. Isto realmente aconteceu e acontece assim na Franca.

Por oposicdo, todas as competicbes infantis analogas, testemunhadas
nos Estados Unidos, possuiram sentido e desfecho diametralmente oposto — a
competicao é feroz; ha desejo de formar um ranking claro dos “melhores” e dos
“piores”; o campeédo ganha o maior prémio; o segundo colocado, um prémio menor;
e o ultimo colocado, chamado sempre de looser, como crianca que é, fatalmente sai
chorando da competicao, que mal se dissimula enquanto “brincadeira”.

Na Francga, os pais ensinam os filhos a dividir. Nos Estados Unidos, eles os
ensinam a competir para vencer e, quando muito sensiveis, a nao serem sore
loosers. Em nossa opinido, portanto, estas observacdes cotidianas, aparentemente
inocentes, revelam muito a respeito dos principios estruturantes da vida politica e do
préprio espirito do direito nos dois paises.

A énfase de Tocqueville, tanto para a desenvolvida democracia americana,
quanto para a democracia a se desenvolver na Europa, em seu tempo, estava na
igualdade de condi¢cbes. Bem entendido: na igualdade dos individuos perante a lei
(igualdade formal); na certeza de que as regras do jogo seréo as mesmas para todos;
e que serao respeitadas. Isto bastava para uma concepcao liberal da democracia.

Disto tudo decorre que a desigualdade “de fato” n&o seja contraria a ideia de
democracia por definicdo — pelo menos na sua acepc¢ao liberal. Com efeito, se tem
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observado que os Estados Unidos é uma das sociedades mais desiguais do mundo,
existindo desde os sem-teto até os ricagos. Nao € disto, no entanto, que se orgulha
0 americano tipico, mas sim de sua pujante classe média: do fato de que o American
way of life médio seja (ou tenha sido nos anos 50) o “world’s highest standard of
living”.

Deste modo, a igualdade de condi¢bes soma-se ao ambiente competitivo e
fornece o cenario ideal (ainda que um pouco mitolégico) em que ainda se pode realizar
o American dream. A ideologia do American dream é vivida, pelo imigrante tipico-
ideal da América, desde os pilgrims até hoje, como a utopia da land of opportunity. A
este respeito, o ex-presidente da House of Representatives Newt Gingrich comenta:
“Eu sempre digo as pessoas que, se vocé for ao aeroporto, e ver de onde as pessoas
vem, vocé percebe que o espirito imigrante de um futuro melhor ndo desapareceu de
forma alguma” (GINGRICH in AMERICA..., 2010, 12° episédio “Millenium?”).

Temos dito tudo isso para que possamos estabelecer o tipo ideal da “elite”
nos Estados Unidos: eles sdao os VIPs. No lugar dos medalhdes brasileiros, que se
apropriam da coisa publica, instaurando a logica “patrimonialista” e constituindo-se
em “estamento burocratico” (FAORO, 2001); “em sistemas igualitarios”, diz DaMatta,
“essas figuras sédo os VIPs (very important persons), e séo relativamente raras”
(DAMATTA, 1990, p.167).

Ao lado dos VIPs, ndo se pode negar a transparente presenca, nos Estados
Unidos, de um tipo de elite que, ndo importando a profisséo, calcou-se no trabalho
e se fez “elite do dinheiro” — ou “burguesia” se quisermos usar o termo ja viciado
(pelo sentido moralmente negativo que a teoria critica anti-americana faz “colar”
ao vocabulo). Roberto DaMatta examina o perfil dos novos ricagos americanos. O
importante em sua analise é o forte contraste entre as caracteristicas desta elite,
forjada no e pelo trabalho, em regra na empresa privada, e aquelas da “burguesia de
Estado” a brasileira (cf. nogcao de: TOURAINE, 1989, p.216).

Ele [o novo ricaco americano] é o proprietario de seu negécio; que trabalha de
45 a 50 horas por semana; que tem uma renda anual média de 131 mil ddlares;
que na média 0s seus bens estdo na casa dos 3 milhées e 700 mil ddlares; que
sua residéncia é modesta [...]; que ele é um rico de primeira geragao e ndo tem
conexdes sociais nem nome de familia; que dirige um carro velho e que embora
tenha frequentado uma escola publica, seus filhos irdo para escolas particulares
que sédo muito caras nos Estados Unidos (DAMATTA, 2005, p.166 — completei).

Em outras palavras, 0s novos ricos americanos ainda se encaixam, como regra,
na ideologia dos self-made men. DaMatta prossegue:

De fato, trata-se de um grupo que se faz a si mesmo, o que reforgca o valor do
trabalho nesta sociedade onde as pessoas realmente acreditam que com esforco
se pode ficar rico. Para comprovar tal tese, lida como ingénua pelos nossos
socidlogos de plantéo, inclusive por este cronista, dados do imposto de renda
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americano mostram que esse grupo esta crescendo. Hoje, pasmem os leitores,
eles devem ser 3,5 milhées, o que revela como é importante acreditar numa
sociedade aberta e sem fronteiras relativamente a sua capacidade de inventar
riqueza.

Finalmente [...], os novos donos de um milhdo sdo sovinas. Jamais gastaram
mais do que 600 ddlares em um terno, nem mais de 200 ddlares por um par de
sapatos, dirigem carros velhos e colecionam cartdes de supermercado, desses
que — coisa cafona — permitem desconto nas compras.

Tudo isso prova o valor do trabalho e, mais que isso: o trabalho como valor. Pelo
menos nos Estados Unidos, onde um cara com um milh&o no banco, continua
acordando as cinco da manha e economizando dez centavos... (DAMATTA,
2005, p.166-167).

Em oposicao aos Estados Unidos, em que a elite tipica ideal é a elite do dinheiro
e tem sua origem fatalmente no mercado capitalista, as elites tipico-ideais, tanto
brasileira quanto francesa, possuem forte relacdo com o Estado. No Brasil e na
Franca, a heranca do passado monarquico, comum as duas culturas, ainda produz
algo como uma aura de nobreza, ligado ao fato de se fazer parte do Estado, pelo
menos nos altos quadros da administracao publica. Porém ha uma diferenca (sutil
apenas em aparéncia) na forma de se adquirir a distincdo, no seio do Estado, no
Brasil e na Franga.

Franceses e brasileiros optaram por uma forma republicana que se pode
chamar “burocratica”, mais no sentido de Garapon (1996) do que de Weber (1999).
Em ambos os casos, a democracia se qualifica, em parte, pelo “método burocratico”
de recrutamento (conforme sera discutido adiante) dos servidores publicos: a saber,
como regra, o concurso publico. Conforme se vera, adiante, ao abordarmos o tema
dos tipos ideais da magistratura nos regimes democraticos, o concurso é considerado
um instrumento “democratico” porque, em tese, permite a qualquer pessoa concorrer,
com base no mérito, a uma posi¢céo na burocracia estatal, em igualdade de condi¢des
com os demais candidatos.

Em outras palavras, os concursos sdao um método objetivo de se ranquear os
potenciais recrutas da republica. Ademais, 0s concursos premiam o mérito, ou seja,
sdo um método habil para escolher os (supostamente) mais aptos para ocupar as
funcdes estatais — o0 que, além disso, respeita ao imperativo do interesse do publico.
Finalmente, a ideia, aparentemente aristocratica, de que os “melhores” devam
ocupar as mais altas funcdes, ja é tdo surrada que dificilmente se questiona seu
carater republicano: ninguém menos que Platao (2002) a postulou.

Mas, nos processos histdricos de construcdo de suas elites estatais, brasileiros
e franceses variaram grandemente. Ainda que, hoje, ambas as republicas ostentem
o mesmo discurso de “mérito”, atestado pelo éxito nos concursos, o “sentido” desse
mérito, 0 modo de adquiri-lo (o entendimento mesmo do concurso e sua forma de
aplicacdo), além do aspecto mesmo da nobreza que a pertenca ao Estado confere, ndo
séo iguais no Brasil e na Franga. Veremos que, na Franga, a constru¢gao da nobreza
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togada esta ligada a substituicdo da velha nobreza da honra, a do Antigo Regime,
por uma nobreza “moderna”, cujas competéncias (técnicas, cientificas, sociais...)
estao atestadas por um cursus honorum escolar e certos diplomas consagrados
pelo Estado e por ele exigidos, como requisito ao recrutamento (BOURDIEU, 2014).
No Brasil, diferentemente, nossa “nobreza” manteve-se (pelo menos no tipo ideal)
“pré-moderna”, marcada pela “grossa corrupgéo, com o proveito do luxo, que uma
geracao malbaratara, legando a estirpe a miséria e o fumo fidalgo, avesso ao
trabalho” (FAORO, 2001, p.99).

No Brasil, a nobreza estatal, chamada “estamento burocratico”, manteve
(grandemente, na realidade; e absolutamente, no tipo ideal) o ethos da honra
palaciana, com sua aversao ao trabalho manual e sua fantasia de superioridade
intrinseca. Os concursos publicos competitivos, que pressupdem mérito, sao vistos
como uma forma “definitiva” de consagrac¢do. Dai Holanda ter falado da “ansia pelos
meios de vida definitivos, que d&o seguranca e estabilidade, exigindo, ao mesmo
tempo, um minimo de esforco pessoal, de aplicacdo e sujeicdo da personalidade,
como sucede tao frequentemente em certos empregos publicos” (HOLANDA,
1995, p.157). A peregrinacédo sacra do “concurseiro” brasileiro — novo e importante
personagem (tipico) do campo juridico nacional’® — tem quase nada em comum com
a via da consagracéo nas Grandes Ecoles de elite da Franca.

Entre os franceses, o processo de democratizacdo (embora mais avancado do
que o americano particularmente no que tange aos “direitos humanos de segunda
geracao”), apesar das varias “revoluces francesas”, ndo rompeu jamais com o latente
gosto francés pela hierarquia (TOCQUEVILLE, 1859) e a distincdo (BOURDIEU,
2007)": seja a distincdo da alta cultura, seja a das simples maneiras cotidianas, ou
ainda a do mérito académico.

Assim, o processo de formacédo de elites, na Franca contemporanea, possui a
caracteristica paradoxal de, a um s6 tempo, pressupor eficiéncia e altas performances
nas trajetdrias escolares (muito especificas e exclusivas) e nos concursos publicos;
como também de produzir um tipo particular de nobreza estatal diplomada tipicamente
francesa — a que Bourdieu qualificou como noblesse d’Etat (BOURDIEU, 1996).

A nobreza tradicional, aquela da honra e da espada, é banida do sistema apés a
Revolugcédo, sem que a “vontade de distincdo mesma desapareca da cultura francesa.
Porém, modernamente, a consagracdo do nobre francés pressupde trajetorias
escolares muito especificas (0 mérito académico estatalmente reconhecido); e o
burocrata-nobre francés moderno ideal tera passado necessariamente pelo cursus
honorum escolar — incluindo o acesso e o éxito no mundo exclusivo e distinto das
Grandes Ecoles. Nas palavras de Bourdieu:

10 A respeito do “efeito perverso” (antidemocratico) da forma como o concurso publico esta estruturado no
Brasil, vide entrevista do Professor Fernando de Castro Fontainha a Tevé Camara de Sao Paulo: FONTAINHA...,
2014.

11 Sobre as estratégias de distingédo social, na Franga contemporanea, mesmo nos dominios mais sutis da
vida cotidiana, como os habitos de consumo e a frequéncia a lugares, vide: BOURDIEU, 2007.
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Esse processo tende a substituir a honra estatutaria, que era herdada e devia
ser defendida [...]. Havia um trabalho especifico de manutencao desse capital:
a proeza, o desafio, o revide; e ndo é por acaso se o desafio era a prova maior a
que a honra se submetia, e se o revide em torno da questao de honra por causa
de uma ofensa a honra era o imperativo maior que se impunha ao nobre como
em todas as civiliza¢c8es de honra. De agora em diante, as honras séo atribuidas
pelo Estado e, cada vez mais, 0s cargos sdo concebidos como recompensas
implicando nobreza: vemos a logica da honra ser substituida pelo cursus
honorum; ha um cursus honorum da nobreza assim como ha um cursus honorum
burocrético. A nobreza se burocratiza por meio da imposicao do monopdlio real
do enobrecimento [...]. Aqui, seria preciso analisar a entrada da nobreza de toga,
que é interessantissima porque é uma transicao entre a nobreza a antiga, feudal,
e a nobreza moderna, que é a das grandes escolas de prestigio. E uma nobreza
designada pelo Estado, mas numa base de Estado: os diplomas de ensino
(BOURDIEU, 2014, p.290-292 — sublinhamos).

Assim, no lugar dos “burgueses” americanos, os franceses possuem seus
“nobres de estado”; e 0 sucesso na competicao mercantil das profissdes, nos Estados
Unidos, possui seu equivalente funcional, na Franca, no éxito nas Grandes Ecoles,
com o consequente “enobrecimento” meritocratico e o acesso (como prémio) a alta
funcéo publica. Ainda assim, a solucdo a francesa ao problema do recrutamento é
interpretada, pelo francés ordinario, como um sistema essencialmente republicano.

No Brasil, por sua vez, a “modernizacédo” do “homem cordial”’, com seu ethos
patrimonialista, produziu (ideal-tipicamente) o tipo de elite que Faoro chamou de
“estamento burocratico” (FAORO, 2001). Mas né&o ha nada menos republicano, em
esséncia, do que um “estamento”, mesmo que este assuma a organizag¢ao “formal”
de uma burocracia “moderna”. Na narrativa (meio histérica, meio mitolégica) de
Raymundo Faoro, a prépria genética da burocracia brasileira € viciada por um
processo — se ousamos dizer — “semicriminoso” de “burocratizacéo” das elites
tradicionais em moldes “patrimonialistas” j& no tempo da monarquia se observa
que, por um lado, “o Estado se incha de servidores, que engrossam o estamento”
(FAORO, 2001, p.75) e, por outro, “o rei paga tudo, abusos e roubos, infortinios
comerciais e contratos fraudados” (idem).

Embora esta descricao possa parecer exagerada, nao podemos perder de vista
que se trata de uma caracterizagao tipica-ideal — ndo de diagnodsticos categoricos
—, Cujos propédsitos sdo analiticos (e o tom critico, se ha, € uma mera consequéncia
do efeito de desvelamento — de algo desagradavel, recalcado na prépria cultura, é
certo —, mas nao, necessariamente, de uma posi¢ao “politica” do pesquisador frente
ao “objeto”). A caracteristica de um “estamento burocratico”, no tipo ideal, portanto,
€ a de pensar a si mesmo como uma “nobreza” tradicional (i.e. em termos de uma
ética da “honra”) e apoderar-se dos cargos da burocracia estatal como propriedade
particular.

A articulacédo da “forma” burocratica com uma “ética” aristocratica resume o
carater do funcionario brasileiro tipico-ideal ainda hoje. A partir do momento em que
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este aparece, na histéria da formacdo do Estado brasileiro, ndo é mais possivel
ignora-lo: “o funcionéario esta por toda parte, dirigindo a economia, controlando-a
e limitando-a a sua propria determinacdo. Uma realidade politica se entrelaca
numa realidade social: o0 cargo confere fidalguia e riqueza” (FAORO, 2001, p.100 —
sublinhei).

O enobrecimento no cargo (ciclo de ascensédo social de curtissima duracgéao,
exigindo o acumulo do produto do esfor¢o de menos de uma geracéo — cf. VIANNA,
1997) é essencialmente verdadeiro para o caso do cargo de juiz, mesmo — e,
talvez, sobretudo — contemporaneamente. Por este motivo, ainda, especialistas tém
falado em certa pretensao do bacharel brasileiro em tornar-se “nobre por concurso”
(ROCHA, 2002). Por se constituir nestas bases, enfim, o Estado brasileiro apresenta,
aparentemente, as caracteristicas formais de uma moderna burocracia weberiana,
sem possuir, no entanto, uma “alma” moderna.

O outro traco tipico-ideal desta natureza de elite € a de sé-la apenas “enquanto”
parte do Estado; e “em razdo” de sua proximidade com o Estado. Dito de outro
modo: as fantasias de fidalguia nobiliarquica do ‘burocrata estamental brasileiro
tipico-ideal’ o vinculam fatalmente a burocracia publica, independentemente da
forma de acesso (mesmo apo6s a generalizagdo dos concursos publicos'?, inclusive
contemporaneamente), como a unica forma pensavel de se “ganhar a vida”'®. O
mercado privado e 0os negocios capitalistas estdo fora de cogitacéo: o acesso a uma
posicao no governo € visto como a “fonte Unica de poder, de prestigio, de gloria e de
enriquecimento” (FAORO, 2001, p. 62).

Em sua indissociacdo fundamental com o Estado, nossas elites se opbem
frontalmente as americanas, dado o gosto destas pelo empreendimento e sua ética
do trabalho. A cultura brasileira alimenta e reproduz “o descrédito ao negécio e ao
trabalho manual, em favor de valores que consagram a ociosidade letrada” (FAORO,
2001, p.78), de forma que “n6s preferimos ser uma aristocracia de pobres ociosos, a
ser uma democracia prospera de trabalhadores” (Idem, p.106). Nesse sentido, Faoro
explica que, no tempo da formacédo da sociedade brasileira, “a camada superior,
perdida na sua pompa de promessas, desdenha o trabalho manual e a producéo,
tais como entendidos pelas nascentes virtudes burguesas” (Idem, p.105). Neste
contexto, o autor resume:

(...) as atividades econbmicas, 0s interesses, 0s contratos ndo se reduzem,

12 Artigo 37, inciso Il, da Constituico Brasileira de 1988 (BRASIL, 1988).

13 Como professor em faculdade de direito, realizei varias vezes a seguinte enquete com os alunos: “Qual
a profissdo almejada ap6s a conclusdo do curso?” A intencao de realizar concurso para o servigo publico (princi-
palmente para a magistratura) apareceu, em todos os levantamentos, como a carreira favorita, pretendida pelos
futuros bacharéis, num indice seguramente nunca menor do que de 60% (enquetes realizadas em 2013 e 2014). A
pratica da advocacia privada correspondeu sempre a menos de 50% das pretensdes profissionais dos estudantes.
Outras carreiras (como a académica, a diplomatica e a politica) raramente eram ambicionadas por estudantes, em
taxas aproximadas em torno de 10% das inten¢des. Ademais, algumas destas profissdbes menos desejadas (como
a carreira diplomatica) sao virtualmente desconhecidas do estudante de direito ordinario e, provavelmente, sequer

apareceriam na enquete se esta ndo possuisse as “respostas induzidas”.




dentro desse contexto social, ao ganho, ao lucro e as vantagens materiais.
Tudo se subordina a gldria, a honra, ao incremento dos valores que o estamento
corporifica, atolado na cobica mas com a cabecga nas nuvens (FAORO, 2001,
p.87).

Temos estabelecido, de forma bem geral, mas ainda assim instrutiva, as elites
tipico-ideais encontradas nas culturas juridicas que queremos comparar: os VIPs
e a elite do dinheiro estadunidense; a noblesse d’Etat francesa; e o estamento
burocratico brasileiro. Neste passo, podemos postular as estratégias tipicas de
producéo e reproducao destas elites, direcionando, sempre que possivel, o olhar
para o problema central que nos ocupa no presente trabalho, vale lembrar, as
caracteristicas assumidas pelo poder judiciario em diferentes culturas.

Embora o que dissemos até agora sobre a elite nos Estados Unidos tenha girado
em torno do seu carater “burgués”, devemos direcionar o enfoque ao problema das
estratégias tipicas de producao das elites propriamente juridicas. Disso decorre que,
no lugar do burgués, se deva perquirir da formacéao do lawyer americano. O enfoque
dado até entdo ao capitalismo e ao privado, neste caso, tem apenas a funcéo,
para os fins do presente trabalho, de pér em relevo o fato de que as elites juridicas
americanas, a diferenca de suas congéneres francesas e brasileiras, sdo gestadas
no e direcionadas ao mercado privado por exceléncia (tipicamente). E dizer: o lawyer
tipico-ideal é egresso de uma Law School privada (de elite ou ndo) e trabalha para
uma Law Firm.

Neste caso, 0os mais proeminentes lawyers provém de escolas de direito
privadas. A passagem pela lvy League, nos Estados Unidos, por aproximacéao, seria
o equivalente funcional da trajetéria de consagracéo dos grands commis de I’Etat
franceses através do percurso nas Grandes Ecoles. A diferenca fundamental, neste
ponto da argumentacao, ja se deve ter banalizado: as elites juridicas americanas
tém sua estratégia modal de producédo e seu universo ideal de atuagcao na private
practice; as francesas, ao contrario, provém do exclusivo clube das escolas de
elite publicas e tém sua trajetéria modal marcada pelo exercicio da haute fonction
publique'.

Mais uma vez, em nosso exercicio comparativo, o Brasil se coloca como o
hard case. Embora tenhamos estabelecido que nossas elites tipicas se consolidam
no seio da burocracia estatal, ndo existe, no pais, nada semelhante a Ivy League
ou as Grandes Ecoles, entendidas, ao mesmo tempo, como sistema de instituicoes
de ensino de exceléncia e “fabrica” de elites. O pouco que se pode dizer, com
algum sentido comparativo, é que as universidades publicas brasileiras provém um
contingente significativamente maior dos aprovados nos concursos para as carreiras

14 Sobre o processo de formagao das elites da fungéo publica, na Franca, através do sistema das Grandes

Ecoles, vide: BOURDIEU, 1996.
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publicas mais competitivas e prestigiosas, do que as universidades privadas'®
(particularmente para o concurso da magistratura).

Por principio, na profissao de soci6logo, raramente nos autorizamos a emitir
juizos de valor, ou pelo menos nos cercamos de cautelas ao fazé-lo — pelo bem da
manutencao de uma nitida fronteira entre ciéncia e politica. Porém, por flagrante e
evidente, registre-se que aqui esta um dos processos pelos quais, sob a pretensao
do “mérito” académico, se produzem, legitimamente e a luz do dia, algumas das
maiores “injusticas sociais” no Brasil...

As universidades publicas sao, como regra, mais tradicionais e prestigiosas:
paradoxalmente, elas sdo gratuitas e relativamente mais “elitizadas” (principalmente
0s cursos de elite - direito e medicina), opondo-se as universidades privadas, as
quais garantem virtualmente o acesso “universal” a todo o candidato, desde que

pagante. A perversidade desse sistema € ainda maior nos incontaveis casos em que
0 acesso (quase) universal ao ensino superior privado é custeado por empréstimos,
de longuissimo prazo, concedidos pelo governo federal aos estudantes de familia
de baixa renda (v.g. FIES): ou seja, o estudante paga, para ter ensino privado,
inferior ou menos prestigioso, para 0 mesmo governo que garante ensino elitizado
a um publico economicamente privilegiado ... e ndo pagante. (Esta generalizagéo
comporta, evidentemente, suas excecdes, como 0s inUmeros casos em que jovens
de origem humilde tem acesso ao ensino superior publico no Brasil. Mas, mesmo
neste caso, a distribuicdo dos estudantes, nos cursos de menor ou maior prestigio,
com a correspondente expectativa de conversdo econdmica, reproduz a hierarquia
das classes sociais do pais).

A questdo emergente, neste caso, pode ser formulada da seguinte forma: qual
a trajetéria modal de producado e reproducao das elites juridicas no Brasil? Para
responder a esta pergunta e formular o tipo ideal desta trajetoria, lembremos da
ambivaléncia fundamental que caracteriza a condicdo da cultura brasileira, como
a temos qualificado neste trabalho, nos baseando, em grande parte, na obra de
DaMatta (1990). Nossa cultura faz conviver as l6gicas das instituicbes igualitarias, da
democracia e do Estado de Direito, com a l6gica da pessoalidade, do apadrinhamento
e do clientelismo. Portanto, além da “provacéo de mérito”, fatalmente identificada aos
concursos publicos, o brasileiro tipico-ideal (como os latino-americanos em geral)
precisa também do éxito naquilo que poderiamos chamar de “provacdes sociais”'®.

Do ponto de vista tipico-ideal, portanto, nunca € suficiente, no Brasil, ostentar
apenas o0 “mérito”. Muitos tém inegaveis e consolidados méritos, sem jamais
chegarem a desfrutar as dignidades ou a ocupar os cargos condizentes. O capital
social ainda desempenha um papel fundamental na maneira como desenvolvemos
nossas relacdes sociais, politicas e profissionais. Embora os arranjos personalistas

15 Esta desproporcéo tem diminuido nas ultimas décadas, embora o privilégio das universidades publicas
ainda seja evidente. Nesse sentido, vide: ENGELMANN, 2006.
16 A nocao de “provagdo” (épreuve), aqui utilizada, é tomada da teorizagdo de Danilo Martuccelli (2006).
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em torno da obtenc&o de vantagens publicas se tenham sofisticado e modernizado
(conservadoramente) desde a monarquia, a natureza dos interesses em jogo
permanece idéntica. Uma vez, “a troca de beneficios é a base da atividade publica,
dissociada em interesses reunidos numa Unica convergéncia: o poder e o0 tesouro do
rei” (FAORO, 2001, p.66-67).

Hoje, para demonstrar a manutencédo da din&dmica patrimonialista, basta
aludir aos problemas do nepotismo e dos “cabides de emprego” no poder judiciario
contemporaneo (apenas para nao citar “todas” as administracbes municipais).
Embora a pratica de contratar parentes, para os cargos de livre nomeacao, seja
proibida pelo direito, a criatividade do juiz cordial brasileiro € infinita neste dominio:
dai a “institucionalizacao informal” da pratica do nepotismo cruzado. Neste contexto,
Rocha observou que muitos juizes do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

[...] estdo inseridos em redes de relagdes pessoalizadas que envolvem trocas de
favores, podendo ser o centro ou parte de uma rede maior, pela qual circulam
as mais variadas espécies de bens e servicos, utilizando as possibilidades
oferecidas pelo Estado como moeda de troca. O exemplo mais conhecido e
corrente nesse sentido, citado pelos entrevistados, era a permuta de filhos para
‘salvar as aparéncias’, onde um juiz nomeava o filho de um colega em troca da
nomeacao do seu por este ou por outro juiz, pratica ainda hoje adotada por muitos
integrantes do Tribunal (ROCHA, 2002, p.116).

Convém, neste passo, realizar uma breve digressdo sobre o uso do capital
social nas estratégias de mobilidade e consagragdo sociais nas trés culturas
juridicas consideradas. O exercicio se faz necessario, em razdo da abordagem das
“exageracdes” ideais, para escaparmos do risco de passarmos por ingénuos, como
se acreditdssemos que apenas no Brasil as relacdes interpessoais tém um peso no
jogo social dos interesses pessoais. Nos Estados Unidos, por exemplo, ha inUmeras
situacbes em que recomendacdes e nomeacgdes sdo feitas legitimamente (e até
tipicamente) intuitu personae.

Entdo, onde esta a diferenca? Ha de se distinguir, portanto, entre os usos
tipicos do capital social nos Estados Unidos e no Brasil. Em nosso modelo teérico-
conceitual, quando falamos no forte capital social dos americanos, normalmente
queremos nos referir a excepcional capacidade dos individuos liberais de se
associarem contratualmente em prol de seus interesses — caracteristica da cultura
americana que cativou ao préprio Tocqueville (2003, p.595-600).

Diferentemente, quando aludimos ao uso que se faz do capital social em
sociedades menos liberal-contratualistas, o que pode valer tanto para o Brasil
quanto para a Franga, queremos destacar 0 maior ou menor poder que alguém
tem de mobilizar sua rede de contatos, conhecidos, amigos, padrinhos, agregados,
protegidos, etc., para atingir seus objetivos.

A culturajuridica norte-americana (ideal-tipicamente) desconhece os concursos
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publicos e a competicao se da com base ndo apenas no mérito, mas também em
uma miriade de outros capitais e poderes. Do ponto de vista do Estado de Direito e
da Republica, como os entendemos no Brasil e na Francga, o sistema de nomination
e appointments, proprio do spoil system (WEBER, 2002b, p.98), seria interpretado
como franca “corrupc¢éo” ou “favorecimento”. De fato, os americanos ndo escondem
nem consideram um tabu que os competidores, em qualquer campo, também fagcam
valer a forca das suas relacdes interpessoais, para desempatar qualquer disputa.

No entanto, o leitor brasileiro tenderia, por um efeito especular, a supor que
a sociedade americana é, por este motivo, tdo personalista e clientelista quanto
a nossa. Mas engana-se. Como veremos no proximo capitulo, os americanos nao
desprezam — ao contrario, enfatizam — o carater “politico” de todas as esferas da
acao social; e este € um trago cultural que compde a prépria narrativa constitutiva do
seu senso de civics. Assim, ndo criam para si as ficcdbes que alimentamos quanto a
possibilidade de um espaco social e mental livre das coacdes sociais: por ndo haver
“razao pura”, nao existe direito apolitico.

A pratica do lobbying (a mediacéo, a negociacao e a interferéncia direta junto
aos legisladores) é realizada abertamente. E mais do que isso: € uma das profissdes
juridicas mais importante do pais. As maiores law firms americanas possuem
departamentos de advogados especializados que trabalham exclusivamente na
prestacao de servicos de lobbying politico, representando diretamente os interesses
de seus poderosos clientes ante legislativos estaduais ou até frente ao Congresso
Nacional.

Além disso, em todas as profissdbes (e particularmente na academia) sédo
comuns as recommendation letters. Mas € muito importante ter em conta que ideal-
tipicamente uma recomendacgdo oficial de uma autoridade, nos Estados Unidos,
€ radicalmente diversa de um simples “apadrinhamento” a brasileira. (Uma cena
brasileira — um telefonema escuso e um tapinha nas costas: “-Esta tudo bem, meu
filho; ja tratei com o homem™.). Mas quem recomenda um candidato, nos Estados
Unidos, a uma vaga em uma instituicdo, coloca a sua prépria credibilidade em jogo.
Portanto, idealmente, ndo veremos lawyers influentes e reconhecidos recomendando
o filho do amigo, para uma posicao de law professor ou de district judge, tao somente
em razao do laco de amizade com o pai do aspirante. Ele recomendara, sim, pessoas
de seu circulo de conhecidos (ou, ainda melhor, de sua network), porém, tendo em
vista as competéncias conhecidas do candidato.

O recrutamento n&o burocratico, porém, contra as probabilidades, tem-se
provado sensivel a necessidade de se considerar globalmente as competéncias
humanas: inclusive morais e sociais, para muito além da competéncia técnico-juridica.
Assim, neste caso — embora as virtuais “injusticas” sejam mais provaveis do que no
sistema dos concursos —, este estranho sistema de recrutamento tende a levar em
conta muito mais do que as habilidades “técnicas” aferiveis num exame objetivo. As
cartas de recomendacao avalizam, por um lado, as competéncias profissionais do
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candidato; e, por outro, suas virtudes pessoais e espirituais: elas atestam, ao preco
da fiducia do avalista, que o candidato € confiavel (“a good fit’ — como dizem), possui
tais e tais orientacdes ideologicas, habitos de lazer e consumo, se € uma “pessoa
de familia” ou ndo, se professa ou ndo determinada fé e assim por diante. Desta
forma, americanos levam em conta, a fim de discriminar afirmativamente, varios dos
aspectos que, no direito brasileiro (e no francés), seria ilicito discriminar — com o
unico cuidado de ndo serem demasiado explicitos em discriminar em razdo de raca,
fé ou género (embora, na pratica, isso possa acontecer — para o bem e para o mal,
alias).

Ao mesmo tempo em que a pratica descrita, do ponto de vista de nosso
“republicanismo estrito”, burocrata, carregue a macula de um alto grau de subjetividade
nos julgamentos, ela é uma das poucas férmulas “humanas” conhecidas para se
construir uma democracia que ndo seja puramente uma republica de técnicos
legistas. E neste ponto que se fundem, no imaginario politico norte-americano,
moralidade e civismo, sabendo-se que a moral americana (seu conservadorismo
fundante) repousa sob as bases do protestantismo. Por oposicdo, os franceses
serdao idealmente ateus; e a sua republica sera ostensivamente laica.

Na Franca, o deismo de um Voltaire (cf. BEESON e CRONK in CRONK, 2010,
p.77-79), dentre tantos outros (incluindo os macons), deixou, no entanto, sua marca,
no preambulo da Declaracdo de 1789, ao aludir ao Etre Supréme (FORMERY, 2014,
p.7). A comparacao pode ser feita, por exemplo, opondo a forma e os motivos pelos
quais a religiao é banida nas escolas na Franca e nos Estados Unidos. No caso
recente do véu islamico, na Francga, a sua proibicao nas escolas se deu mais como
uma forma de o Estado reafirmar sua identidade laica, tomando as manifestacdes da
fé como um desrespeito a laicidade da republica. Nos Estados Unidos, ao contrario, a
proibicdo da imposi¢cao da oracao, nas escolas publicas, em Engel v. Vitale, e, apos,
da leitura da Biblia, em Abington School District v. Schempp, baseou-se nos direitos
fundamentais (I Emenda) dos individuos, tendo em vista proteger as minorias nao
cristds (VILE, 2010; EPSTEIN e WALKER, 2012; FISHER e HARRIGER, 2011).

Ainda assim, testemunhamos a reacdo que se seguiu a eleicado de Trump:
observamos as igrejas da uma vez protestante Massachusetts, ora ultra-progressista,
pendurarem tabuletas anunciando “Welcome people from every faith’ — mensagem
direcionada (sem que isso seja mencionado) sobretudo aos imigrantes mugulmanos,
hostilizados pelo recém eleito presidente. Esta discussdo importante, no entanto,
escapa de nossa intencdo comparativa (pois diz respeito a problema diverso, a bem
saber, as clivagens internas da politica nos Estados Unidos atual).

Na Franca, legado da Revolucéo, a pessoalidade e o favoritismo estao banidos
pelo direito, devendo todas as distingcbes sociais se basear na utilidade comum,
conforme se estabeleceu na prépria Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, em seu artigo primeiro (FORMERY, 2014, p.7-8). Este principio justifica
e autoriza o modelo meritocratico francés baseado na competicdo escolar, embora
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esta esconda seus conhecidos efeitos perversos (BOURDIEU e PASSERON, 1982).
Naturalmente, os franceses se valem das suas redes de contatos, de forma discreta,
como complemento a estratégia principal, que é, sem duvida, o investimento escolar.
Sim: investimento escolar essencialmente no sistema publico.

Para fechar o entendimento deste tépico, lembremos que, no Brasil, o capital
social impde-se sobre toda outra consideracdo. Exceto quando o direito o proibe
expressamente, vocé nao deve recorrer a um padrinho, caso o tenha. Porém,
mesmo quando a competicdo se deva fazer sob bases objetivas, como nos
concursos e licitagdes publicos, sdo abundantes os exemplos em que consideragdes
particularistas prevalecem sobre o direito igualitario — escusa e veladamente. Quer
dizer: a corrupgao da Lei como fato tipico. Por este motivo, incluimos, no tipo ideal,
a nocao de que o apadrinhamento do medalh&o é o fator decisivo nas estratégias de
mobilidade e consagracdes sociais de nossas elites. O apadrinhamento €, portanto,
segundo nosso ponto de vista, fato tipico (i.e., ndo acidental).

Finalmente, para encerrar este tdépico, contemplemos a questdo da
funcionalidade organizacional tipica ideal dos trés sistemas sociais considerados.
Em linhas bem gerais, pode-se dizer que o sistema social, nos Estados Unidos, esta
voltado a produtividade, o que é proprio de um capitalismo avangado. Decorre dai
gue a acgao social tenda a ser tipicamente finalistica ou consequencialista: logo, a
insisténcia da ciéncia politica americana na rational choice theory e em seu enfoque
nos goal oriented behaviors, bem como das analises sistémicas que identificam o
impact das politicas publicas. Neste caso, vale citar, apenas como um exemplo entre
mil, os estudos sobre o poder judiciario de Goldman e Jahnige (1985), os quais
enfocam o impact das decisdes judiciais, interpretadas como outcomes do sistema
judiciario. Aqui também, ndo obstante, contudo, ndo ignoramos os efeitos perversos
da racionalizagao puramente instrumental dos sistemas (HABERMAS, 1998).

Por sua vez, na Franga, encontram-se algumas dinamicas mais ou menos
funcionais, em que o individuo, dependendo da sua insercao e posicao, produz a
si mesmo ora assimilando e reproduzindo o sistema, ora dissimulando-se através
dele e as vezes mesmo contra ele. Uma das formas tipicas de acomodacao das
expectativas individuais as exigéncias de um Estado estruturalmente burocratizado
€ o desenvolvimento do esprit de corps no seio de certas profissdes e carreiras
publicas, inclusive a magistratura. Nao obstante, a burocracia francesa, a qual nao
corresponde ao conceito weberiano, ndo é pautada pela eficiéncia (pelo menos
segundo o ponto de vista aqui adotado). Observa-se uma inflacdo dos regulamentos
e cbdigos de conduta, que sdo a la fois a unica protecao do funcionario, contra o
arbitrio pessoal dos superiores hierarquicos e do publico, e causa de ineficiéncia
administrativa. Neste contexto, pode ser elucidativo o comentario de Touraine a
respeito da contribuicdo de Michel Crozier a compreenséao do funcionamento das
organizacdes na Franca, conforme registro jornalistico de Laurance N’Kaoua:
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Para Alain Touraine, as ideias de Michel Crozier ndo seriam estranhas ao
“movimento em dire¢do ao individuo, em matéria de remuneragbes ou de
condigbes de trabalho, notadamente. As transformacées...”, acrescenta, “.. as
quais os franceses resistem’. Estes bloqueios agudos, Michel Crozier os explica
também, influenciado pela sociedade americana, notadamente, no inicio de
sua carreira, como uma excecao cultural francesa. A seus olhos, “os franceses
tém medo daquilo que ele chama de ‘o face-a-face’. As estratégias de todos,
do dirigente ao dirigido, tendem a reforcar os problemas, porque o0s franceses
ndo gostam de negociar, preferindo, seja contornar os obstaculos, seja apelar a
uma autoridade superior para compor os conflitos. Ele mostrou também o quanto
o funcionamento das organizagdes é perturbado por esta necessidade de evitar
tratar os problemas diretamente” prossegue Alain Touraine (LE LEGS..., 2013 -
traducdo livre do francés, italicos do original).

“

Por ultimo, no Brasil, nosso esquema nos leva a postular uma crescente
burocratizacdo do Estado, mas com uma légica ndo apenas conflitante com a
‘racionalizacao” estatal, mas avessa a ela (pelo menos idealmente). Temos visto
(ideal-tipicamente) a producéo histérica do estamento burocratico enquanto grupo
social que se apropria da maquina administrativa, mas sem pressupor a ética da
responsabilidade propria do funcionario moderno (SAINT-PIERRE, 1999).

No lugar, o estamento burocratico retroalimenta-se com um ethos patrimonialista
e voltado a satisfacdo de interesses particulares e familiares, incompativel com a
nocao de um estado republicano e idealmente moderno. Enfim, independentemente
do termo que utilizemos (disfuncdo, ambivaléncia, detachment...), reencontramos a
nocéo de que o Brasil se pode bem analisar a partir de um diagnéstico que defina
idealmente a cultura social pelo desencontro entre suas tendéncias profundas,
historicamente construidas e “operantes”, e as instituicées formais, que pressupdem
um sujeito social diferente daquele que a histéria produziu e legou. Assim, ao
buscarmos o trago marcante da cultura brasileira em termos do funcionalismo e do
sistemismo, entendemos que a proposi¢céo da ideia de “burocratismo disfuncional”,
enquanto nog¢&o socioldgica, ndo seria impropria ao caso.

Nossa epopeia modernizadora, por suportar seu legado e ter suas raizes, parece
tender, nas palavras de Faoro, a uma “febril embriaguez, incapaz de nutrir e reunir
os tecidos” (FAORO, 2001, p.98). Pois possuimos os tracos formais da organizacéao
burocratica moderna, porém atravessada por repertorios de acdo animados por
valores que lhe sdo antitéticos, de forma que a burocracia estamental desempenhara
primariamente quaisquer outras funcdes latentes, as quais, em qualquer caso,
seréo (idealmente) diversas dos fins oficialmente assumidos e proclamados pelas
instituicoes.

1.3 Fundamentos das sociedades politicas: entre contratos e raizes

Continuamos nossa exposi¢ao, apresentada na forma de um raciocinio dedutivo,
passando da esfera “social” a esfera “politica”. Para a construgao dos tipos ideais
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das culturas politicas das trés nacdes consideradas, adotamos quatro “critérios de
comparagao”, 0s quais nos pareceram imprescindiveis, pois informam o pensamento
politico fundamental dos respectivos paises.

Adicionemos, novamente, o problema do particularismo da cultura brasileira, a
qual, por nao ter conhecido senao superficialmente o “racionalismo” iluminista, néo
dispbe propriamente de um “pensamento” politico elaborado como tal (uma filosofia
nacional, por assim dizer — no sentido em que Anderson [2004] falou de “philosophy
of the United States”); no lugar, os valores e crencas politicos fundamentais do
Brasil devem ser buscados precisamente no processo histérico da formacéo social
brasileira (e da psicologia tipico-ideal que lhe é correspondente), e ndo em algum
suposto movimento de fundacgao, meio histérico meio mitico, da sociedade politica.

Os quatro critérios de comparacao, quanto aos tipos ideais, das culturas
politicas, nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil, doravante desenvolvidos, sdo
0S seguintes: (a) a caracterizacdo do ‘discurso genético’ do mito fundador, como
produto do triunfo da vontade, ligada a Razéo e as Luzes, ou as “raizes” profundas
e obscuras do processo secular; (b) a identificacdo em si dos respectivos mitos
fundadores — e suas caracteristicas; (c) a identificacdo e a discussédo em torno
da simbdlica identitaria dos “lemas nacionais”; e (d) o traco da “igualdade” liberal
manifestada em cada forma “democratica” nacional considerada — isto €, a saber, o
problema da adequacéo a realidade da nocé&o tocquevilleana da democracia como
aumento progressivo da igualdade de condi¢des, com ou sem liberdade...

O primeiro problema é a identificacdo e a definicdo tipico-ideal do mito
fundador da sociedade politica e do discurso a respeito da sua génese. Neste caso,
Franca e Estados Unidos s&o identificados ao racionalismo iluminista: o “triunfo da
racionalidade iluminista [...] [é] parte constitutiva desse mundo social que da énfase
ao controle, naquilo que toma como transparente e na racionalidade” (DAMATTA,
2005, p.151).

A “razado” é um termo polissémico, havendo dois sentidos que nos interessam
nesta elaboracdo. Em um primeiro sentido, a Raz&o se identifica com a capacidade
humana de conhecer conscientemente o0 mundo natural e social; e se opde ao
obscurantismo e a supersticdo (/'Infame) e ao regime de dominacdao que lhe
corresponde, a saber, a monarquia absoluta de direito divino (ou, em geral, a
dominacéo tradicional no vocabulario weberiano — bem assim, por extensao, todas
as tiranias obscurantistas, incluindo o nazismo): “Voltaire chegou mesmo a cunhar
o que hoje chamariamos de um slogan publicitario: Ecrasez I'Infime, o que se pode
traduzir como ‘esmaguemos o infame’, sendo que /l’lnfdme significa supersticéo,
intolerancia ou qualquer tipo de comportamento irracional” (CRONK in CRONK, 2010
p.28). Este primeiro sentido de “razdo”, como sinébnimo de “luzes” ou “ilustracao”,
€ comum as experiéncias francesa e americana; e esteve na base da Revolucao
Francesa (1789) e da Independéncia dos Estados Unidos (1776).

Em um segundo sentido, a racionalidade esta ligada a no¢gao de mundanizagao
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da ética que fundamenta culturalmente e justifica os repertérios consequencialistas de
acao social (WEBER, 2002a). Este segundo sentido é o legado do protestantismo na
América e estaideal-tipicamente nabase damoralidade estadunidense, aqualremonta
miticamente aos peregrinos de Plymouth — e é reivindicada contemporaneamente
por grupos “radicais” ou “essencialistas” como o Tea Party.

Corolario da filosofia das Luzes € a ideologia voluntarista, que implica na ideia
do “triunfo da vontade” sobre a natureza, a tradicdo — e, no caso da Franga, também
a franca recusa da religido, implicando num inegociavel laicismo de Estado. Nesse
passo, podemos marcar bem — segundo nosso ponto de vista conceitual — uma
diferenga entre o processo civilizatério na Franca e nos Estados Unidos.

A destruicdo do Antigo Regime francés se fez acompanhar idealmente da
“morte de Deus” (no sentido filoséfico de Nietzsche [2017, p.51]); e 0 homem
francés tipico-ideal é ateu, ao mesmo tempo em que a Republica francesa € laica
— como exemplifica a polémica contemporéanea sobre o uso do véu nas escolas.
Diferentemente, os americanos continuaram idealmente cristdos, de forma que seu
processo de racionalizagao tipico-ideal (o qual a posteriori possibilitou o utilitarismo
capitalista) pode ser bem compreendido pela acomodacdo improvavel de dois
sistemas culturais: o lluminismo e a ética protestante. Raymond Aron enfatiza esta
diferenca: “Tocqueville desenvolve sua critica analisando o que chama de irreligiao
fundamental que se difundira numa parte da nacéo francesa. Pensava que a uniéo do
espirito religioso com o espirito de liberdade constituia o fundamento de democracia
liberal americana” (ARON, 1999, p.222).

O “movimento” ateista, nos Estados Unidos, embora importante (impactando
o direito com banimento das oracdes nas escolas publicas e a proibicao da leitura
da Biblia'” pela Suprema Corte), é ainda um processo relativamente “fraco” se
contraposto a frenética atividade confessional - sendo na realidade, pelo menos no
tipo ideal.

Além da teoria conhecida a este respeito, € relevante acrescentar nossa
observagéo pessoal, a qual nos serve de exemplo. Em uma comunidade estudantil,
muito embora considerada extremamente “progressista”, como a representada pela
Five Community College, em Amherst, Massachusetts, € notoria a atividade religiosa
— sendo certo que observamos facilmente mais de 20 worship services (talvez 30)
concomitantes, em uma manha de domingo ordinaria, entre as pequenas cidades
de Amherst e Northampton apenas. O notavel progressismo ideoldgico desta regiao
se faz sentir, no que tange a questao religiosa, que ora enfoca mais a tolerancia a
diversidade (em razao do afluxo de imigrantes latinos e do Oriente Médio) do que a
pauta classica da separacao entre Igreja e Estado. Esta observacao, porém, parece
um evento acidental (acirrado pelo “fendbmeno Trump”), a ser compreendida, mas
gue nao obscurece o poder explicativo da construcao tipico-ideal.

17 Refere-se, respectivamente, aos cases Engel v. Vitale, de 1962, e Abington School District v. Schempp,

de 1963.
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Quanto ao Brasil, se pode dizer que (idealmente) ndo houve muitos movimentos
racionalistas significativos e analogos aqueles do Velho Mundo e da América do Norte
(apesar da presenca notavel do positivismo, sobretudo no periodo da Proclamacéao
da Republica). Por isso, quando perquirimos pelas ideias-forca que teriam (por
hip6tese) construido o imaginario democratico brasileiro, nos encontramos lancados
ao vacuo.

O Brasil ndo foi construido com base na forca da vontade consciente de “pais
fundadores”, dotados de ideias filosoficas claras e expressas sobre o dever-ser
da sociedade politica. Nossos simbolos nacionais de patriotismo estdo, em regra,
vinculados a propaganda do regime autoritario do periodo militar, de sorte que seria
contraditorio buscar associa-los a qualquer narrativa constituinte do regime que o
negou e o sucedeu: a democracia.

O pais se edificou com base nas relagées sociais “espontaneas”, por um longo
periodo; dindmicas nao desejadas nem planejadas, como que por inércia e heranca
do modus vivendi ibérico e suas acomodagdes antropofagicas ao humor tropical.
Com poucas variagdes, a tradicdo sociologica dos “Intérpretes do Brasil”, como a
compreendemos, parece assumir este pressuposto metate6rico. Sendo assim, é
inutil buscar, seja por “pais fundadores”, seja por mitos fundadores racionais, 0s
quais tenham fornecido identidade e prop6sito a um projeto de sociedade concebido
e querido como tal para ser uma democracia. Esta sociedade n&o foi pensada para
ser como €; ela ndo € produto de uma utopia e um projeto.

E dizer: a sociedade brasileira € como é porque sequer foi pensada para sé-
la; ela nao foi “concebida”, por assim dizer. Ela existe, apesar do pensamento (ou
de sua falta). Ela caprichosamente existe, ainda que escape e desafie ao esforco
objetificante do pensamento sociolégico — nao tendo, na origem, participado
da imaginacao constitutiva, o ato de engenharia politica dos filosofos iluministas
europeus e norte-americanos.

Em suma, esta € a razéo pela qual, ao comparar a génese do “mito fundador”
nos Estados Unidos, na Franca e no Brasil, postulamos um par binario — Razao/
raizes: para os primeiros dois casos, o mito fundador, que € o “contrato social”,
pressupde a Razao consciente e o triunfo da vontade; e para o Brasil, seja la qual
for o nosso mito fundador — a miscigenacao (FREYRE, 2004), a patria das chuteiras
(RODRIGUES, 2013; DAMATTA et al., 1982) etc. —, ele somente pode ser explicado
por alusdo ao processo histérico, ndo planejado, e por suas consequéncias nao
previstas nem desejadas — quer dizer, as “raizes” da cultura brasileira (FREYRE,
2004; FAORO, 2001; HOLANDA, 2004).

A oposicao razao/raizes, é claro, € um jogo de palavras que se aproveita da
pluralidade semantica dos vocabulos, para induzir uma série de consequéncias
tedricas. Primeiro, a razao identificada ao intelecto (no vocabulario da filosofia) ou
ao ego consciente (no vocabulario da psicanalise), como a camada mais exterior
da psykhé, responsavel tanto pelas operagdes logicas, quanto pelo contato com
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o mundo sensivel/exterior, se opde por definicdo aos processos inconscientes da
psicologia profunda (a parte submersa do iceberg, o Id, isto é, a raiz).

Segundo, a Razao (nos dois sentidos identificados supra) é, assim como o
individuo liberal, autbnomo-volitivo-contratualista, um produto da histéria; porém, um
artefato consciente de si (um ser-para-si), com crescentes graus de autoconsciéncia,
até o seu desenvolvimento ultraconsequente na dita “modernidade reflexiva” (BECK,
GIDDENS e LASH, 1994).

Terceiro, a ideia de raiz, tomada do titulo da obra de Holanda, ao contrario,
remete a nocéo de “subterrédneo”. Tal como na metafora do mencionado iceberg, o
termo “raiz” tem em vista a primeira tdpica freudiana; e diz respeito aos processos
inconscientes, seja os meramente latentes, seja os recalcados.

Por ultimo, quarto, a pessoa cordial, dependente das relacbes de status, é,
também, um produto da histéria, mas idealmente inconsciente de si (ser-em-si); e
sua inconsciéncia, que marca a persisténcia rangosa da tradi¢cdo sobre o advento da
razao, € tanto mais efetiva, em frustrar a potencial emergéncia do individuo, quanto
mais forte seja a “amnésia historica” (BOURDIEU, 2004b) induzida pela socializagao
no ambiente cultural patrimonialista. E, pois, com base nestas premissas, que
reinterpretamos a licao de Raymundo Faoro. O autor escreve:

O que realmente fomos: nulos, gracas a monarquia aristocratica! Essa monarquia,
acostumando o povo a servir, habituando-o a inércia de quem espera tudo de
cima, obliterou o sentimento instintivo de liberdade, quebrou a energia das
vontades, adormeceu a iniciativa; quando mais tarde Ihe deram a liberdade, né&o
a compreendeu; ainda hoje nao a compreende, nem sabe usar dela... (FAORO,
2001, p.105).

A oposicéao entre vontade racional e inércia tradicional ndo implica, no contexto
de analise, na apologia moral do primeiro termo em detrimento do segundo — embora
nao seja segredo que temos nossa opinido a respeito. Historicamente, também a
Razao tem sido alvo de criticas. Deixando de lado aqui a critica do pdés-modernismo
hedonista (MAFFESOLI, 2006), vale registrar novamente a polémica weberiana da
“jaula de ferro”, a qual foi radicalizada por Habermas (1998): implica ressaltar os
efeitos perversos do racionalismo finalista extremado (que certa sociologia militante
assume como sendo a profecia da decadéncia do “Império lanque”).

Por este efeito, os miticos capitalistas originarios, sujeitos dotados de uma
forte ética do trabalho e de uma moral irreparavel (idealizada pelos “conservadores”
patriotas), produto de sua fé reformada, ter-se-iam transformado nos caricatos
“capitalistas selvagens”, especuladores sem coragcdo que o mundo ama odiar (0s
quais supostamente se parecem a gordos de cartola, usando um monoculo e que
tém endereco na Wall Streetl).

O esvaziamento da moral, o qual se acredita, no senso comum, nos Estados
Unidos, resultar da experiéncia fetichista permitida pelo consumismo como estilo
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de vida cotidiano — comprar é quase um esporte de final de semana (PADILHA,
2006) —, explicaria, pelo menos em parte, o espantoso grau de desorientagcdo moral
(ou “anomia” — no sentido de DURKHEIM [1897]) de uma parcela da juventude
estadunidense. Por hip6tese, esta anomia do capitalismo avangado estaria na base
de fenbmenos assaz diversos que marcam a sociedade americana contemporéanea,
desde a revolugao comportamental dos 60 até a proliferagcao dos pistoleiros ao estilo
de Columbine (vide: BOWLING..., 2002).

Na Franca, ao contrario, efeitos andmicos analogos ndo s&o explicados
idealmente pela critica aos impactos culturais do capitalismo na sociedade de
massas (“teoria critica”). Segundo nosso ponto de vista, a anomia francesa é
explicada pela propria devastacao moral induzida pela destruicdo da religiosidade
a partir da Revolucao racionalista. Porque, apesar da utopia de Rousseau, a
politica ndo substitui a religido em todas as suas fun¢des sociais essenciais, nem o
Estado substitui a Deus. Talvez por isso, a solidariedade social espontanea, de tipo
mecanico, precise ser substituida por um “principio juridico da solidariedade”, que
precisa ser garantido e imposto pelo Estado. A injuncao da solidariedade, como Lei,
decorre do seu desaparecimento como pratica espontanea.

Estamos procedendo por pares opostos: Razdo-Luzes/raizes-obscurantismo;
vontade/tradi¢cdo; contrato/status — de forma que o primeiro termo vale tanto para os
Estados Unidos quanto para a Franga, guardadas as diferencas; e o segundo termo
vale para o Brasil.

No tipo ideal que se constroi, enquanto Estados Unidos e Francga identificam-
se por serem ambas patrias do lluminismo politico democratizador, a diferenca mais
importante entre eles esta, neste aspecto, em que, idealmente, na Franca, o processo
revolucionario é mais radical, conduzindo a no¢céo de que a soberania pertence a
nacéo e de que o fundamento da autoridade juridica é a vontade geral (ROUSSEAU,
2005) — numa palavra, a radicalidade da no¢éo de contrato social e, historicamente,
ao terror empirico do rompimento radical com o passado, materializados na guilhotina
e no regicidio. Recorrendo a nocao de “espirito do século”, Chevallier sublinha esta
diferenca:

Dizemos sempre, e Gavroche o cantou em os Misérables: “E culpa de Voltaire”, “E
culpa de Rousseau”. A Revolucéo francesa seria filha de Voltaire, de Rousseau,
de Montesquieu, dos Enciclopedistas, etc. Na realidade, o esprit du siécle é outra
coisa e mais importante do que cada qual destes autores tomados isoladamente:
€ este espirito difuso (no sentido em que falamos da difusdo da luz), este
espirito difundido de uma maneira imprecisa, um pouco em todos os lares das
pessoas cultas, que souberam minar, implodir as convencdes antigas, e tornaram
inevitaveis, a comecar pela Franca, em seguida na Europa, concomitantemente
com outros continentes — a América assumiu a lideranca —, grandes mudancas
suscetiveis de revestir a forma de uma revolucdo, seja violenta — € o que se
passou na Franga —, seja progressiva, lenta, tal como se produziu em outros
paises (CHEVALLIER, 2001, p.10 - tradugdo livre do francés).

18 Alude-se, aqui, a filosofia Nietzcheana a respeito da morte de Deus (NIETZSCHE, 2017); e remete-se o
leitor, particularmente, ao inicio do documentario: HUMAN..., 1999.
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Nos Estados Unidos, a razdo seria trabalhada de uma forma menos radical,
atrelando-se a nog¢ao de um contrato social meio-historico-meio-mitico (o congresso
continental) a origem divina dos direitos fundamentais “legados pelo criador”
(BEERMAN, 2010). Em geral, os “pais fundadores” eram deistas, ndo ateus. A
separacéo entre Igreja e Estado esté implicita na Primeira Emenda da Constituigéo
americana; e esta sociedade dindmica possui amplos setores progressistas,
identificados ao marxismo cultural, que sédo (idealmente), quando nao militantes,
ateus inconfessos (ndo admitem seu ateismo geralmente por motivos politico-
eleitorais). Mesmo assim, os setores conservadores da sociedade, que se reputam
herdeiros dos atos miticos da fundacéao original, gostam de lembrar, tal como anotado
por Anderson, que:

A preocupacéo primaria dos fundadores era que nenhuma instituicdo religiosa
ganharia controle politico, reduziria qualquer liberdade dos cidadaos, de crenca
ou discurso, ou usaria recursos publicos para promover uma instituicao religiosa.
A clausula nao era uma negacéo da existéncia do Criador” (ANDERSON, 2004,
p.69 — traducao livre do inglés).

Impbe-se agora a discussédo dos “mitos fundadores” nacionais, em busca da
construcao de seus tipos ideais. Neste ponto, esta claro para nés que, assim nos
Estados Unidos como na Franca, a génese da modernidade repousa no contrato
social (como mito, ndo como teoria). Mas ha outras diferencas que convém ressaltar...

Primeiro, o “mito” da fundag¢éo dos Estados Unidos por um acordo de vontades de
founding fathers historicos encontra sua base empirico-histérica bem documentada,
ao ponto de podermos supor um verdadeiro contrato social “historico” (ao preco
de ignorar todos os desacordos reais e persistentes que os fundadores souberam
superar, embora em grau discutivel): sabemos quem foram os pais fundadores, onde
se reuniram, em quais datas, o que discutiram e a que acordos chegaram. Podemos
conhecer as opinides dos pais fundadores em uma série de pontos fundamentais,
rastrear seus atos de “engenharia social”, os quais foram o impulso fundador do
experimento americano.

Nesse sentido, por exemplo, existe uma bibliografia interminavel, da qual
citamos apenas uma pequena amostra: em Beeman (2010, p.145-165) estao
reunidos os debates dos fundadores sobre temas como o sistema federalista, o papel
da presidéncia, a escravidao e a adocédo de uma Bill of Rights. Estado disponiveis
as obras e discursos de fundadores como James Otis, Benjamin Franklin, Samuel
Adams, Thomas Jefferson, John Hancock, Thomas Paine, Alexander Hamilton, James
Madison, John Jay, George Washington, John Adams (THE CONSTITUTION..., 2012),
além de estudos e comentarios sobre estes documentos fundamentais (RAKOVE,
2006) e da filosofia politica neles contida (ANDERSON, 2004).

De modo diverso, € dificil perfazer uma equivaléncia perfeita entre a Assemblée
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Nationale Constituante historica de 1789 e um momento fundador pensavel como um
contrato social rousseauniano. Destarte, o contrato social que permeia o imaginario
juridico francés, base da legitimidade da loi como fonte primordial do direito, possui
uma existéncia mais filoséfico-metafisica do que propriamente historica. Por isso,
os franceses, quando prestam homenagem a entidades metafisicas como la Nation
ou la République, ndo o fazem, como os americanos, “pela honra dos que nos
precederam’.

Uma das visdes de sociedade que temos desenvolvido neste trabalho é a que
considera a solidariedade social (cf. conceito de DURKEIM [1999]), nos Estados
Unidos, comotipicamente contratual, isto €, associativae voluntarista(TOCQUEVILLE,
2003, p.595-600). Como sua antitese, pelo menos no tipo ideal, o mito francés da
volonté générale, no qual repousa a soberania popular, parece querer pressupor uma
solidariedade nacional de tipo quase mecanico (cf. DURKHEIM, idem), sublimando a
ponto de fazer desaparecer as clivagens sociais do campo politico. Temos insistido,
no entanto, na feicdo “tencionada” da sociedade francesa, o que explica, em nossa
interpretacéo, o motivo pelo qual, desde Tocqueville, a democratizacéo tenha que
ocorrer, na Franca, “sem liberdade” (TOCQUEVILLE, 1859) — isto é, violenta ou
conflituosamente (CHEVALLIER, 2001, p.09). Ao mito de uma nacao unificada como
um corpo se opde a realidade das fissuras no tecido social.

Se esta interpretacéo resultar valida, delas induziriamos as bases sociolégicas
da chamada “visdo positiva” do “conflito” em autores como Touraine (TOURAINE,
1976; e cf. SILVEIRA e TRIANA, 2012). Da mesma forma, compreenderiamos a
reacao de surpresa de Crozier, um socidlogo francés, ao verificar empiricamente
que os sindicatos americanos, mesmo 0s de orientacdo marxista-leninista (e a
fortiori as demais associacdes civis), apresentam como caracteristica mais tipica
a sua “dialogicidade”, incluindo seus métodos “parlamentares” de deliberacdo (AU
COMMENCEMENT..., 2015). Compreendemos dita dialogicidade como “uma” das
dimensdes do forte capital social da sociedade americana, aquela capacidade civil
de associar-se organicamente.

Seja como for, no Brasil, o “mito fundador” da sociedade politica, definitivamente,
nao pode ser o contrato social, nem histérico nem metafisico. A constituinte de
1988 apenas poderia fazer as vezes do contrato social no imaginario descolado
da realidade do jurista-positivista-“tropicalista” — entendendo-se o tropicalismo
metaforicamente, como uma “subversdo” da cultura anglo-americana “de uma forma
que era totalmente brasileira” (ROHTER, 2008, p.26). A constituinte ndo funda a
sociedade brasileira, nem sequer ideologicamente: a diferenca dos Estados Unidos,
nao encontramos, sequer entre os juristas, quaisquer paladinos do “sentido original
da Constituicao” ou “guardides das promessas”, para falar como Garapon (1996).
Enfim, também sociologicamente, o contrato social ndo funda a sociedade brasileira
de nenhuma maneira, pois, em razdo de, entre nés, predominarem as relagdes de
status, marcadas pela pessoalidade e a hierarquia, ndo se desenvolve tipicamente

Capitulo 1




o individuo liberal interessado que as trocas voluntarias e organicas (contratuais)
pressupdem.

Os americanos tém founding fathers histéricos que viraram mitos. A deusa dos
franceses € a prépria République, um mito metafisico forte, em nome do qual se
produz a vida politica e um dia ja se cortaram cabecas. Os ingleses cantam a gloria
da Good Queen Bess. E os brasileiros — a que mito longinquo se remetem a fim de
forjar a prépria nacionalidade? Ja houve quem dissesse que foi a “patria de chuteiras”
que fundou o nosso patriotismo, ideologia que os militares souberam explorar muito
bem, enquanto a populacao se alienava em trevas. Ainda que a observacdo nao
seja exata, diz bastante do tipo de preocupacéo capaz de mobilizar as massas neste
pais. Com o realismo seco de costume, Nelson Rodrigues comenta como o futebol
“funda” o Brasil, nas seguintes palavras:

Amigos, falemos ainda do Brasil. O triunfo, na Suécia, em 58, foi para nés téo
importante como a Primeira Missa. Comecava o Brasil. Nés nos inauguravamos.
Tudo o que ficava para tras era o pré-Brasil. E basta comparar. Até 58, o brasileiro
ndo ganhava nem cuspe a distancia. O sujeito dormia enrolado na derrota como
num cobertor. Ninguém acreditava no Brasil, nem o Brasil acreditava em si
mesmo. [...] O principal papel do escrete de 58 foi o de profeta do grande Brasil
(RODRIGUES, 2013, p.132 — suprimimos trecho).

Mas, se, por hipotese, o futebol fundou sociologicamente a nacionalidade, um
tipo de orgulho brasileiro por pertencer a algo coletivo e virtuoso; ainda assim ele
certamente ndo funda nem a politica, nem a democracia. Ao contrario: o futebol
s6 participa da nossa vida politica para produzir efeitos ideolégicos de alienacéo,
isto é, a funcdo de um O6pio do povo (DAMATTA, 1982) — apenas para relembrar a
expressao classica do marxismo deslocada de seu contexto. Logo, o problema da
explicacdo do modo de ser da vida politica brasileira continua, para nds, mais bem
elaborado por aquela alusao as raizes historicas, consoante o leitmotif narrativo que
reconstruimos a partir dos “intérpretes do Brasil”.

No lugar de mitos fundadores racionalistas, associados a nogdo de contrato
social; e que remontam aos pais fundadores in congress, ou as ideias trabalhadas
na Convencéo, por Robespierre e outros, ou por idedlogos rousseaunianos; 0s
quais legitimam a narrativa nacionalista e justificam os valores constitucionais, nas
grandes democracias — 0 que tém os brasileiros? A parte de uma amnésia histérica,
ajudada por uma cultura anti-intelectualista, nos resta constatar que a refundacéao
constitucional, de 1988, ndo tém forca constituinte (simbdlica) analoga, no sentido
sociolégico de “constituicdo”, capaz de unificar a sociedade civil, em torno de ideais,
e, propriamente, fundar a sociedade politica brasileira. Nado sera o carnaval, a
miscigenagéo ou o orgulho do futebol que o farao.

Em lugar de “contratos” sociais miticos, mas “operantes” no imaginario social e
produtores de efeitos politicos reais na Franca e na América, persistimos fortemente
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marcados por atitudes referidas aos status sociais, isto €, a um uso do capital social
em sua forma pré-moderna: ndo a dos networkings ou das associac¢des voluntaristas,
mas a dos clientelismos e paternalismos tipicos da sociedade de corte — sob uma
fina e fragil casca de juridicidade democratica moderna. E o que somos: corpo e
alma; corpo de democracia, alma de sociedade cortesad e patriarcal — sen&o na
cotidianidade, pelo menos no tipo ideal que Ihe fornece inteligibilidade.

Nao nos ligamos tipicamente a racionalidade, como vontade de vir a ser, nem
como narrativa, mas sim as raizes cordiais-patrimonialistas persistentes —conscientes
ou ndo. Ou melhor, sujeitas a graus maiores ou menores de consciéncia, conforme
o brasileiro aja cordialmente por ignorancia (como um idiota util do sistema), por
estratégia de sobrevivéncia (como a maioria de nés, bem informados, precisando
viver no mundo imperfeito que nos foi legado), ou por hipocrisia mesmo (como 0s
tipos politicos abominaveis, donos do poder: hoje, os Renans Calheiros e diversos —
incontaveis — gangsteres politicos analogos).

Sob um véu translucido da racionalidade aparente da democracia constitucional
igualitaria, que ndo chega a costurar o tecido da solidariedade social — a identidade
nacionalem sentido politico—, repousaa culturabrasileira propriamente dita, abrigando
e autorizando, debaixo das superficies, as disposicoes do espirito que produzem e
reproduzem, sem escandalizar-se, a desigualdade gritante que caracteriza a nossa
estrutura social objetiva.

O préximo passo, na construcao de tipos ideais comparaveis, sociologicamente
eloguentes, é a identificacédo dos “lemas nacionais”, assim como a discussdo em
torno de sua simbdlica identitaria. Para a Franca, Liberté, égalité, fraternité sao
oficialmente “la devise de la République”, conforme o artigo 2° da Constituicdo de
1958 (FORMERY, 2014, p.13). Este lema € o primeiro que vem a mente quando se
pensa na politica francesa. Com efeito, os franceses produziram uma rica simbologia
que tem o efeito de reforcar — e refundar a todo instante — a sua crenca coletiva de
participarem de uma comunidade de crenca e valor. A pintura La Liberté Guidant
Le Peuple de Delacroix, muito eloquente, € apenas um dos muitos adornos; e faz
parte da composicao desta verdadeira cosmologia mitoldgica erigida em torno da
revolucéo francesa.

Quem visita Paris nao possui olhos suficientes para absorver toda a historia,
tanta narrativa fundante, reificada em prédios, esculturas, pinturas, tabuletas... Na
prépria constituicdo, no citado artigo 2°, estao oficializados os simbolos desta cultura
nacional: “la langue frangaise”; “le drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge’; o famoso
lema: “Liberté, Egalité, Fraternité”; o principio da republica (um principio democratico,
ademais): “gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple”.

Destes simbolos, o mais importante — de nosso ponto de vista —, € o lema
“liberdade, igualdade, fraternidade”. “O lema da Republica, que remonta igualmente
a revolugcédo, também conheceu um eclipse na historia constitucional francesa,
aquele do regime de Vichy, que a ele preferiu a formula “Trabalho, Familia, Patria™
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(FORMERY, 2014, p.14 — traducéao livre do francés). A devise francaise estampa
a fachada de todos os prédios publicos, especialmente os lycées. Os trés valores
fundamentais “teriam” sua projecao simbolica nas trés cores da bandeira francesa —
embora este tema seja objeto de controvérsias.

Em relacdo a evolucdo do sentido da simbologia da bandeira tricolor,
encontramos interpretacdes diversas (FORMERY, 2014, p.13-14; LE DRAPEAU...,
s.a.). Considera-se que o branco tenha sido a cor da dinastia Bourbon, enquanto o
azul e o vermelho representassem as cores de Paris. Assim, a tricolor significaria
“o rei com o povo de Paris”, o que até pode ter feito algum sentido no tempo da
monarquia sediada em Paris; porém, hoje, a alusdo a este significado (e outros
congéneres) é um assunto de erudicao historiografica.

N&o é por este tipo de narrativa que o francés ordinario se identifica a sua
bandeira. Dentre outras teses (possivelmente verdadeiras, mas igualmente
ineficazes do ponto de vista da producao da solidariedade nacional), € a no¢éo de
que o vermelho correspondesse a dinastia carolingia, enquanto o azul remetesse
aos capetos. No entanto, para a sensibilidade do espirito civico atual e mesmo para
0 senso comum, a tricolor representa os valores fundantes da republica: portanto, o
azul é a liberdade, o vermelho é a igualdade, e o branco é a fraternidade.

O problema especifico da comparacao do simbolismo identitario dos “lemas
nacionais”, na Franga e nos Estados Unidos, consiste em destacar os sentidos politico-
ideoldgicos contrastantes de formulas que, em aparéncia, denotam convergéncia. O
que ha de téo distinto entre “Liberté, Egalité, Fraternité” (FORMERY, 2014, p.14), por
um lado, e “Life, Liberty and the Pursuit of Happiness” (ANDERSON, 2004, p.259),
por outro?

Do nosso ponto de vista, ha pelo menos duas “filosofias politicas” concorrentes,
fundantes de duas nagdes iluministas diversas, subjacentes em seus lemas nacionais.
Estas diferencas marcam visbes de mundo concorrentes e, bem entendidas,
alternativas historicas ao grande projeto social moderno chamado “democracia”.

Abordemos, pois, as duas diferencas, entre as filosofias politicas da Franca
e dos Estados Unidos, as quais estdo presentes, embora nao de modo evidente,
nos lemas nacionais. O primeiro problema € a questao de discernir, consoante as
divergentes doutrinas, se a origem dos direitos fundamentais € humana ou divina
— se estes sao criados pela Nation, enquanto titular da soberania, ou “endowed by
the Creator’ (ANDERSON, 2004, p.259); e, em seguida, as consequéncias politicas
e socioldgicas que decorrem de cada uma das assun¢cdes em termos de fundacéao
da sociedade politica. O segundo problema — mais de ordem ideolégica — estd em
identificar a inclinac&o de cada modelo democrético, no sentido de se constituir como
uma republica de carater liberal-individualista ou uma democracia de carater social-
coletivista.

Como ja se disse, a fundagdo do sentimento nacional americano se nutriu
do encontro improvavel de dois sistemas culturais, a saber, o lluminismo e a ética
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protestante. Sabemos que os peregrinos de Plymouth eram calvinistas puritanos;
e a sociodicéia patriota pretende remontar a ética do trabalho e a disposicdo do
ascetismo, observada nos Estados Unidos, aos primeiros 100 aventureiros do
Mayflower — o0 que €, naturalmente, uma epopéia mitica, mesmo que baseada em
fatos histéricos. Seu efeito é criar um caldo ideol6gico que, agrupado a narrativa dos
rebeldes de Boston e a (esta sim bem documentada) Revolugdo americana, fornece
todos os elementos de conjugacdao dos ideais iluministas (de Locke, Constant,
Voltaire, Franklin...) ao sentimento de eleicdo (misséo, vocacéo) divinos dos colonos
puritanos (ANDERSON, 2004, p.77).

A conjugacéao destes elementos conforma a ideologia patriota e nacionalista
americana, sobretudo no partido Republicano, como a compreendem o0s que se
julgam como herdeiros da intencao original dos fundadores — particularmente, na
forma mais pura de um purismo mitico-ideoldgico, tal como encontrado, dentre outros
grupos, no movimento do Tea Party. A propria Declaracédo de Independéncia, de
1776, constou expressamente “que todos os homens [...] sdo dotados pelo Criador
de certos direitos inalienaveis: que dentre estes estdo a vida, a liberdade e a busca
da felicidade” (THE CONSTITUTION..., 2012, p.108 — traducao livre do inglés).
Mas em que sentido e contexto se deve entender dita “origem divina” dos direitos
fundamentais, tao peculiarmente definidos?

Os signatarios da Declaracdo da Independéncia estavam usando o conceito
filosoéfico de Deus da Natureza, como articulado por John Locke em seu tratado
Of Civil Government. Locke acreditava que Deus era o Criador que dotara a todos
com iguais direitos. Ele disse que a razdo ensina que “ninguém deve lesar a
outrem em sua Vida, Liberdade ou Posses”.

No seu predmbulo a Declaracao da Independéncia, os signatarios proclamaram a
crenca de que todos os seres humanos foram criados iguais, e que eles possuem
o direito a vida, a propriedade e a busca da felicidade. Esta é a fundac&o do
proposito primordial na nacdo (ANDERSON, 2004, p.67 —traducao livre do inglés).

Pode parecer banal — vida, liberdade, busca da felicidade. Até no Brasil a “busca
da felicidade” ja foi objeto de Projeto de Emenda Constitucional (BUARQUE, 2012),
embora completamente deslocada de seu contexto conceitual-filoséfico; porque, no
Brasil, o direito a busca da felicidade nao participaria dos elementos meta-politicos
da constituicdo do Estado, mas seria apenas mais um dos “direitos sociais”, dentre
outros, ademais, muito vagamente definido.

No entanto, no contexto da fundacao politica americana, se tratava de livrar
um povo colonial, nascente enquanto nacéo particular, da tirania de um monarca
especifico. Os fundadores souberam incorporar o legado das Luzes para, ao
desafiarem o rei inglés e proclamarem a independéncia da colbnia, reivindicarem
valores de pretenséo universal, afirmando direitos legados por Deus.

Ditos valores de pretensao universal, que sdo mais legatarios do pensamento
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de Locke do que de Rousseau, possuem, implicitamente, um “tom” liberal. A vida e
a liberdade podem parecer valores humanos genéricos incontestaveis. Mas o modo
como 0S americanos passaram a conceber a liberdade — como direito inalienavel,
legado por Deus, contra o abuso de governos tiranicos — é reivindicado ainda hoje,
em defesa do “estado minimo”, da reducéo dos impostos federais e em favor do
aumento da autonomia administrativa local, etc.

Em nome desta liberdade, politicas sociais que implicam num aumento do gasto
publico, tais como o Obamacare, sao chamadas de “tirdnicas”. Assim, Republicanos
tém dito que o ex-presidente Barack Obama “rasgou a Constituicdo”, enquanto o
Tea Party o qualificou de “tirano e socialista”. Por fim, a leitura “originalista” dos
documentos fundadores exige o reconhecimento do valor do individuo como superior
aos fins da sociedade politica: o governo deve servir aos individuos; ndo — como na
Franca —, os individuos devem submeter-se aos imperativos superiores do “bem
comum”. Dai dizermos que o individualismo americano esta implicito na formula
“busca da felicidade”.

A Constituicdo dos Estados Unidos pode ser vista como um documento que
estabelece um governo baseado em um respeito similar aos individuos. Todo o
sistema esté projetado de modo que as pessoas sejam livres para buscarem seus
proprios objetivos (ANDERSON, 2004, p.67 — traducéo livre do inglés).

De forma diferente, na Franca, a origem dos direitos fundamentais é politica,
quer dizer, humana. O que hoje parece uma obviedade, € claro, possui uma historia;
ou, como dizemos, € uma criagdo da cultura, um artefato cultural. O sentido da
Revolucdo, o de Ecrasez I'InfAme para produzir uma sociedade completamente
nova, destruindo (idealmente) até o ultimo resquicio do Antigo Regime (como
o Ultimo tijolo da Bastilha), mobilizou uma enorme quantidade de energia social,
represada e acumulada, de modo tao radical que teve como um dos efeitos a prépria
“‘morte de Deus” — i.e. a producdo da laicidade publica como valor absoluto. Luiz
Felipe Pondé explica, nesse sentido, que um dos legados de Rousseau, assimilado
pela Revolucdo Francesa, foi precisamente o deslocamento da “via da salvacéo” do
campo da religido para a esfera politica (FILOSOFIA..., 2013).

Nessa visdo polémica, o titular da soberania néo é a assembleia dos individuos,
mas a propria nagdo, enquanto entidade metafisica supraindividual e dotada de
uma moralidade propria e superior — aquele atributo do Leviata te6rico de nao errar
em seus julgamentos e, pois, de sacrificar os suditos a “sua” razéo infalivel; e a
sociedade politica ndo é mais concebida como devendo servir ao individuo, como
no liberalismo classico: é o individuo que deve submeter-se aos imperativos de bem
comum (i.e. a vontade geral) da coletividade. Nesse sentido, o proprio Tocqueville
possuia suas ressalvas em relacdo ao que lhe parecia um excesso de abstracao dos
iluministas. Aron comenta que a opiniao de Tocqueville, nesse aspecto, era de que
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“‘os homens de letras se perderam em teorias abstratas porque nao participavam
da pratica do governo, e, portanto, ignoravam seus problemas reais” (ARON, 1999,
p.224).

A diferenca entre as filosofias individualistas, a americana, e coletivistas, a
francesa, estao ja implicitas nos documentos fundadores das respectivas sociedades
politicas. Ben Shapiro explica:

(...) Valorizar a coletividade, grupos ao invés de individuos, € como vocé chegar
ao ponto em que matar em nome da coletividade pode ser aceito. S6 o que vocé
tem que fazer para chegar a essa conclusao é comparar a Revolugdo Americana,
que se baseou no individualismo, com a Revolu¢&o Francesa, que se baseou no
coletivismo.

Na Revolucdo Americana, John Adams escreveu na Declaration of Rights for
the Commonwealth of Massachusetts — ele escreveu especificamente que todos
homens, nasceram livres e iguais, com certos direitos inalienaveis, refletindo na
Declaration of Independence of the United States.

Se vocé olhar para a “Declaracéo dos Direitos do Homem”, durante a Revolucao
Francesa, é o oposto: a Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1789, diz que
“o principio de toda soberania reside essencialmente na nacao”; “nenhuma
corporacao, nenhum individuo, pode exercer qualquer autoridade que ndo emane
diretamente da nac&o”; entdo “a lei é a expressao da vontade geral’. Entédo a
coletividade sempre governa o individuo; o grupo sempre governa o individuo (...)
(THE LEFTIST..., 2015 — traducéo livre do inglés).

Por ultimo, em relagao ao Brasil, julgamos ser vao o esforco de qualificar um
discurso genético racionalista, como a ideia de um mito fundador, tal como um
contrato social. Como diz DaMatta, “em outros paises o identificar-se apresenta
problemas de uma cultura civica, remetendo a bandeiras, hinos, coroas ou lutas
histéricas” (DAMATTA,1990, p.72). Para nés, faz mais sentido aludirmos as raizes de
nossa cultura, operacao mental que reconstitui o processo histdérico mais ou menos
espontaneo, remontando ao periodo colonial e enfatizando suas consequéncias
duradouras, em termos de habitus e atitudes, identificados a cordialidade e ao
patrimonialismo.

Nesse raciocinio, nem a bandeira nem o hino, nem as armas, nem as guerras e
as revoltas, fornecem a substancia de um mito fundador da nacionalidade em termos
politicos — Ordem e Progresso? Pais do futebol? Pais do futuro? Ame-o ou deixe-0?
Palavras ao vento, anunciando um autoritarismo particularista de fundo, inconfesso
e (nem tao) velado na prépria cultura. Flagramos nossa peculiaridade, que podemos
bem qualificar de “tropical”’, porque a identidade nacional brasileira esta atrelada
ao futebol e ao carnaval — e, em ambos 0s casos, a exuberédncia dos corpos que a
miscigenacéo produziu em nosso clima. Tudo muito pitoresco e culturalmente rico,
mas alheio a no¢cédo de um processo civilizatério racionalizante. Estes elementos nao
satisfazem nossa busca por um mito fundador racionalista da democracia brasileira;
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mas falam bastante do que “€” e do que “pode ser” a politica no Brasil, sempre
“apesar” da cultura do pais. Por tal, temos falado de detachment entre instituicdes e
cultura.

Um ultimo aspecto, neste topico, relevante a construcao de nossos tipos ideais
comparativos das culturas politicas € o que chamamos, neste trabalho, de igualdade
liberal ou tocquevilleana. Talvez o termo ndo seja muito autoexplicativo, merecendo
uma elucidacao de nossa parte. O exercicio comparativo entre as culturas civicas
dos Estados Unidos, da Franca e do Brasil se justifica por serem os dois primeiros
considerados, para simplificarmos, duas das “grandes democracias” contemporaneas;
e a inclusdo do Brasil na comparacao resulta, obviamente, do fato basico de que é
precisamente aos aspectos culturais do “nosso” processo democratico que queremos,
ao fim e ao cabo, dar inteligibilidade, pela via da comparacéo sociolbgica.

Estivemos construindo o objeto em golpes sucessivos e a partir de multiplos
pontos de vista, associando metodologicamente a tipologia ideal weberiana
(WEBER, 1999) e a estratégia basica da construcdo do objeto cientifico sintético
(BACHELARD, 2000). Emtodo o0 caso —mesmo utilizando uma miriade de proposicdes
tedricas sobrepostas — perfizemos a triangulacdo EUA-Franga-Brasil permitida pela
assimilagcao conjunta dos aspectos comparativos das obras de Tocqueville (2003;
1859) e Roberto DaMatta (1990; 2005).

Assim, em toda a nossa teorizagdo comparativista, ao longo deste trabalho,
assumimos alguns postulados de Tocqueville, dentre os quais a no¢do de democracia
como processo de progressivo aumento da igualdade de condi¢gdes (TOCQUEVILLE,
2003). O proéprio pioneiro Tocqueville contrastou comparativamente a “sua” Franca
(TOCQUEVILLE, 1859) e as suas observacgdes sobre a nova democracia americana
(TOCQUEVILLE, 2003). Roberto DaMatta, o maior expoente da sociologia de
inspiracao tocquevilleana, no Brasil, por sua vez, colocou em contraste os tracos
caracteristicos da psicossociologia do brasileiro tipico-ideal e do americano tipico-
ideal (DAMATTA, 1990).

Destarte, prosseguindo nosso exercicio, em termos tocquevilleanos, é
perfeitamente pertinente colocar a questao de saber quais as formas (tipico-ideais)
que os processos democratizadores assumiram em cada uma das trés nag¢des ou
culturas consideradas. Qual o traco da “igualdade” liberal manifestada em cada
forma “democratica” nacional considerada — isto &, a saber, como Estados Unidos,
Franca e Brasil “encaminharam” historicamente o projeto do aumento progressivo
da igualdade de condicbes? Enfim, como elaborar o contraste entre os processos
democratizadores, na forma de tipos ideais e em termos tocquevilleanos?

Em primeiro lugar, os Estados Unidos desenvolveram-se precocemente como
umarepublicaidealmente moderna. Eram colénias unidas as quais tiveram que romper
com uma poténcia colonial, a qual era também uma monarquia. A Independéncia dos
Estados Unidos representa (idealmente) o nascimento de uma nagao republicana na

origem, isto é, sem passado monarquico — um fato sem precedente.
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Nos Estados Unidos ndo havia uma estrutura social de antigo regime, com um
esprit du siecle, do qual tivessem que se livrar. Dizé-lo ndo implica em absoluto que a
guerradaindependéncia tenha sido “facil” ou menos meritoria em termos de heroismo
e sacrificio. O fato a ressaltar é: “cortar raizes” com o passado colonial e a légica
nobilidrquica inglesa era uma possibilidade latente, real, inscrita nas circunstancias;
e os colonos da Nova Inglaterra souberam tirar proveito disso. Comparativamente,
a revolucionaria Franca ndo reunia ditas condi¢cbes excepcionais, ndo podendo
democratizar-se a mesma maneira.

N&do era tudo. Os colonos americanos possuiam condicdes econdmicas
favoraveis, podendo continuar, apds a independéncia, as dinamicas comerciais entao
estabelecidas — com a vantagem de se terem livrado, se fossem vitoriosos, de um
intermediario indesejado e parasitario. Além disso, a ética protestante, grosso modo,
fornecia as bases de uma moralidade ascética, que encorajava o desenvolvimento
da familia nuclear com célula social fundamental, assim como a ética do trabalho
como virtude civica (ARON, 1999, p.222). Por ultimo, o lluminismo dos intelectuais
americanos caracterizava-se por seu pragmatismo peculiar, engrossando o caldo
revolucionario; e permitindo a emergéncia de liderancas em todas as treze coldnias;
e, mais do que isso: liderangas capazes de articular racionalmente um verdadeiro
projeto constitucional, desejado e querido como tal — um (quase) contrato social
historico.

Acreditamos terem sido essas as condicbes que permitiram o aumento
progressivo da igualdade de condi¢gdes na América, com liberdade politica, isto &,
sem que a violéncia do Estado contra os cidadaos jamais fosse uma “regra”, um
modus operandi da politica publica ou policy (exceto, talvez, em situacées raras,
como tristemente testemunhado no tempo de Korematsu — o que foi também
lido historicamente como “medida excepcional” de tempo de guerra) (FISHER e
HARRIGER, 2013, p.269-271).

Diferentemente, na Franca — e essa é a propria tese de Tocqueville (1859) —,
os franceses depositaram os maiores esfor¢cos jamais vistos para romper com o
seu passado, deixando de ser quem eram, estabelecendo entre si e seus pais um
verdadeiro abismo, um vacuo social... Assim, para construirem sua nova identidade
e reestruturarem sua vida politica em novas bases, contando com nada mais do que
ideais e boas intengdes — posto que tudo o que cheirasse a tradicdo se devia aniquilar
—, 0s franceses “precisaram” impor-se um sem numero de censuras e injuncoes
brutais (T.EIDELWEIN, 2016). Para romper com a tradicdo do antigo regime e
afirmarem-se como racionalistas, tornaram-se irreligiosos (ARON, 1999, p.222). Era
uma sociedade dilacerada, em seu tecido social e formas de solidariedade; mas se
esperava que, utopicamente, dela emergisse uma democracia de cidadaos.

O que se viu, no entanto, foi que o processo de democratizacdo a francesa
— 0 aumento progressivo da igualdade de condi¢gdes — n&o se fez acompanhar
historicamente das condicbes da liberdade politica. Por isso diremos,
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comparativamente, que o aumento progressivo da igualdade de condi¢ées, na
América, se fez “com liberdade”; enquanto se produziu, na Franca, “sem liberdade”.
Ainda, para subtrairmos os eufemismos: sem “liberdade” significa, nesse caso, “com
violéncia”, isto é, a brutalidade e a violagdo dos direitos individuais como forma
sistematica e “normal” de proceder do poder politico (CHEVALLIER, 2011). Tudo se
passava, na Franca, como se a “crise” nunca fosse passar; ou como se a tensdo, no
seio do tecido social, fosse a propria forma de ser na nova nagao reinventada — quer
dizer, a sua condigao normal.

Toda a argumentacao, nesse sentido, segundo nosso ponto de vista, serve para
sustentar a seguinte tese socioldgica a respeito da Franca: a excessiva burocratizacao
do estado francés (CROZIER, 1963), que tende a bloquear as capacidades de
solidarizagao da sociedade civil “fora do estado”, inclusive mantendo os individuos
num estado hobbesiano mitigado de desconfianca reciproca (CROZIER, 1970), tem
suas origens e raizes no fato do rompimento radical que significou a revolucéo.
--- Isto ndo impediu que o processo de racionalizacdo produzisse, na Franca
contemporanea, paradoxalmente, uma outra sorte de nobreza, mais moderna, no
lugar daquela de sangue, a qual decaia (BOURDIEU, 1996).

Por seu turno, a discussdo contemporadnea a respeito da democratizacao
do Brasil esta atrelada ao tema da efetividade ou n&o dos direitos fundamentais
constitucionalizados, os quais ganharam um novo status simboélico na Constituicao
de 1988 (BRASIL, 1988). Fala-se de novo status simbdlico ndo apenas porque, num
sentido positivo, ditos direitos receberam maior relevancia na piramide normativa do
novo regime constitucional; mas também porque, de um ponto de vista mais realista,
os direitos fundamentais — basicamente a Bill of Rights brasileira, artigos 5° a 7°
da Constituicao — possuem, em grande medida, um carater apenas “programatico”,
servindo mais para satisfazer a anseios e demandas setoriais diversos, do que para,
como se esperava, transformar o status quo através da mobilizacédo de direitos
(NEVES, 2013). Em muitos casos, sédo projetos, planos, inten¢cdes — ndo sao direitos
subjetivos que o cidad&o possa exigir imediatamente.

Sao outorgas, sempre partindo do estado. Mas a entrega dos “bens da
vida”, como dizemos, € incerta e depende do intérprete. Portanto, este € um
contexto de aumento expressivo das acdes judiciais em torno de direitos previstos
constitucionalmente. Nesse cenario, embora ainda haja pouco consenso em torno
deste tema, se pode dizer que muito do que previu a Constituicao brasileira de 1988
ainda consiste em mera tinta no papel, faltando as condi¢ées politicas e econémicas
para sua implantacao (cf. nocdo de LASSALE [2009]). Portanto, se pode dizer que,
em muitos aspectos fundamentais, nossa festejada Constituicdo Cidada possui
pouca “forca normativa” (no sentido de HESSE [1991]).

Fala-se,porém,emmuitosavancos. Hanovos subsistemasjuridicos (TEPEDINO,
2008) os quais devem a sua existéncia, além de um ambiente politico eventualmente
favoravel, também a “programatividade” constitucional em relacéo a certos temas
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(v.g. o direito do consumidor, as leis contrarias a discriminacédo da mulher, etc.).
Ha ainda movimentos dispersos de ativismo judicial progressista (popularizados
pela midia, um pouco intempestiva, em associacdo ao termo “direito alternativo”),
no sentido de fazer implantar, pela via judicial, prestacdes basicas assumidas pelo
Estado, quando negadas pela administracdo publica (v.g. medicamentos devidos
pelo SUS, leitos hospitalares, etc.), ou ainda para promover a justica social (v.g.
como no caso das polémicas a¢bes afirmativas, também chamadas “cotas raciais”).

Todos estes “novos direitos” mereceriam um exame pormenorizado, no que tange
ao iter de sua consagracao nos codigos juridicos, sua eventual constitucionalizacéo,
os debates politicos e movimentos sociais em torno das respectivas demandas e
— 0 que nos interessa particularmente — as decisdes que os tribunais tém proferido
acerca deles.

Assim, o aumento progressivo da igualdade de condi¢cdes (ou democratizagao
tocquevilleana), no Brasil, € um processo muito lento e contraditorio. Processos de
“modernizacdo” de nossa economia, induzidos pelo Estado — ou melhor, pelo crédito
subsidiado pelos bancos publicos —, nos ultimos anos, permitiram que populag¢des
de baixa renda desfrutassem da “cidadania” pela via do consumo; néo pela via do
trabalho ou pelo associativismo. Este processo de curta duragéo, ademais, encerrou
seu ciclo.

O Brasil ndo se tornou uma democracia liberal, em que trocas e associacoes
livres criassem um mercado capitalista, ao modo dos Estados Unidos — embora
assim o quisessem certos setores da direita no espectro politico. Tampouco o Brasil
se tornou um estado de bem-estar social, ao modo francés, apesar dos esfor¢os
dos mais virtuosos entre os representantes da esquerda politica. No geral, o Brasil
continua sendo um pais em que a igualdade é cantada e celebrada nos documentos
oficiais, enquanto a desigualdade social e, 0 que é muito pior, a pobreza e a miséria,
sdo uma realidade ao mesmo tempo escandalosa e banalizada.

A maior (quase unica) fonte de prosperidade, cidadania e até distincao
social ainda é o Estado. Neste aspecto, muito pouco mudou, desde o tempo do
Brasil-colénia, em que o patrimonialismo se desenvolvia, entre nds, praticamente
em sua forma pura. Os pobres aprenderam a tudo receber do Estado, néo lhes
ocorrendo a possibilidade de, a sua maneira, cooperarem produtivamente. A classe
média acostumou-se a ascensao social pela via do concurso publico enobrecedor,
porém sem pagar o preco do cursus honorum da elite estatal francesa. Por debaixo
das aparéncias de uma sociedade igualitaria e livre — e este é o0 nosso principal
argumento, inspirado em DaMatta — continuamos sendo uma sociedade de espirito
medieval, cortesa, baseada na honra e avessa ao empreendimento.
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CAPITULO 2

TIPOS IDEAIS DAS MAGISTRATURAS
DEMOCRATICAS: ARRANJOS INSTITUCIONAIS E
FUNCIONAMENTOS

No presente capitulo, abordamos particularmente os problemas das relagbes
entre direito e politica e, em especial, a questdo da dimenséo politica do poder
judiciario — esta instituicdo que produz sua legitimidade mantendo um equilibrio
delicado entre o mundo juridico e a atividade politica. Estas relacbes sédo bastante
fisiolbgicas em regimes autoritarios, como bem demonstra o fendmeno da chamada
“maioria automatica”, produzido na Argentina no periodo de Menem (LA MAYORIA...,
2008), assim como no caso do telephone law russo (HENDLEY, 2009), dentre tantos
outros casos. Desta sorte, somente nos interessou estudar as dindmicas judiciarias
nos regimes democraticos — senéo, pelo menos, em nagdes autoproclamadas como
“‘democracias”.

Com efeito, ha certos “padrbes” identificaveis de relagdes institucionais, proprios
das magistraturas, mantidos com regularidade e “normalidade” suficientes para
autorizarem o trabalho intelectual de abstracdo conceitual, 0 qual se consolida na
construcao de tipos ideais tedricos — tais como 0s que s&o construidos e estudados
neste trabalho. Nao obstante, mesmo nas democracias, estes “padrdes” de relagbes
institucionais variam grandemente, conforme se tenha entendido diferentemente o
“papel” da magistratura “para 0” regime. Esta constatacdo, antes de embaracar ao
pesquisador, lhe deve garantir a certeza de que a pesquisa comparativa € necessaria
e urgente também neste dominio.

Por dizé-lo — ja o temos constatado —, privilegiar apenas o ponto de vista da
discusséo brasileira, neste dominio, acanhando-se ante ao exercicio da comparacao
internacional, € uma postura que paga o preco de uma cegueira epistemologicamente
seletiva: aquela que descreve acuradamente determinada dindmica do campo juridico
brasileiro pelas suas idiossincrasias, nossa mentalidade juridica, etc., perdendo de
vista 0 “campo dos possiveis” - o qual também faz parte do “real” -, quer dizer, do
objeto sociol6gico como o compreendemos.

Somos criticos em relagao a certas epistemologias que tém, em nossa opiniao,
uma visao excessivamente empirica da realidade social (v.g. GOMES, 2006; etc.). Ha
muitos trabalhos que, apesar de seu carater eminentemente empirico, restringem-
se a fazer um comentéario sobre o universo estudado. Privilegiamos, ao contrario,
discussdes que colocam contato visbes antagdnicas e complementares dos objetos,
tedricas e empiricas, a fim de construi-los pelo esfor¢co epistemologico de sintese
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(BACHELARD, 2000). No presente caso, buscamos reunir e contrastar diversas
visdes a respeito dos valores sociais, civicos e juridicos existentes dentro de culturas
ditas democréticas, a fim de reconstruir-lhes na forma de tipos ideais weberianos.

O uso classico da metodologia do tipo ideal, para a pesquisa socioldgica, é a
sua comparag¢ao com uma realidade concreta, recortada da melhor forma possivel,
a fim de que se examinem os fatos culturais (observaveis empiricamente) a luz dos
elementos do tipo. Aqui, porém, procedemos de forma um pouco diferente. Tendo
reunido certa quantidade de elementos a respeito de trés culturas politico-juridicas,
construimos os seus tipos ideais a fim de proceder ao exercicio comparativo dos
préprios tipos. Pois esta é “uma” forma “viavel” de realizar comparacgdes culturais
(isto é, qualitativas, compreensivas) em escala nacional, muito embora possamos ter
corrido o risco de assumir como “fato tipico” algum cliché cultural.

Preferimos, no entanto, assumir o risco de semelhantes “fraquezas” na
abordagem do que reduzir o objeto da comparacéo a um aspecto apenas e demasiado
restrito (um aspecto de um setor especifico, de um tribunal em particular, competente
por julgar uma matéria “X”). Trata-se de uma “opc¢ao” epistemoldgica: o que se perde
(intencionalmente) de concretude ou fineza na analise empirica (de um “caso”), em
um lado, se espera compensar em ganhos tedricos € num plano mais amplo — o
da compreensao e a comparacgao holistica (propriamente tedrica) da democracia,
do direito e do poder judiciario nas democracias. Ao final, pretende-se, com isso,
poder dizer mais da natureza e do funcionamento do poder judiciario na democracia
brasileira, comparados com outros, do que poderiamos ter feito em formatos de
pesquisa “excessivamente bem recortados”, tais como as a “ciéncia normal” realiza
como praxe.

Aprépriaideia que se faz de democracia, variando entre as nagdes identificadas
a esta utopia moderna, tem implicacbes nos padrbes das relagdes institucionais
mantidos entre os poderes. Bem assim — e este € um postulado principal em nosso
trabalho —, internamente, em um mesmo pais, 0 modelo de democracia a ser
perseguido, cultivado e desenvolvido € o seu enjeu politico fundamental. Decorre
disto, dentre tantas consequéncias, que, em diferentes visbes da democracia,
diversos serdo os papéis institucionais atribuidos a magistratura.

A fortiori, dentro das democracias, a definicao do papel da magistratura esta
constantemente em jogo, podendo variar em razédo das relagdes de forca sociais
mantidas em diferentes niveis. Ora, no campo politico-institucional, em diferentes
paises, em momentos histéricos identificaveis, a disputa fundamental pode ter girado,
por exemplo, em torno de estabelecer as relagdes entre os poderes republicanos,
numa palavra, as diferentes formas de se conceber os sistemas de checks and
balances.

Neste aspecto, nos Estados Unidos, o poder de revisao constitucional da
Suprema Corte foi por ela propria reconhecido — e, por assim dizer, autoatribuido,
na decisdo do famoso caso Marbury v. Madison (vide: FISHER e HARRIGER, 2013,
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p. 44-47). Por sua vez, a Franga adotou um peculiar sistema, em que a autoridade
judiciaria & separada em duas ordens: uma administrativa; outra propriamente
judicial (RASSAT, 1985, p.4-6), enquanto o controle de constitucionalidade dos atos
fundamentais €, a partir de 1958, exercido pelo Conselho Constitucional (FAVOREU
e PHILIP, 1978, p.71-72).

Uma maneira alternativa e instrutiva de indagar a estruturacdo social dos
campos juridicos decorre da proposicao de que, em ditos campos, nao ha apenas
uma luta para determinar o que € o direito (BOURDIEU, 2004b), mas — mais
importante — um conflito em torno de estabelecer qual € a hierarquia legitima das
“fontes” e, sobretudo, quais sdo 0s grupos, profissdes ou entidades autorizados a
dizer legitimamente o que € o direito. Se tem falado, nesse sentido, enfim, em judge
made law tipicamente na Common Law. Diversamente, se fala numa identificacao
simbidtica do direito a Lei positiva ordinaria, em certas visdes do positivismo juridico
no mundo da Civil Law. Mas também se discute a existéncia de um direito professoral,
chamado “doutrina” no Brasil e “doctrine” na Franca, mas também jurisprudence
como sinbnimo de case law nos paises da Common Law, além de, estranhamente
para nos, haver a jurisprudéncia conceitual, na tradicdo germanica, significando
um trabalho de sistematizacdo e interpretacdo académica do sistema conceitual
legislativo (ndao do case law).

Em Pierre Bourdieu, o campo juridico é definido genericamente como o lugar
da concorréncia entre os profissionais do direito, em torno de estabelecer o que € o
direito, mas também “quem” pode autorizadamente dizé-lo — o que equivale a dizer:
qual a hierarquia legitima dos capitais juridicos e a dindmica de sua valorizacao e
desvalorizagdo em cada momento da histériade um campo em particular (BOURDIEU,
2004b).

Observacgdes a respeito dessa variacao temporal e espacial na proeminéncia
sucessiva das autoridades juridicas — ora enfatizando legisladores, ora juizes, ora
académicos — sédo elaboradas na obra de Caenegem (2006). Para os fins desta
discusséo, importa destacar que referido autor coloca a questao de forma a aludir (e
a relacionar) tanto as referidas autoridades ou profissdes juridicas, quanto aos seus
produtos juridicos reificados, a saber, aquilo que chamamos doutrinariamente de
“fontes do direito”: o case law, o statute law e 0 book law — ou, no Iéxico mais comum,
embora equivoco: jurisprudéncia, lei e doutrina.

No Brasil, ndo ha muitos estudos que analisem sistematica e descritivamente
a “profissao juridica” (legal profession) como parte do sistema juridico e politico.
Os estudantes das faculdades de direito, a propésito, desconhecem a discussao:
para eles, grosso modo, existem apenas duas profissées: advogado, para quem nao
consegue passar no concurso, e, portanto, como regra, “ganhara mal” (exceto se
herdeiro de um grande escritério); e a profissao de juiz de direito, mediante aprovacao
no concurso. Logo, a magistratura é o objetivo (ou sonho) de quase todos, mas que,

fatalmente, absorvera apenas uma percentagem infima dos egressos.
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No entanto, “legal profession” € um sub-ramo da ciéncia politica ja bem
desenvolvido (e até banalizado) no mundo anglo-sax&o. A titulo de exemplo, cito
apenas os capitulos que consultamos a este respeito (embora existam muitissimos
mais): na obra French Legal Cultures de John Bell, ha o capitulo especifico sobre
“Legal Actors” (BELL, 2008, p.34 e seguintes). Em sua obra mais aprofundada sobre
o direito na Franca, Principles of French Law, John Bell e outros redigiram dois
capitulos dedicados especificamente aos profissionais do direito: “Judicial Personnel”
(BELL et al., 1998, p.59 e seguintes) e “Non-Judicial officers of the court” (idem, p.72
e seguintes). Na obra English Law and British Institutions, de Daniéle Frison e outros,
h& o capitulo “The personnel of the law” (FRISON et al., 2005, p.73 e seguintes). No
livro Judicial Process in America, Carp e outros fizeram constar o capitulo “Lawyers
and the legal profession” (CARP, STIDHAM e MANNING, 2011, p.182 e seguintes).
Da mesma forma, Lawrence Baum, em seu livro American Courts, como nos demais
casos, dedicou um capitulo exclusivo ao tema “The legal profession” (BAUM, 2013,
p.52 e seguintes).

Este “estilo” de abordagem ao tema das culturas juridicas, proprio da Political
Science americana — a nosso ver —, convida, nés, sociélogos educados em uma
bibliografia sobretudo francesa, a identificar os atores em jogo, suas estratégias e
capitais, bem como o enjeu que os coloca em competicao. Em outras palavras, estes
estudos descritivos e sistematicos funcionam, para nés, ndo apenas como fonte
de informacéao; mas também como subsidios para esbogarmos os campos juridicos
dos outros paises, porque apresentam informacdes suficientes e de qualidade para
realizarmos semelhante trabalho. Um projeto ainda por realizar seria, portanto, o
estudo comparativo detalhado dos campos juridicos de diversos paises, construidos
como tais (a partir dos citados subsidios).

Diagnosticamos, porém, que as ciéncias sociais brasileiras ndo se preocuparam
em descrever a “profisséo juridica” no Brasil ao estilo claro e analitico da ciéncia
politica americana. Talvez isso se deva a um sentimento anti-imperialista, por parte
de certos académicos-militantes, que, pelos argumentos mais esdruxulos (que néao
vem ao caso...), resistem mesmo a tomar conhecimento de certas bibliografias e
“estilos” de estudo na disciplina. Porém, também é razoavel supor — e esta suposicao
nos satisfaz melhor — que o campo juridico no Brasil ndo é estudado analitica e
descritivamente porque fazé-lo simplesmente ndo seria suficiente e, pior ainda,
falsearia a realidade. Afinal, por debaixo das aparéncias formais — oficiais, modernas
—, como temos dito, existe uma alma cortesa e patrimonial, a qual, por ser sempre
eficaz e permitir o jogo duplo dos agentes, tornaria opaca e va a simples explicacéo
do que faz “oficialmente” um juiz, um professor, um advogado...

Decorre que, em nosso caso, as simples descricbes nos parecem nao apenas
simplérias ou banais (ressalvando-se que uma “boa descricao” tem, sim, o seu valor
didatico), mas, antes, porque estas nos parecem como falseadoras da realidade.
Impdem-se, cada vez mais, a producdo de narrativas sociolégicas dispostas a
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“desvelar” o que acontece “para além” ou “por debaixo” dos formalismos — tal como
o trabalho de Fontainha sobre a trajetéria modal de socializagdo e produgéo do juiz
brasileiro tipico-ideal (FONTAINHA in ROJO, 2014, p.34-60). Talvez a popularidade
de Pierre Bourdieu, quando o autor € bem compreendido, se explique pelo desafio
que a superacdo desta dificuldade representa. Infelizmente — como no caso de
Foucault e Habermas —, a popularidade da sociologia dual do simbdlico bourdieusiana
(sentido=forca) também se deve muito a modismos académicos (o0 diremos aqui sem
nomear a ninguém).

Decorre, pois, que uma das pautas de pesquisa mais urgentes da Sociologia
do Direito contemporéanea é a de identificar a forma especifica da competicdo entre
os profissionais da area juridica, as coisas em jogo e suas visdes alternativas
segundo as posi¢coes dos contendores, as suas relagdes de forgas reciprocas e suas
estratégias, e, finalmente, o que resulta das lutas. Neste capitulo, no entanto, nos
ocupamos do tema amplo das relagdes do judiciario com a politica; e, particularmente,
de um repertério de problemas a partir de um questionamento comparativo sobre
as relagdes inter- e intrainstitucionais do poder judiciario. Para fazé-lo, assumimos
que, em certas visdes, as “atividades juridicas” e “politicas” sdo consideradas como
opostas e contraditérias, sendo dispares em natureza, como sao as ideias correlatas
de “politica de Estado” e “politica de governo”, as quais Ihes correspondem ao menos
conceptualmente.

Reconhecemos as dificuldades que a oposicdo direito/politica coloca a
discussado. Bem sabemos, em razao de nossa propria formacéo, que a ideia positivista
de sistema juridico, implicada na cultura juridica brasileira, pressupde a possibilidade
da aplicagao técnica de normas impessoais, pelos “operadores do direito”, como
uma atividade neutra e “cientifica” (ROCHA, 2002), que seria, em esséncia, diversa
daquela realizada pelos politicos, idedlogos e legisladores. Embora esta “crenca”
profissional seja eficaz e suficiente para formar, socializar e fazer trabalhar um jurista
brasileiro tipico, ela esbarra no fato de que, hoje, até o senso comum mais simplorio ja
se colocou ante ao truismo de que: “-Sendo politica, em sentido profundo, toda acao
do homem em sociedade, como poderia ndo a ser aquela realizada pelo judiciario?

A parte disso, o argumento da autonomizacéo do direito em relagdo & politica
(KELSEN, 1998), esbarra na evidéncia do caso norte-americano, um sistema
juridico manifestamente “politizado”, o qual tem uma histéria conhecida de ativismos
judiciais, tanto conservadores quanto progressistas, mas de forma alguma “neutros”
ou simplesmente “técnicos”. Consoante Garapon, “o ativismo comec¢a quando, entre
varias solucdes possiveis, a escolha do juiz € dependente do desejo de acelerar a
mudanca social ou, pelo contrario, de a travar (GARAPON, 1996, p.54).

Nos Estados Unidos, exemplos notoérios de ativismo judicial conservador sao,
dentre outros, os casos Dred Scott, Plessy, Schenck, etc. O ativismo progressista é
mais conhecido e pode ser bem ilustrado por casos como Brown, Engel, Tinker e,

mais recentemente, Obergefell.
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O case americano embaralha a distingdo direito/politica, que o movimento
modernizador positivista se esfor¢cou para realizar na tradicao da Civil Law. Segundo
Brigham (2012), houve, dentre representantes do legal realism, tradicdes inteiras
de cientistas politicos que se permitiram “cair’ no extremo oposto — o de acreditar,
basicamente, no “fim do direito”; ou seja, que, em se tratando de tribunais, “tudo &
politica”, ou “tudo virou politica”. “O académico mais diretamente ligado a génese
da abordagem atitudinal e mais diretamente atacado por advogar pelo mito da toga
foi, obviamente, o ‘primeiro’ pioneiro atitudinalista, C. Herman Pritchett” (MAVEETY,
2006, p.54).

Esta tendéncia interpretativa, mais crivel no contexto judicial americano, esta
em franca contradicdo com a retumbante evidéncia de que a distin¢cao (direito/politica)
ainda opera vigorosamente nas mentes de orgulhosos fonctionnaires du service
public na Franca; como também opera de forma sub-repticia (pré-consciente
ou reprimida), ingénua ou acriticamente, nas mentes dos profissionais juridicos
brasileiros, especialmente os da geracao “concurseira’.

Finalmente, esta sorte de diferencas e apropriagdes culturais diferenciais, antes
de tornar a distincao direito/politica inutil ou estéril, reclama a sua ressignificacao e
a atualizacado do debate. Para fazé-lo, estabelecendo os tipos ideais das relagdes
gue a magistratura possui com a politica (em seus diferentes sentidos), assumimos
provisoriamente que a atividade “politica” de que tratamos sera doravante, para os
fins deste capitulo, caracterizada como a atividade estatal especifica que pretende
retirar a sua legitimidade do “critério da maioria”, além de idealmente possuir a
exigéncia de accountability por parte daqueles que se dedicam a ditas atividades.

Neste sentido especifico, a atividade “politica” € oposta conceitualmente a ideia
estrita ou positivista de “direito”, quando a atividade estritamente juridica consiste
na aplicagdo burocratica e técnica de um conjunto de regras gerais, normalmente
escritas pela administracao publica. Nesse sentido provisorio — e apenas nele —, a
atividade “juridica” é oposta a “politica”, sendo juridica aquela atividade que possui
uma margem minima ou nula para a interpretacao criativa, ndo havendo espaco para
a interferéncia de juizos valorativos, ideol6gicos ou partidarios. Sejam ja tipico-ideais
estas nocodes, para que sua irrealidade nao retire a nitidez das ideias.

Feitos os pertinentes esclarecimentos e estabelecida esta distincdo basica,
passamos a apresentar o plano do presente capitulo. Nas prdéximas paginas,
sera esbocado o marco tipico ideal para a comparacdo dos tribunais franceses,
americanos e brasileiros, particularmente no que concerne aos respectivos sistemas
de recrutamento, seus desenhos institucionais basicos e o problema do grau de
independéncia dos juizes, bem assim como o préprio sentido em que se toma a ideia
de “independéncia judicial”, além da questdo mais larga da relagcdo dos Tribunais
com a “politica”.

Para realizar dita analise, assumimos os tipos ideais das magistraturas
“burocraticas” e “profissionais”, tais como esbocados por Garapon, Guarnieri e
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Pederzoli (GARAPON, 1996, p.55-64; GUARNIERI e PEDERZOLI, 1996, p.66-
68). Com efeito, os autores n&o mais que “esbocaram” dito modelo. Embora seja
explicita intencdo dos autores de que as magistraturas burocraticas, por um lado,
e as profissional-aristocraticas, por outro, sejam pensadas como tipos ideais, a
exposicao dos temas é feita, em suas obras, junto com a anélise das evidéncias
e incluindo ja a sua critica e comentario, dificultando um pouco a identificacdo de
quais seriam os elementos essenciais dos tipos ideais e quais itens seriam meros
acidentes casuisticos. Diante desta dificuldade, imputavel ao proprio estilo dos
autores, procuramos, por assim dizer, “limpar” as ferramentas, para que o aparato
conceitual pudesse ser transferido, sem embaraco, para outras pesquisas — € nao
apenas as dos proprios autores ou a nossa.

Para superar este inconveniente, assumimos a tarefa de “isolar” os elementos
essenciais dos tipos ideais: sistema juridico; recrutamento; publico alvo; hierarquia;
promoc¢éo; etc. Destarte, a “ferramenta” do tipo ideal, operada como tal, permitindo
seu emprego analitico (como se disse, ndo apenas aqui, mas em qualquer pesquisa,
inclusive de terceiros, em que o procedimento pareca util). Apés reconstruir os
tipos ideais das magistraturas democraticas (as burocraticas e as profissional-
aristocraticas), passamos a utilizar os modelos para as finalidades de nossa propria
pesquisa, confrontando as caracteristicas conhecidas das magistraturas na Franca,
nos Estados Unidos e no Brasil aos tipos ideais das magistraturas democraticas, a
fim de que as coincidéncias ou as discrepancias em relacdo aos modelos cumpram
a sua funcéao elucidativa.

Apbs o trabalho de isolar os elementos essenciais dos tipos ideais, conforme
esbocamos adiante, os tomamos como ferramentas analiticas — com todo o repertorio
de questionamentos ao real que eles instrumentalizam — para o exercicio comparativo,
no qual “padrdes” identificaveis e contrastaveis emergem, ao mesmo tempo em que
aparecem as discrepancias, a reclamar nossa interpretacao e explicacéo, fundadas
em teorias responsavelmente mobilizadas para tanto. Neste esforco intelectual de
interpretacéo, mobilizamos, para contrapor ou fundamentar, dependendo do caso,
as “assertivas” dos tipos ideais das magistraturas democraticas, as caracteristicas
conhecidas dos modelos judiciarios nacionais — tanto as constatadas por noés, “em
campo”, quanto as aprendidas em trabalhos de carater mais descritivo, além dos
modelos ideais das culturas sociais e civicas tal como elaboradas no capitulo anterior.

Antecipando um pouco a sintese dos resultados deste exercicio, submetamos
nosso leitor as seguintes ideias elementares, tomadas como postulados: 1. Na
Franca, o sistema judicial é dividido em duas ordens: a judicial e a administrativa;
e 0 ambiente politico favorece uma definicado “burocratica” do papel do judiciario.
2. Os Estados Unidos possuem tribunais federais e estaduais, assim como uma
gama muito variada de métodos de recrutamento judicial, os quais se distinguem por
terem procurado enfatizar a reatividade (responsiveness) do judiciario as demandas
sociais. 3. Nesta comparacédo, o Brasil é tomado como o hard case porque, nao
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obstante possua instituicbes formalmente similares as americanas e as francesas,
se verificam barreiras culturais ndo negligenciaveis para que se possa qualificar seu
judiciario — com pleno conhecimento de causa — como uma auténtica magistratura
democratica. Ao apresentar nossas conclusdes desde logo, pretendemos permitir
ao leitor realizar um trabalho inverso ao nosso — que foi o de analisar e argumentar
—, tomando nossas conclusbes como premissas a verificar e submetendo nossas
interpretacdes imediatamente a sua leitura critica.

Portanto, o principal objetivo, neste tépico, foi o de comparar os tribunais
franceses, americanos e brasileiros, especialmente no que concerne as seguintes
caracteristicas: sistema de recrutamento, desenho institucional; grau de
independéncia judicial; e os padrdes de relacionamento entre os Tribunais e a politica.
Temos considerado, neste contexto, que os métodos de recrutamento judicial podem
evidenciar de forma assaz eloquente a natureza do relacionamento dos Tribunais
com o ambiente politico que lhe serve de ambiente. Neste mesmo sentido, Lawrence
Baum sustentou que “o processo de selecao revela realidades importantes sobre
o relacionamento entre os tribunais e o sistema politico mais amplo. Com efeito, a
selecao judicial € o ponto no qual os tribunais sdo mais diretamente moldados pelos
seus ambientes politicos” (BAUM, 2013, P.92 — traducéo livre do inglés.)

Primeiro, descrevemos os tipos ideais das magistraturas burocraticas e
profissionais em abstrato. Em seguida, discutimos algumas particularidades da
magistratura francesa, particularmente o papel “estritamente juridico” que o ambiente
politico Ihe reserva. Apos, nos devotamos a consideracao dos tribunais americanos,
sublinhando os desafios inerentes a um sistema judiciario a tal ponto politizado.
Finalmente, concluimos o presente capitulo propondo uma interpretacdo acerca
do carater dos tribunais brasileiros, particularmente o ja destacado “descolamento”
entre as instituicdes juridico-formais e a cultura social subjacente.

Temos plena consciéncia de que semelhante exercicio académico é
essencialmente interpretativo e, até certo ponto, especulativo. Assim, o estudo
doravante apresentadonao pretendefornecerumarespostadefinitivaas problematicas
aventadas. Mas possui a pretensao, isto sim, de construir modelos aproximativos da
realidade, além de exemplificar seu modo de operacionaliza-los para a pesquisa
empirica, cujas possibilidades transcendem as limitagbes naturais deste trabalho.
Assim também, pretendeu-se que estes nado fossem “quaisquer’” modelos, mas,
sim, modelos bastante bons — teoricamente consistentes — para a compreenséao
cultural do fenébmeno da magistratura, bem assim para a comparacao internacional
abrangente baseada em tipos ideais cuidadosamente construidos. Evitamos, pois,
deliberadamente, um desenho de pesquisa excessivamente recortado, que “falasse
muito de muito pouco” e ndo encontrasse conexao estruturada com teorias da
macrossociologia nem um dialogo significativo com os classicos.
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2.1 Os tipos-ideais das magistraturas burocraticas e profissionais

No presente subcapitulo, procuramos apresentar, da forma mais fidedigna
possivel, dois tipos ideais da estrutura e do funcionamento do poder judiciario: o
modelo “burocratico” e o “profissional-aristocratico”. Seguimos, portanto, também
aqui, a metodologia weberiana dos tipos ideais. Porém, a diferenca do capitulo
anterior, os modelos ora apresentados nao foram construidos por nés, mas sim pelos
referidos autores, Antoine Garapon, Carlo Guarnieri e Patrizia Pederzoli (GARAPON,
1996, p.55-64; GUARNIERI e PEDERZOLI, 1996, p.66-68).

Assim, no presente capitulo, realizamos dois movimentos. Primeiro,
reorganizamos e expusemos ditos modelos, tornando-os mais didaticos e operacionais
do que na forma original como se encontravam nas obras dos proprios autores que
0s conceberam. Segundo, realizamos nossa propria interpretacdo do fenémeno
judiciario na Franca, nos Estados Unidos e no Brasil a luz de ditos modelos ideais,
tendo em vista a elaboracédo precedente a respeito das culturas sociais e civicas dos
respectivos paises.

No tipo ideal, a magistratura burocratica corresponde ao sistema da Civil Law e
deve ser encontrado na tradicao juridica continental europeia. O recrutamento tipico-
ideal é realizado através de um concurso publico competitivo. Os “recrutas” tipico-
ideais séo selecionados entre candidatos que sao, em regra, jovens recém-egressos
das escolas de direito. ldealmente, nenhuma pratica profissional prévia (v.g., na
advocacia privada) é exigida. Apds a aprovag¢ao no concurso publico, os candidatos
tomam posse como magistrados de primeiro grau de jurisdi¢cdo. Idealmente, espera-
se que, atuando em comarcas de primeira entrancia, os novos magistrados assumam
competéncias materiais em varios ou quaisquer ramos juridicos, como, por exemplo,
criminais, civeis, “de familia”, comerciais, etc.

Ademais, uma magistratura burocratica tipica-ideal sera organizada na forma
de uma carreira, comportando um sistema de promoc¢des baseados nos critérios de
antiguidade e merecimento. ldealmente, o merecimento de um juiz de nivel inferior
€ avaliado por critério discricionario por parte dos seus superiores hierarquicos nos
niveis da carreira judiciaria, o que engendra uma légica de competicao entre os
colegas. Além disso, idealmente, existe uma grande mobilidade dentro da carreira.

O desenho institucional de uma magistratura burocratica tipica-ideal é
hierarquico, piramidal. O peso da hierarquia é sentido pelos inferiores hierarquicos,
0 que tipicamente prejudica a independéncia dos juizes internamente a propria
organizacao judiciaria. “O controle interno da hierarquia € sentido cada vez mais
como uma ameaca a independéncia” (GARAPON, 1996, p.63).

A disciplina hierarquica € o unico tipo de controle a que esta sujeito um juiz em
um modelo de magistratura burocratica tipico-ideal. Nao obstante, a independéncia
interna, como se disse, é fragil. “Magistrados superiores possuem poderes nao
negligenciaveis para influenciar o comportamento dos colegas mais jovens, através
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das promocgoes, a atribuicdo de tarefas e a disciplina” (GUARNIERI e PEDERZOLI,
1996, p.68 — traducéo livre do francés).

O processo de socializagdo dos juizes burocraticos tipico-ideais é realizado
“internamente” a prépria carreira. O “grupo de referéncia”’, o qual orienta o
comportamento dos juizes burocraticos, reside “dentro” do corpo judicial, coincidindo
ideal-tipicamente aos magistrados dos tribunais superiores.

Enquanto modelo ideal e analitico abstrato, as caracteristicas aqui abordadas
séo suficientes para dar conta do fundamental: as magistraturas burocraticas
sao recrutadas por concursos, entre jovens bacharéis sem experiéncia, os quais
se engajam numa competicdo dentro de uma carreira hierarquica em que a
independéncia interna € fraca. Enquanto modelos ideais, esta descricdo nao
corresponde exatamente a nenhuma realidade concreta, servindo apenas como
ferramenta analitica de situagdes determinaveis — conforme demonstraremos em
seguida.

Vejamos, pois, como é construido o tipo ideal das magistraturas ditas
profissionais ou aristocraticas, claro estd que, enquanto “exageracdes” ideais, em
tudo se distinguem (por oposicao ideal absoluta) das magistraturas burocraticas...

Destarte, de plano, no tipo ideal, a magistratura profissional corresponde ao
sistema da Common Law. O método de recrutamento tipico ideal € a nomeacgao do
pessoal judiciario, selecionado dentre profissionais proeminentes no curso de suas
carreiras praticas (v.g. como barristers). Logo, a experiéncia profissional é tomada
em consideracao pela autoridade que faz a nomeacao.

Independentemente da instancia de julgamento, os nomeados tomam posse
diretamente em cargos que ideal-tipicamente s&o considerados “altos” na constelacéao
das profissoes juridicas consideradas. Os magistrados profissionais tipico-ideais se

1]

engajam em tarefas especializadas de um ramo juridico especifico. Nao ha “carreira”
propriamente dita neste sistema, na qual se possa avancar ou estancar; pois, ideal-
tipicamente, ndo existe nem hierarquia, nem promocgdes. (Assim, conceptualmente,
ndao se pode confundir os graus de julgamento e de recurso com as hierarquias
préprias de uma carreira: a existéncia de um sistema de apelagbes ndo implica
necessariamente que os magistrados de diferentes instancias pertencam a mesma
carreira e sejam inferiores ou superiores entre si). Logo, ndo ha competicao entre os
diferentes tipos de magistrados. Como regra e no tipo ideal, a posicao na qual um
magistrado profissional toma posse € mantida a mesma até a sua aposentadoria,
renuncia, impeachment ou morte.

Os juizes profissionais sdo muito independentes em relagcdo ao seu grupo social
de referéncia. “Nao existem juizes mais independentes em relacéo aos barristers do
gue os juizes ingleses, nem arbitros mais imparciais para os funcionarios do que
os conselheiros do Estado (franceses)” (GARAPON, 1996, p.57 — completamos a
informacgao).
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O processo de socializacdo dos juizes profissionais é ideal-tipicamente
desenvolvido “externamente” ao corpo judicial. O “grupo de referéncia”, a orientar
o comportamento de um juiz profissional, reside fora da corporacédo judicial; e
coincide ideal-tipicamente ao corpo de profissionais no seio do qual ditos juizes séo
recrutados. Assim, por exemplo, os barristers sao o grupo de referéncia ideal dos
juizes ingleses; enquanto os grands commis de I’Etat desempenham o mesmo papel
em relacéo aos membros do Conseil d’Etat francés.

Embora ndo exista controle hierarquico em uma magistratura profissional tipica-
ideal, € tipico haver um forte “controle sociol6gico” exercido ao tempo da prépria
nomeacdo. Em outras palavras, embora nada os possa obriga-los cogentemente,
o simples fato de os magistrados profissionais serem escolhidos no seio de elites
profissionais muito homogéneas, em termos sociolégicos, garante algum grau de
previsibilidade em suas posicoes.

Acabamos de ver, livres de todo elemento acidental ou casuistico, os tipos
analiticos puros das magistraturas burocraticas e profissional-aristocraticas.
Consideremos, entdo, concretamente, o funcionamento conhecido das magistraturas
nacionais visadas, a luz de ditos tipos puros, tomando cada um dos elementos destes
como critérios minimos de avaliacdao. Ante cada um destes critérios, o intérprete
codifica e interpreta a informacao disponivel sobre os casos nacionais, “medindo” as
semelhancgas e sugerindo “interpretacbes” as diferencas que guardam os cases em
relacéo aos tipos abstratos.

MAGISTRATURAS BUROCRATICAS E PROFISSIONAIS: COMPARAGCAO

Magistratura burocratica Magistratura profissional

Sistema
juridico

Civil Law (esp. Franca) Common Law (esp. Inglaterra)

HECEULEMENTO FoRmpens publico (“democratico”). Nomeagcao politica

Estudantes apés graduacao (amplo). A Profissionais destacados no meio de suas

Publico alvo A DA . . . e
experiéncia extrajudiciaria € irrelevante. carreiras (restrito). (“aristocratico”)

Fornecido no interior do corpo judiciario (e.g.
Treinamento Escola da Magistratura). Nao se valoriza a
experiéncia extrajudicial.

Considera-se a expertise “pratica” anterior ao
ingresso na carreira.

Organizacéao hierarquizada. A hierarquia exerce
um “peso” que compromete a independéncia.
Hierarquia Garapon diz: “O controle interno da hierarquia | Nao ha praticamente hierarquia interna.
€ sentido cada vez mais como uma ameaga a
independéncia” (GARAPON, 1996, p.63).

Sistema de promocéo (por mérito

e antiguidade, este ultimo avaliado
Promocao discricionariamente pelos superiores). Ha
grande mobilidade entre fungbes ao longo da
carreira.

Praticamente néo ha.

O cargo em que o recrutado toma posse, na
maioria dos casos, s6 é deixado quando ele
se aposenta ou morre.

Ha competicdo ao longo da carreira. (E dizer:
a carreira € “politica”.) Segundo Garapon:
Competicao “o recrutamento dos juizes é absolutamente Praticamente néo ha.
burocratico, mas a carreira é politica”
(GARAPON, 1996, p.61).
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Independéncia

Entrancia

Funcoes

A independéncia interna é fragil, em razéo
da influéncia dos superiores hierarquicos
na promogao (e as vezes até mesmo a
independéncia externa é fragil, em razao
da influéncia do préprio governo sobre as
nomeagoes).

“Os altos magistrados dispdem de poderes
nao negligenciaveis para influenciar o
comportamento dos colegas mais jovens
pelo intermédio das promogdes, da atribuicéo
de tarefas e da disciplina” (GUARNIERI e
PEDERZOLI, 1996, p.68).

Os juizes sdo muito independentes em
relacdo ao grupo social de referéncia.

“Nao existem juizes mais independentes

em relagéo aos barristers do que os juizes
ingleses, nem arbitros mais imparciais para
os funcionarios do que os conselheiros do
Estado” (GARAPON, 1996, p.57).

Contudo, pode-se problematizar que

0 “controle sociolégico” mitigaria a
independéncia de modo relativamente eficaz
ja de partida (tanto que, nos Estados Unidos,
o “perfil” dos juizes recrutados é levado em
conta pelo Presidente, por razdes de policy
agenda).

Inicio da carreira em tribunais inferiores.

Recrutados ocupam diretamente um cargo
elevado.

“Generalista” (penais, comerciais, familiares,
financeiras, etc.).

Magistrado escolhido para um cargo
especifico.

Grupos das profissdes juridicas de origem:
em geral, os barristers para a magistratura
inglesa; e os altos funcionarios para o
Conseil d’Etat francés. Nos EUA, os grupos
de referéncias sdo mais diversificados.

Grupo de
referéncia

Interno a corporagao: em geral, os altos
magistrados.

Basicamente “interna”, processo no qual a
Escola da Magistratura desempenha um papel.

Socializagao

Na pratica das profissdes juridicas.

Sociologico: pelo cuidado discricionario
com o perfil do juiz recrutado e pelo efeito
da socializagdo em um grupo social muito
homogéneo.

Controle Pela hierarquia.

Quadro 2 — Magistraturas burocréticas e profissionais:

Nas péaginas que seguem, ao problematizar os “elementos” que compdem
os tipos ideais que informam nossa analise, também discutiremos outros temas
indispensaveis e pertinentes, relativamente a dindmica judicial em cada uma das
trés culturas juridicas comparadas, dentre os quais: as fontes do direito; o regime
de garantias fundamentais; o status social e politico dos juizes; e o ativismo judicial.

2.2 Magistratura francesa: burocratizar para bloquear o arbitrio

A cultura juridica francesa é muito peculiar. John Bell destaca, entre outras
ideias juridicas essenciais dos franceses, 0s seguintes: a tradicdo estatista; a
identificacdo do Parlamento a vontade geral; e a Codificacdo, na qual a cultura e
a identidade nacionais estdo em questéo (BELL, 2008). Esta rapida aproximacéao
didatica apresenta tracos fundamentais da cultura politica francesa que, por assim
dizer, incidem sobre a cultura juridica nacional e o respectivo sistema judiciario.
Como se demonstrou nos capitulos anteriores, estes sédo também aspectos criticos
para uma comparagao consequente com a cultura americana, notoriamente no que
toca aos valores politicos mais marcantes e ao estilo juridico dos Estados Unidos.
Por este motivo, ja temos sustentado em outro trabalho:
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A tradicao Estatista (e republicana) francesa pode ser contrastada com a tradigao
privada (e liberal) americana. Isto informa, por exemplo, que a maioria dos
magistrados de alto escaldo do Conselho de Estado francés seja recrutada dentre
altos oficiais do Estado, normalmente titulares de diplomas da Escola Nacional de
Administracao (ENA), enquanto nos Estados Unidos os juizes federais de instancia
superior sédo frequentemente recrutados dentre praticantes privados, tais como
advogados talentosos, professores de direito e mesmo politicos (SILVEIRA e
T.EIDELWEIN in ROJO, ROCHA e LIBARDONI, 2016, p.124).

Aideologia juridica francesa identifica a lei a vontade geral, tal como prelecionou
Du Contrat Social (ROUSSEAU, 2005). Nesta ideia subjaz a nocéo corrente de
que o Poder Legislativo € o fiduciario da vontade geral. Em comparacéo, conforme
estabelecido em The Federalist Papers (vide texto completo: THE CONSTITUTION...,
2012, p.245-653), os americanos seguem a ideia de que o poder do Parlamento
foi delegado pelos pais fundadores (mais histéricos do que miticos), os primeiros
representantes do povo. Desta forma, o judiciario, nos Estados Unidos, tem a missao
de guardar o primado da Constituicdo mesmo contra os atos do poder legislativo,
0 que significa que os juizes devem declarar a invalidade de qualquer lei ordinaria
quando ela for contraria a Constituicdo. Esta é, pois, a diferengca entre supremacia
parlamentar e supremacia constitucional.

Esta tese (a supremacia constitucional atrelada ao judicial review), atribuida
a Alexander Hamilton, se encontra, primeiramente, no paper 78 dos Federalist
Papers, (HAMILTON, MADISON e JAY in THE CONSTITUTION..., 2012, p.602-
608). H4, ainda, uma alusdao expressa a supremacia da Constituicdo, como “the
supreme Law of the Land”, incluindo o seu poder vinculativo em relacdo aos juizes,
no artigo VI da Constituicdo americana (THE CONSTITUTION..., 2012, p.813). No
entanto, o significado exato deste principio na filosofia constitucional americana, i.e.,
a consolidacao do judicial review no sistema de checks and balances, somente deu
seu passo decisivo em 1803, com o landmark case Marbury v. Madison (VILE, 2010,
p.105-106).

Ademais, a posicao proeminente ocupada pela Codificacdo (notadamente o
Cédigo Civil), na Franga, € associada a uma visao bastante estrita do que venha a
ser o direito — e a fortiori a uma visao igualmente estrita do papel desempenhado
pelos juizes no sistema politico como um todo. O Cdbdigo Civil de Napoleédo foi
concebido, em seu momento, como um produto da Revolugcédo, contrapondo-se a
estrutura social do Antigo Regime, para ser a nova “constituicao civil” da Franca,
dando bases sélidas e unificadoras a uma sociedade bouleversé (CHEVALLIER,
2001, p.156-161). Dita concepcédo, como destacam Garapon e Papadopoulos,
emerge com a filosofia da centralidade do legislador no sistema politico, a qual molda
as visdes do mundo juridico que reservam um papel limitado ao julgador. E a partir
deste prisma que devemos compreender o papel sem paralelo desempenhado pela
doutrina do juiz como “boca da Lei” e pelo positivismo juridico na Franga (GARAPON
e PAPADOPQULOS, 2008).
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O lugar especial ocupado pela codificacdo da Franca possui consequéncias
importantes para a compreensao das “fontes” do direito. Nao se ignora que a doutrina
juridica das fontes formalmente estabelecida postule que o Direito Comunitario
europeu esteja no apice da hierarquia, seguido da Constituicdo de 1958 e do bloc de
constitutionnalité, das leis e dos decretos, dos regulamentos e das decisdes judiciais
e administrativas para casos especificos (arréts).

No entanto, tanto pelo peso da tradicdo quanto pela propria auséncia de um
tribunal constitucional na ordem judiciaria, se pode afirmar, com certeza, de um
ponto de vista pratico e socioldgico, que o centro de gravidade do sistema juridico &
o Cédigo e, por extensao, as leis e regulamentos. Na pratica ordinaria de advogados
e juizes, a lei codificada — ndo a Constituicdo — é o instrumento normativo mais
visado e aquele que mais povoa as suas mentes. Esta é apenas uma das muitas
situacdes em que o socidlogo é obrigado “desmentir” a “informacé&o” juridico formal,
para afirmar uma “verdade” sobre o funcionamento de uma cultura juridica.

O medo datiraniadosjuizes remonta a Revolucéo Francesa, a memoria social do
regicidio e das condenacgdes capitais aos adversarios da revolugéo, em julgamentos
sumarios (la guillotine) pelos tribunais revolucionarios. Segundo Rousselet, no
auge do fervor revolucionario, juizes e jurados temiam passar por moderados. Um
acusado era “detido as 5 horas, julgado as 10 horas, e executado as 4 horas da
tarde”, chegando a haver “31 condenagdes a morte por sessédo” (ROUSSELET, 1968,
p.63 — traducéo livre do francés). A justica revolucionaria ressuscita as punicdes
exemplares, publicas, - o suplicio que, na teoria de Foucault, simbolizava os estagios
mais primitivos e barbaros do controle social (FOUCAULT, 1975).

Fato curioso, nesta justica revolucionaria, as velhas ideais de justica primitiva
reaparecem [...]. Outra sobrevivéncia das velhas ideias de sanc&o: o que importa
€ a eliminacdo de um certo numero de individuos, quer sejam culpados ou nao.
Perante o Tribunal revolucionario, certos acusados sdo condenados e executados
uns no lugar dos outros (ROUSSELET, 1968, p.64 — traducao livre do francés;
suprimimos trechos).

Dentre os muitos fantasmas da Revolugéo, a justica revolucionéaria se encontra
entre 0s mais insuportaveis traumas a memoria nacional (arriscamos dizer, por conta
e risco proéprio, que seus efeitos sao e serao mais duradouros do que os do Nazismo
na Francga). A fim de salvaguardar os poderes politicos de virtuais abusos por parte
dos juizes, os franceses adotaram uma solucéo radical: a divisdo do sistema judicial
em duas ordens, a judiciaria e a administrativa, ficando os agentes politicos sujeitos
apenas a segunda.

N&o ha qualquer cruzamento entre as duas ordens, em qualquer instancia ou
competéncia, nem sequer em grau de apelacao. Ainda, em contraste com o sistema
americano, ndo ha na Frangca um tribunal constitucional, no topo da hierarquia, a
“centralizar” o sistema judicial de alguma forma. Entretanto, como veremos, ha,
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na Franca, um Conseil Constitutionnel, o qual ndo participa da estrutura judicial
(FAVOREU e PHILIP, 1978).

Consideremos, por um instante, o problema dos direitos fundamentais na cultura
juridica francesa. No que toca ao proprio “contetdo do Estado” se pode afirmar que,
dentre os casos comparados, a Franca é a que possui as maiores caracteristicas de
um “estado social”. Streck e Morais explicam:

A adjetivacéo pelo social pretende a correcdo do individualismo liberal por
intermédio de garantias coletivas. Corrige-se o liberalismo classico pela reunido
do capitalismo com a busca do bem-estar social, férmula geradora do welfare
state neocapitalista no pds-Segunda Guerra Mundial.

Com o Estado Social de Direito revela-se um tipo de Estado que tende a criar uma
situagcdo de bem-estar geral que garanta o desenvolvimento da pessoa humana
(STRECK e MORAIS, 2000, p.88).

Por isso — a diferenca da Bill of Rights americana, essencialmente individualista
—, 0 chamado bloc de constitutionnalité francés contempla mais gera¢des ou
dimensdes de direitos humanos, incluindo direitos sociais e ambientais. Conforme
ja mencionado, a consciéncia historica francesa, acerca dos direitos fundamentais,
englobou os valores do “coletivismo”, imediatamente apds a reconstru¢cao no Pos-
Guerra, no Preambulo da Constituicdo francesa de 1946. Apds, Carta Ambiental de
2004 também adquiriu status constitucional. Atualmente, o Preambulo da Constituicao
de 1958 da status constitucional tanto a Declaracédo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, ao Preambulo “Social” da mencionada Constituicdo de 1946 e a
Carta Ambiental (FORMERY, 2014). Trata-se, dentre os casos analisados, portanto,
da primeira experiéncia de constitucionalizacéo de diversas dimensdes de direitos
humanos fundamentais — e a mais efetiva.

Este conjunto de regras é denominado “bloc de constitutionnalité” (por simetria
ao “bloco de legalidade”, cujo respeito é assegurado pelo Conselho de Estado) e
forma a Constituicdo em sentido amplo.

Desde a lei constitucional de 1° de marco de 2005, o Preambulo foi completado
por referéncia a “Carta do Ambiente de 2004”, que esta doravante “em apéndice
a Constituicao”, segundo a expressédo de seu promotor, o Presidente J. Chirac,
e faz parte, a mesmo titulo, do bloco de constitucionalidade. A mesma revisao
modificou o artigo 34 para lhe introduzir a dimensédo ambiental (FORMERY, 2014,
p.07 — traducéao livre do francés).

Tudo isto define a Franca, constitucional e doutrinariamente, como um “Estado
Social” avangado. Sua Constituicdo contempla dimensdes dos direitos humanos que
a Bill of Rights americana, com sua filosofia liberal, simplesmente ignora — e o faz
intencionalmente, como uma questao de principio.
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No entanto, na pratica cotidiana, ndo é a aplicacéo direta da Constituicao a
casos concretos que garante a eficacia dos direitos sociais e da regulacdo ambiental
na Franca. Como ja repetido insistentemente, a Franca praticamente desconhece
Tribunais Constitucionais, judicial review e, portanto, o case law. As politicas sociais
sao desenvolvidas através de legislacdo, regulamentos e decretos ordinarios,
detalhados e tecnicamente rigorosos, em termos juridicos — o que é plenamente
coerente com o espirito e o estilo burocratico das profissdes juridicas francesas.

As agéncias governamentais aplicam a lei, ndo a Constituicdo. As disputas que
surgem em torno da lei sdo levadas ao judiciario, em que 0s casos seréo analisados
a vista das normas legais aplicaveis, mas ndo da Constituicdo. Quer-se dizer, com
isso, que a Constituicdo regula as competéncias do Estado e informa o processo
legislativo, mas né&o € uma fonte de direito manuseada pelos praticos, como juizes e
advogados, em seu labor cotidiano tipico-ideal.

O desenho institucional do sistema ordinario de justica francés conta com
tribunais civis e criminais, cada um dos quais divididos em dois ramos, em raz&do da
quantia da compensacéao civil pretendida ou da seriedade do agravo criminal. Ou
seja, a justica comum, civil e criminal, é ela propria dividida, de modo que as causas
de menor importancia civil e criminal sdo julgadas por tribunais préprios, os quais
sdo os equivalentes institucionais do que conhecemos como Juizados Especiais
(pequenas causas) no Brasil.

No Brasil, o funcionamento dos juizados especiais civeis e criminais, conhecidos
popularmente pela dominacéo obsoleta de “juizados de pequenas causas”, é regulado
pela Lei 9.099 de 1995. Eles possuem competéncia para conciliagdo, processo e
julgamento das causas civeis de menor complexidade, tais como, tecnicamente, “as
causas cujo valor ndo exceda a quarenta vezes o salario minimo”, “a acao de despejo
para uso proprio”, “as acbes possessorias sobre bens iméveis” de pequeno valor,
além de outros casos definidos em Lei (BRASIL, 1995). Os Juizados de Pequenas
Causas estdo atrelados a estrutura judiciaria dos estados, embora apliquem, em
regra, a legislacao federal. Na esfera federal, existem os juizados especiais civeis e
criminais federais, 0s quais sdo regulados pela Lei 10.259 de 2001, com competéncia
material definida na propria lei (BRASIL, 2001).

Comparativamente, na Franca, diferenciam-se “crimes’, “délits” e
“contraventions”, distinguindo-se entre si pela gravidade da falta, os tipos de sangdes,
os tribunais competentes e os prazos prescricionais (QUELLES SONT..., 2017). Nos
Estados Unidos, as ofensas criminais s&o distinguidas entre felonies, ou seja, crimes
graves; misdemeanors, crimes de menor potencial ofensivo, normalmente puniveis
com até um ano de encarceramento; e, finalmente, infractions, normalmente puniveis
com multas, semelhantes, pois, aos nossos ilicitos civis (como multas de transito,
etc.) (FELONIES..., 2017).
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O sistema judiciario francés possui também tribunais especializados, tais
como: aqueles com competéncia jurisdicional para questdes trabalhistas (v.g., les
conseils de prud’hommes, que séao tribunais colegiados, paritarios e leigos); os
tribunais de conflitos sobre arrendamentos rurais; tribunais de seguridade social; e
tribunais comerciais. Como regra, os litigantes podem apelar das decisdes destes
tribunais de primeira instancia para os tribunais de recursos competentes. No topo
da hierarquia do ramo ordinario da justica (a justica judiciaria, em oposicéo a justica
administrativa) ha uma Cour de Cassation: este ndo é definitivamente um tribunal
constitucional. Conforme a explicacao de Bell: “o procedimento de cassag¢ao normal
€ tal que a Cour de cassation meramente decide as questbes de direito controversas
e entdo a refere a uma diferente cour d’appel para a decisao sobre o mérito a luz de
suas diretrizes” (BELL, 2008, p.29 — traducao livre do inglés; os italicos sdo nossos).

Por sua vez, a ordem administrativa possui uma estrutura semelhante aquela de
um tribunal, com cortes administrativas de primeira instancia e cortes administrativas
em grau de apelacdo. No seu topo, esta localizado o prestigioso Conseil d’Etat,
maxima autoridade deciséria em matérias administrativas.

Ademais, embora os franceses nao possuam um Tribunal Constitucional, eles
possuem um Conseil Constitutionnel, o qual toma parte no processo legislativo,
nao se confundindo com um 6rgao judicial constitucional. Do ponto de vista estrito
das atribuicbes materiais, podemos dizer que o Conselho Constitucional guarda
semelhangas com as “Comissdes de Constituicdo e Justica” das casas de nosso
Congresso Nacional Brasileiro'. Mas as semelhancas param por ai, pois o Conselho
constitucional € um érgao de extremo prestigio e respeitadissimo, onde apenas tomam
assento figuras politicas excepcionais, dotadas um background extraordinario. Bell
explica a posicao do Conseil Constitutionnel no desenho institucional da republica
francesa:

Existe apenas um Conseil constitutionnel nacional. Ele ndo toma conhecimento
de demandas de cidadaos individuais a respeito da constitucionalidade das lois
aprovadas pelo Parlamento, em relagao a situagoes faticas concretas, nem pode
receber encaminhamentos a respeito de matérias constitucionais dos tribunais
administrativos ou civis e criminais. Ao invés disso, ele revisa a constitucionalidade
das lois, antes de serem assinadas pelo Presidente, em abstrato. (...) Desta
forma, ele n&o lida com ‘casos’, mas, em seu lugar, fornece ‘decisdes’ sobre a
constitucionalidade da loi tomada como um todo (BELL, 2008, p.33 — traducao
livre do inglés; os italicos s&o nossos; trecho suprimido).

Finalmente, ha um Tribunal des Conflits, cuja misséo € resolver conflitos de
competéncia entre os tribunais judiciais e os tribunais administrativos.

O sistema francés, tal como brevemente descrito, pode ser mais bem
compreendido se interpelado a luz dos tipos ideais delineados anteriormente. Pelas

1 Compare, neste caso, o Titulo VIl da Constituicdo Francesa (FORMERY, 2014, p.119-131) ao artigo 101
do Regimento Interno do Senado brasileiro (BRASIL, 2015, p. 53-55).
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razdes ja expostas, devemos abordar separadamente os tribunais judiciarios e os
tribunais administrativos franceses, pois eles ndo seguem a mesma légica nem
devem ser explicados a partir de um conceito comum.

Iniciemos, pois, 0 exercicio de aproximacao e confronto dos tipos ideais aqui
considerados em relagdo a justica judiciaria francesa. Lembremos que, embora
o tipo ideal da magistratura burocratica “devesse” (por hipbtese) se adequar ao
sistema judicial francés (por ser o direito francés considerado, pelo senso comum
profissional juridico, como o paradigma do Civil Law, cf.: MERRYMAN e PEREZ-
PERDOMO, 2007), as coisas sao um pouco mais complicadas. Garapon chamou de
“dualismo francés” a caracteristica da magistratura francesa de as vezes apresentar-
se mais semelhante ao modelo burocratico, enquanto em outras ocasioes ela se
pareca muito mais ao tipo profissional-aristocratico (GARAPON, 1996, p.55).

Os juizes ordinarios, na Francga, séo recrutados, de fato, através de concursos
publicos (a diferenga dos juizes administrativos, portanto). O concurso é interpretado,
por vezes, como uma caracteristica “democratica” desta magistratura, pois uma
competicdo publica e aberta tende a ser considerada como “justa” para todos os
candidatos a um cargo no judiciario. O conceito de “democracia” implicito nos
concursos € ambiguo. De um ponto de vista mais “técnico”, cientistas politicos
consideram o “concurso publico” com um critério de selecao meritocratico (o qual,
quando revela algum viés no sentido de privilegiar as elites, merece chamar-se
“aristocratico”; quica “plutocratico” — dadas as pressupostas condicbes econdmicas
gue uma preparacao eficaz ao concurso pressupdem).

Assim, em certas interpretacdes, ao contrario, a homeacéo e a eleicao de
magistrados (métodos raramente utilizados na Franga) seriam mais “democraticos”,
no sentido de observarem melhor a um principio de representatividade politica.
No entanto, a nomeacéao politica, quando realizada no seio de elites especificas,
deveria ser chamada também de “aristocratica”, obviamente. Enfim, a complexidade
dos métodos de nomeacédo, confrontados aos sentidos que se lhe atribuem e as
limitacdes do proprio Iéxico, desafiam o0s conceitos e as interpretacdes, quando nao
definidos e controlados — como no método tipico-ideal aqui seguido.

Os candidatos franceses, como regra, também possuem um perfil ndo
dissonante do tipo ideal dos recrutas das magistraturas burocraticas. Eles séo,
normalmente, estudantes recém-graduados nas facultés de droit, representando
um publico-alvo realmente muito amplo. Em semelhante sistema, a experiéncia
profissional prévia dos candidatos, fora do Tribunal, n&o é levada em consideracgao.

Todo o treinamento exigido € fornecido dentro da propria corporacéo. Neste
aspecto essencial, a Ecole Nationale de la Magistrature (ENM) desempenha um
papel importante (FONTAINHA, 2014). Os candidatos aprovados nos exames devem
frequentar a Ecole, localizada em Bordeaux, por dois anos. Abraham explica:
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Na Franca, e em muitos outros paises no Continente, os juizes formados, séo
nomeados para, crescem no, e sao promovidos por um tipo de servico de carreira,
que é um componente do servigo publico civil geral (general civil service). A
Constituicdo de de Gaulle de 1958 especificamente destaca o conceito honrado
pela tradicdo de que um juiz ideal é um juiz imparcial. Os juizes franceses,
somando 6.000 em 1997 (um quarto dos quais sdo mulheres), tém apreco por
sua independéncia. Embora o Ministro de Justica participe do processo de
nomeacao, a patronagem politica desempenha um papel secundario na selecéo.
Todos eles foram escolarizados como juizes por um minimo de vinte e oito meses
na Ecole Nationale de la Magistrature em Bordeaux (estabelecida em 1959) ou
tiveram experiéncia como juizes, € eles ingressam no servico judicial em razao de
sua aprovacdo em exames competitivos (ABRAHAM, 1998, p.34 — traducéo livre
doinglés, os italicos s&o nossos).

Esta é uma grande oportunidade para que os recrutas calouros aprendam licdes
diretamente de seus veteranos, além de se socializarem entre eles. Isto explica
a razao pela qual o grupo social de referéncia dos juizes franceses, que habita o
seu imaginario e molda o seu comportamento, seja basicamente composto dos
magistrados superiores da propria corpora¢cdo. Em outras palavras: trata-se de uma
referéncia absolutamente interna (uma auto-referéncia), tendendo ao fechamento
da corporacao e ao fortalecimento do chamado esprit de corps — o sentimento de
pertenca orgulhosa e lealdade reciproca entre os membros do grupo.

Em geral, os instrutores da Ecole sdo juizes experientes, os quais ensinam
muito mais do que as regras formais da profissao, mas os caminhos da carreira e
suas manhas e regras implicitas (inacessiveis a quem nao dela faga parte). Como
dito, & também na Ecole que os juizes adquirem o esprit de corps, o que, do ponto de
vista comparativo, pode ser considerado uma peculiaridade da magistratura francesa.
Afinal, o “corporativismo” dos juizes brasileiros possui um sentido completamente
diverso, mais voltado a aquisicdo e a preservacdao das vantagens e regalias da
profissdo: sentimentos e intengdes alheios ao ethos da elite republicana francesa
que, por boas razées, se pdde chamar de noblesse d’Etat. Neste contexto, ainda Bell
faz lembrar, aludindo a Bourdieu (1996), que “os competitivos exames vestibulares
(the concours) afunilam a entrada e entdo ha um treinamento de alta qualidade,
superior comparativamente a educacao de massa das universidades” (BELL, 2008,
p.34 — traducdo livre do inglés; os italicos sao nossos.)

Exames competitivos adicionais, ja dentro da Ecole, produzem o ranking o
qual determinara a alocacao dos recrutas nas posi¢des mais ou menos disputadas.
Grosso modo, podemos dizer que 0s mais bem posicionados neste ranking disporao
da oportunidade de tomar posse em um distrito importante, reclamando para si, por
exemplo, um cargo de magistrado ligado a sua especialidade juridica favorita na
melhor comarca (por exemplo, um cargo de juiz criminal em Paris). Por sua vez, os
piores colocados no ranking da Ecole terdo menos opgdes a sua disposicéo e terdo
de aceitar um cargo de magistrado em um distrito de menor importancia, sendao uma
posicao de procurador ou defensor publico (Na Francga, todos estes profissionais séo
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considerados magistrados; possuem como background comum a passagem pela
Ecole; e possuem a possibilidade de mudarem de uma fungéo para outra, bem como
de trocarem de especialidade juridica de atuacédo, ao longo da carreira).

O sistema judicial francés apresenta uma estrutura marcada pela hierarquia; e a
disciplina imposta desde cima é praticamente o Unico método institucional de controle
sobre os juizes. Percebe-se que, no sistema de checks and balances francés, os
magistrados desfrutam de uma independéncia relativamente grande em relacéo aos
poderes politicos (i.e. o poder executivo e os legisladores). No entanto, a disciplina
hierarquica é um pesado instrumento de controle exercido sobre a criatividade e o
ativismo dos juizes.

Diferente da judge made law americano, cuja narrativa se confunde com a propria
histéria do ativismo judicial — digamos, desde Marbury até Obergefell —, o ativismo
judicial francés apresenta-se como relativamente timido, em termos comparativos.
Bonnet comenta:

O modelo americano foi constantemente assimilado, desde 1921 € a obra de E.
Lambert, a ideia do governo dos juizes, ao federalismo e a cultura da common law.
No pais do “juge bouche de la loi” e da “loi, expression de la volonté générale”,
a expressao e o objeto de uma Corte suprema nem sempre sdo bem recebidos
pelo pensamento juridico e politico francés (BONNET, 2008, p.22 — traducgéo livre
do francés).

Contam-se, pois, uns e outros casos de corajosos petits juges se insurgindo
contra a corrupgao (no que se pode querer ver alguma semelhancga, embora impropria,
com o polémico juiz Sérgio Moro do Brasil atual). Mas os grandes julgamentos
historicos da Justica francesa séo ainda, para efeitos simboélicos e de memoria, as
condenacbes dos monarcas durante a Revolugcao (ROUSSELET, 1968), além de
erros judiciarios e injusticas impronunciaveis, como bem representados nos casos
de Dreyfus (ZOLA, 2005) e de Calas (VOLTAIRE, 2009).

O activisme judiciaire nao é, portanto, um traco marcante da magistratura
francesa, sendo visto mais como uma “anomalia” do sistema a ser corrigida ou
controlada. Como o tipo ideal de uma magistratura burocratica sugere, o vértice
hierarquico mina a independéncia interna dos juizes (GARAPON, 1996, p.63). Os
mecanismos institucionalizados de influéncia sobre uma carreira individual devem
explicar como isto se tornou possivel: “os altos magistrados dispdem de poderes
ndo negligenciaveis para influenciar o comportamento dos seus jovens colegas
por intermédio dos concursos de acesso, das promocoes, das designacdes e da
disciplina” (GARAPON e PAPADOPOULOS, 2008, p.134).

Embora o sistema de promocdes seja baseado no critério de antiguidade e
merecimento, o mérito € avaliado de modo subjetivo pelos superiores. Isto significa
gue os juizes mais jovens devem se sentir (psicologicamente) desconfortaveis em
proferir decisbes ndo convencionais, pois a melhor maneira de “subir na carreira”
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€ demonstrar algum “mérito” que possa ser reconhecido como tal pelos superiores
hierarquicos (seja 14 o que isto signifique — em geral, significa ndo discordar deles;
e, se possivel, imita-los). Nao importa se o conceito de mérito adotado coincida com
aquele no qual cré a filosofia individual de determinado candidato. Logo, devemos
perceber que este sistema de carreira, baseado em promocdes envolvendo critérios
discricionarios, pode ser sentido, por alguns juizes, de filosofia ativista ou minoritaria,
como uma “castracdo” de sua personalidade.

Conforme ja escrevemos em outro trabalho, este sistema poderia ser comparado
a “(...) um tipo de ‘prostituicéo institucional’, o qual ndo é essencialmente diferente
do que acontece no Brasil (...)". (SILVEIRA e EIDELWEIN in ROJO, ROCHA e
LIBARDONI, 2016, p.128, rodapé — traducao livre do inglés). Em sintese, o sistema
obriga o individuo a negar a sua propria personalidade se ele desejar ascender na
carreira. Simples assim.

Garapon e Papadopoulos diagnosticaram este problema da magistratura
francesa o chamando de “recalcamento de sua prépria personalidade” (GARAPON e
PAPADOPOQULOS, 2008, p.141). Na Franca, se supde que o juiz se deva comportar
como um serviteur de la République, sem habilidades criativas ou filosoficas:
eles devem ser fonctionnaires, portadores de um forte senso de servigo publico.
Tudo indica, pois, que nem mesmo a magistratura francesa escapa a regra geral
da burocracia nacional, segundo a qual os funcionarios publicos recalcam a sua
individualidade e se escondem atras de “muros” protetores de sua personalidade (LA
FRANCE..., 1975), evitando tanto quanto possivel “encarar” os problemas (CROZIER,
1973; CROZIER e FRIEDBERG, 1992). Garapon e Papadopoulos explicam:

A teoria positivista, revolucionaria e antijudiciaria, concebe 0 juiz como um
autdémato; ela Ihe recusa qualquer contribuicdo pessoal & criacdo do direito. E a
instituicdo que faz justica e nao os homens, que sé&o apenas servidores andénimos.
[...] Na tradicdo politica francesa os juizes nao existem politicamente (ndo mais
do que qualquer outro agente da administracdo), eles sdo nao-pessoas que so
podem falar em nome da lei e do povo francés, no plural de majestade (GARAPON
e PAPADOPOULQOS, 2008, p.141).

A competicdo dentro da carreira permite um alto nivel de mobilidade entre as
posicdes. Pode-se dizer que dita competicdo faz a carreira “politica”, no sentido
de que construir uma carreira envolve estratégias, aliancas e lobbying (o qual nao
necessariamente implica em conotacdes partidarias, mas sim no desenvolvimento
de algum tipo de networking, incluindo, as vezes, a mobilizacdo do capital social
herdado da propria familia). Como escreveu Garapon, “o recrutamento dos juizes
por concurso € absolutamente democratico, mas a carreira € politica” (GARAPON,
1996, p.61). Geralmente, os juizes franceses comegam suas carreiras na primeira
instancia, precisando manejar as diversas especializadas juridicas, tais como, os
direitos criminal, econémico, de familia, etc.
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O que se disse aplica-se a justica ordinaria francesa, interpretada a luz do
tipo ideal da magistratura burocratica. Nao se trata de uma burocracia entendida
idealmente como uma organizacdo hierarquica racional e finalista (WEBER, 1999),
mas sim uma organizagcdo com recrutamento por concursos, estrutura ascendente
de carreira e censuras internas (GARAPON, 1996; GUARNIERI e PEDERZOLI,
1996), mas também um sistema burocratico em que a personalidade individual
do magistrado precisa se imiscuir ou se recalcar estrategicamente em meio aos
constrangimentos das dinamicas estruturadas (CROZIER e FRIEDBERG, 1992).

Entretanto, acompreensao da alta magistratura administrativa, na Franca, impoe
que mobilizemos ao mesmo tempo o modelo profissional, conforme conceituado
no inicio deste capitulo. Deve-se advertir, ao leitor, que o sistema francés nao €,
portanto, totalmente burocratico. As coisas sao mais complexas, como fez notar
Garapon ao forjar a nogéo do “dualismo francés”.

Em muitas de suas caracteristicas, o Conseil d’Etat, mais alta autoridade da
ordem administrativa, se adéqua ao tipo ideal da magistratura profissional, como
examinamos doravante. Ele ndo € apenas a mais alta corte administrativa, mas possui
também competéncias consultivas, funcionando como um verdadeiro conselheiro
juridico ao poder executivo.

Existem muitas maneiras de se ingressar no Conselho de Estado e seu
recrutamento é complexo (BELL, 2008, p.192-193). O Conselhotem aproximadamente
300 membros. A maioria deles é recrutada através de concursos ou do tour extérieur,
mas existe uma parte do quadro que esta em regime de servico extraordinario. Como
anota Bell, “a carreira como juiz administrativo passa tipicamente pela ENA. E raro
gue juizes administrativos sejam extraidos de grupos externos aos varios corpos da
fonction publique” (BELL, 2008, p.192 — traducao livre do inglés, italicos nossos).

Os aprovados nos exames sdo treinados na ENA (Ecole Nationale
d’Administration). Os estudantes mais bem classificados, ao final dos cursos, podem
ser recrutados para as melhores posi¢cées na ordem administrativa, cujo apice é o
Conseil d’Etat. O Unico critério para a promogéo é a antiguidade, o que é visto como
uma garantia a independéncia dos conselheiros. Além disso, através da chamada
rota exterior, 0s quadros sao recrutados através de nomeacéo politica do governo, o
qual indica o pessoal dentre 0s membros das cortes administrativas, apos proposta
do vice-presidente do Conselho de Estado. Finalmente, os quadros em regime de
servico extraordinario sdo compostos de servidores publicos deslocados de suas
posicoes originais da administragao, escolhidos com base na sua especialidade.

Como podemos facilmente perceber, os exames de admissao para a
magistratura administrativa (ENA) ndo possuem qualquer equivaléncia com o sentido
burocratico dos exames para amagistraturaordinaria (ENM), por carregaremuma aura
de nobreza que nada tem de ordinaria. Os “enarcas” poderiam ser sociologicamente
compreendidos como um tipo de noblesse d’Etat.
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Comparativamente, pode-se dizer que a magistratura judiciaria ordinaria
compde um corpo de funcionarios burocratas, que nao se distinguem muito dos
demais funcionarios civis em termos de status social; ao passo que os membros do
Conseil d’Etat constituem verdadeiramente um tipo contemporaneo de nobreza. A
propdsito, a nomeacgao politica para diversas posicoes € a caracteristica tipica de
toda a magistratura profissional, mas nao das burocraticas. Dita nomeacéo politica,
dentre a elite dos comissarios do Estado, é comparavel, de alguma forma, com a
nomeacao dos barristers para o judiciario na Inglaterra. Entretanto, a diferengca mais
clara, nesta comparacéo especifica, reside no fato de que os barristers britanicos séo
profissionais privados, enquanto os oficiais do Estado francés séao altos servidores
publicos.

Ademais, o modelo dito modo “profissional” de recrutamento da magistratura
poderia ser qualificado também, em certo sentido, de “aristocratico” — ou, melhor
ainda, “profissional-aristocratico” —, tanto na Inglaterra quanto na Franca, porque
apenas membros de “elites profissionais” bastante especificas sdo potencialmente
considerados.

No Conseil d’Etat, a experiéncia do recruta, anterior ao ingresso neste seleto
corpo, é um fator relevante para as nomeacdes, como se pode notar claramente,
por exemplo, no recrutamento de quadros especializados para funcionar em regime
de servico extraordinario. Embora o processo de socializagao profissional, em que
0s habitus necesséarios a constituicdo do esprit de corps sdo adquiridos, tenha
lugar fundamentalmente fora do Conseil, isso nao significa que, na Francga, dita
socializacdao acontegca, como regra, fora da estrutura administrativa do Estado — o
gue seria (idealmente) a regra nos sistemas britdnicos e americano.

Em outras palavras, a socializacéo profissional dos prospectivos membros do
Conseil d’Etat francés se desenvolve em meio aos corpos de altos oficiais publicos,
ademais de uma importante imersédo na Ecole Nationale d’Administration (ENA).
Esta caracteristica da produg¢do dos funcionarios da mais alta e elitista corte da
ordem administrativa pode ser, naturalmente, associada a j& mencionada tradicéo
estatista da cultura juridica francesa.

Por acréscimo, no Conseil, evidentemente, todos os recrutas tomam posse
diretamente em um cargo prestigioso e elevado (ndo sé a hierarquia é formalmente
superior, mas trata-se também do “pertencimento” a um grupo de status elevado, em
termos morais e espirituais; considerando-se, pois, que a pertenca ao Conselho é
uma “honra”). Os membros do conselho realizam tarefas especializadas, por oposi¢cao
as funcgdes juridicas generalistas dos recrutas do concurso ordinario da magistratura
comum, 0 que € outra caracteristica deste ramo da justica francesa que se adéqua
bem na defini¢ao tipico-ideal de uma magistratura profissional-aristocratica.

Embora exista “alguma” hierarquia, no Conselho de Estado, ela ndo é tao
coativa quanto aquela que existe na estrutura da magistratura ordinaria, de matriz
burocratica, sendo, por isso, menos relevante. De toda a forma, a hierarquia tende a
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ser mais funcional do que autoritaria. A competicédo entre os conselheiros é bastante
baixa porque eles nao estdo preocupados em agradar 0s seus superiores para
ganhar uma promog¢ao. Logo, os conselheiros do Estado sdo muito independentes
em relagdo ao seu grupo social de referéncia, ou seja, os altos oficiais do Estado.

Neste sentido, conforme ja dito, Garapon escreveu que nao existem arbitros
mais imparciais nas causas envolvendo funcionarios publicos do que os membros do
Conselho de Estado (GARAPON, 1996, p.57). Este elevado grau de independéncia €,
no entanto, contrabalanceado pelo proprio sistema de recrutamento. A socializagao
no seio de uma elite profissional, anterior a posse no Conselho, é bastante forte; e
a selecéo dos quadros dentro de um grupo social assaz homogéneo garante um
elevado grau de convergéncia e confianca. Este fenbmeno € chamado “controle
sociolégico” do judiciario.

2.3 Magistratura americana: o juiz como policy maker

Para o imaginario americano, o seu sistema de recrutamento judicial pode ser
considerado “democratico” — porque homenageia ao principio da representatividade
politica. O grau de responsiveness do poder judiciario pode ser abertamente
discutido, porque, quando menos nos estados que recrutam juizes por algum tipo de
eleicdo, os magistrados ndo gozam de maior independéncia, em relacéo ao cidadao
comum (o eleitor, o contribuinte...), do que qualquer outro “politico”. Entretanto, os
profissionais do direito franceses e brasileiros, com sua concepc¢ao positivista do
direito, considerariam a “politizacéo do judiciario” como algo de escandaloso. O que
dizer, entdo, do carater “partidario” das eleicdes judiciais em alguns estados?

Por este tipo de consideracgdes, ndo é simples o trabalho de comparar os tribunais
americanos e os franceses, sobretudo, tendo em vista as caracteristicas sui generis
do sistema judicial nos Estados Unidos. Frequentemente se diz, na academia norte-
americana, que a América possui 50 sistemas judiciais; e que, portanto, os esfor¢os
de assimila-los e reuni-los, em modelos simplificados ou didaticos, deixarao escapar
sempre algum detalhe essencial. Temos de lidar com isso, portanto, ao postular
modelos ideais para a cultura e o sistema judicial americano.

Quanto ao desenho institucional dos tribunais americanos, ha uma divisédo
principal entre os sistemas estaduais e o sistema federal. Entretanto, ambos os
sistemas convergem a um apice comum, que é a US Supreme Court, cuja missao
mais importante é interpretar a US Constitution, partindo de casos concretos. A
atuacéo da Suprema Corte esta fortemente baseada na doutrina do judiciario como
o guardidao da Constituicao, ela prépria expressao principal da vontade geral do
povo (conforme Paper 78 dos Federalist Papers — HAMILTON, MADISON e JAY in
THE CONSTITUTION..., 2012, p.602-608). Neste sentido, o desenho institucional
do sistema de tribunais americano contrasta radicalmente com o modelo francés, o
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qual, como dissemos, ndo possui um tribunal constitucional.
A jurisdicdo da Suprema Corte americana nao inclui apenas matérias
constitucionais. Conforme Baum:

A jurisdicdo da Suprema Corte é quase inteiramente recursal. Casos vém a Corte
de varias instancias inferiores. As duas principais fontes de casos sdo as federal
courts of appeals e as state supreme courts, mas um caso pode ser trazido do
sistema estadual para a Suprema Corte apenas se ele contém uma questdo de
direito federal.

[..]

Com uma excegdo — casos decididos por three-judge district courts — a jurisdicédo
recursal da Suprema Corte € discricionaria.

[..]

A Constituicdo também da a Suprema Corte jurisdicdo originaria (trial) sobre
alguns casos envolvendo estados como partes e casos envolvendo pessoal
diplomatico estrangeiro; estes casos sao pouco comuns (BAUM, 2013, p.33-34 —
traducao livre do inglés, os italicos sdo nossos).

Grosso modo, a hierarquia do sistema federal pode ser descrita da seguinte
forma: na primeira insténcia, existem 94 federal district courts, além de tribunais
especializados (para queixas de veteranos de guerra, causas de comércio
internacional, reclamacodes federais, tribunais tributarios, cortes militares, tribunais
para intelligence surveillance, etc.). O primeiro grau de recurso, a quem incumbe
receber apelagbes dos tribunais de primeira instancia, inclui 12 circuits courts of
appeals, a court of appeals for the federal circuit e outros tribunais recursais
especializados. Finalmente, em alguns casos, &€ possivel recorrer das decisdes
destes tribunais de apelacéo para a US Supreme Court.

Por sua vez, os sistemas estaduais sao muito diversos. Cada estado possui sua
propria organizagao judiciaria e é impossivel simplificar o conjunto inteiro em uma
férmula unica. Portanto, podemos dizer genericamente que os tribunais estaduais,
na primeira insténcia, sao “geralmente” divididos em minor e major trial courts.
Essa divisdo é baseada no valor da compensacéao civil pretendida e na seriedade
da ofensa criminal (por exemplo, um felony por oposicdo a um misdemeanor).
Estes tribunais equivalem, grosso modo, aos Juizados Especiais Civeis e Criminais
brasileiros (BRASIL, 1995), assim como, mal comparando, felonies e misdemeanors
encontrariam sua equivaléncia nos délits e contraventions do sistema francés.

Em seguida, alguns estados tém uma state court of appeals como primeiro
grau recursal, mas outros néo a tém. Ademais, no topo do sistema judicial estadual,
devera haver, como regra, uma State Supreme Court.

Sem duavida, a selecdo judicial € a caracteristica mais singular do sistema
judiciario nos Estados Unidos; e ela se difere radicalmente dos métodos de
recrutamento adotados nas magistraturas burocraticas. E manifesto que, nos Estados
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Unidos, “todos os sistemas judiciais sao politicos no sentido de que consideracdes
outras, além dos méritos dos juizes prospectivos, pesam” (BAUM, 2013, p.117 —
traducéo livre do inglés). Neste sentido, Goldman e Jahnige escreveram que:

[...] A selecéo judicial nos Estados Unidos n&o se parece com o processo de
selecdo na maioria das democracias Ocidentais, nas quais muitas das ficcoes
associadas com a jurisprudéncia tradicional sdo mais fortemente mantidas;
e ser um juiz é interpretado como pertencer a uma profissdo distinta, exigindo
treinamento judicial especializado. Aqui, o recrutamento judicial € um processo
politico com poucas exigéncias formais. Em nenhuma parte da Constituicdo
existe qualquer exigéncia de que alguém deva ser um advogado a fim de ser
designado para a Suprema Corte, embora, certamente, na pratica, apenas
advogados serviram na Corte (GOLDMAN e JAHNIGE, 1985, p.39-40 — traducéao
livre do inglés).

Lawrence Baum esclarece que o debate historico americano a respeito da
selecdo judicial se baseou em resolver dois problemas centrais. O primeiro consistia
em se decidir se o recrutamento deveria privilegiar a independéncia judicial ou a
political accountability. O segundo problema era determinar quais competéncias ou
caracteristicas o0 método de selecéo judicial deveria procurar em um potencial juiz:
apenas uma habilidade estritamente juridica ou uma competéncia politica ampla
(BAUM, 2013, p.92-93).

Por razdes histéricas, portanto, os métodos de recrutamento empregados hoje
em dia ainda variam espantosamente, assim no sistema federal como nos estados.
Baum resume rapidamente esta histéria: até 1840, a fim de reduzir a influéncia
popular sobre o governo, chegou-se a convencionar que apenas os oficiais do
governo poderiam nomear juizes. De 1840 a 1880, o movimento em prol do controle
popular sobre o governo produziu eleicées partidarias nos estados. Entretanto,
percebeu-se que a interferéncia dos partidos politicos na selecao dos juizes era, de
fato, prejudicial ao ideal de um governo popular. Entdo, foram criadas eleicées néo-
partidarias em muitos estados (BAUM, 2013, p.93-94).

Enquanto isso, alguns notoérios advogados ainda consideravam que os métodos
existentes para a escolha de juizes absolutamente ndo promoviam a independéncia
judicial e ainda desdenhavam a competéncia estritamente juridica. Ou seja: percebiam
que faltava, ao sistema americano, precisamente aquilo que o recrutamento e as
carreiras ditos “burocraticos” promovem.

Logo, em 1940, a American Judicature Society (AJS) projetou o chamado
Missouri Plan, através do qual um governador de estado escolhe um juiz a partir de
uma lista de nomeados elaborada por uma comissao especial. Apds 0 juiz escolhido
tomar posse e exercer a magistratura por determinado periodo, seu nome deve ser
aprovado pelo voto popular em retention elections. Nao ha adversario: o candidato
€ retido ou nédo; e, no caso de nao ser retido no cargo pelo voto popular, a posicao
€ declarada vacante. Esse método é crescentemente adotado em muitos estados.
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Por sua vez, o método de recrutamento no sistema federal é basicamente a
indicacao presidencial, com a “sabatina” (scrutiny) no Senado, para a confirmacao
e efetiva nomeacédo do indicado, seja para preencher vagas como Supreme Court
justices, seja para quaisquer outras posi¢cdes na estrutura judiciaria federal. Em
sintese:

Tornar-se um juiz federal exige: (1) nomination pelo presidente; (2) senatorial
confirmation pelo voto da maioria simples; e (3) presidential appointment (i.e. a
assinatura e a entrega da Commission, um ato de expediente e presumivelmente
nao-discricionario do Presidente). Nos bastidores, as fases ‘um’ e ‘dois’ envolvem
um complexo de atividades (GOLDMAN e JAHNIGE, 1985, p.40 — traducéo livre
doinglés, os italicos s&o nossos).

Este processo politico pressupbe importantes estratégias racionais e,
fatalmente, a pratica do lobbying. O fato de que muitos nomeados a Suprema
Corte frequentaram law schools pertencentes a Ivy League poderia nos induzir a
superestimar (erroneamente) o peso do capital “juridico-académico”, em detrimento
da dinémica real, que exige networking e mobilizac&do de capital “social”.

Nesse contexto, um especialista consultado, Paul Collins, professor da disciplina
Judges and Judging da Universidade de Massachusetts, nos informou a respeito
de uma “anedota interna” das elites juridicas americanas: Conta-se que alguns
Supreme Court justices, tendo sido interrogados a respeito de como chegaram a
obter a nomeacéo presidencial e a confirmacéao senatorial, teriam respondido: “-Pois
isto € muito simples: o importante é vocé ter sido roommate de um futuro senador da
republica durante o college e a law schoof’.

Decorre, portanto, que néo é apenas pela qualidade de ensino, supostamente
superior, que os filhos das elites procurariam investir na desproporcionalmente
custosa e competitiva escolarizacao em Harvard ou Yale, por exemplo. Ha muito mais
em jogo nestes prestigiosos centros de exceléncia académica do que simplesmente
um diploma escolar de elite.

Comparativamente, assim como ocorre na ENA (e em menor grau na ENM),
no que toca a trajetéria modal que constitui, pela via da socializacéo, a elite estatal
francesa; pode-se dizer que, nos Estados Unidos, € em lugares como Harvard, Yale
e Dartmouth que se iniciam a consolidar as redes de confiancga e reciprocidade que
sao os trunfos daqueles que virdo a ser os futuros campedes do campo juridico
americano: tanto os que compordao a Supreme Court, quando 0S que serao
convidados a associarem-se nas mais renomadas Law Firms. A principal diferenca é,
evidentemente, a centralidade do Estado, na Franca, tanto no monopélio do cursus
honorum pela via da Ecole, quanto por possuir a carreira publica francesa um quase
monopdlio da “honra” e da distingcdo profissional.

Nos Estados Unidos, diferentemente, o campo € mais diversificado: as escolas
de poder sao idealmente privadas, mas os caminhos do sucesso, na area juridica,
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podem conduzir tanto ao mercado privado das firms, ou aquele do ensino juridico
nas escolas de prestigio (e poder), quanto aos altos cargos da estrutura judiciaria,
sendo até a “carreira politica” propriamente dita.

Ha muitos grupos de interesse almejando que seus representantes obtenham
uma vaga no poder judiciario, entendido, na cultura politica americana, como um
policymaker central. Por esta raz&o, o perfil ideoldgico dos appointees torna-se uma
das principais questdes consideradas. Nesta ordem de ideias, Baum (BAUM, 2013,
p.95-96) sistematizou os principais critérios que um Presidente normalmente leva
em consideracdo ao selecionar os magistrados da Suprema Corte. Tais critérios
incluiriam: (a) as qualificacdes de um nomeado prospectivo, concernente ndo apenas
as suas competéncias técnico-juridicas, mas, também, suas atitudes éticas; (b) suas
attitudes on policy issues, o que significa que “os presidentes buscam nominaveis
que compartilham suas visdes a respeito da politica publica” (BAUM, 2013, p.95 —
traducdo livre do inglés); (c) algumas vezes um critério de “recompensa” & adotado, ou
seja, a nomeacao judicial também pode ser usada como um prize para um importante
apoiador do partido; e por ultimo, mas ndo menos importante, (d) os Presidentes
podem estar buscando apoio politico (digamos, para futuras reeleicées) ao nomear
juizes identificados com grupos de interesse em particular. Um exemplo conhecido
deste ultimo caso foi a nomeacao, em 2009, pelo Presidente Barack Obama, de
Sonia Sotomayor?, a qual foi amplamente aprovada pelos eleitores latinos.

Na busca por um sucessor a David Souter [...], o Presidente Obama enfocou
principalmente candidatas, e todas as quatro finalistas eram mulheres. Sua
escolha por Sonia Sotomayor, a despeito das demais finalistas, foi pesadamente
influenciada pelo desejo de escolher a primeira magistrada hispanica, amplamente
como uma forma de agradar um importante grupo no eleitorado (BAUM, 2010,
p.40 — traducéo livre do inglés - italicos nossos).

Além disso, os Presidentes ainda precisam lidar com a atmosfera politica
do momento, indicando nomes que poderiam mais facilmente escapar de um
virtual bloqueio senatorial, o que tende a produzir nomeacdes de candidatos mais
“‘moderados” ideologicamente. Isto acontece sempre que o Presidente ndo dispbe
da maioria no Senado.

Quanto ao sistema de recrutamento dos estados, as razdes histéricas ja
mencionadas produziram padrdes formais de regras de selecdo que podem variar
enormemente de um estado para outro. Mesmo assim, por um esforco didatico,
Lawrence Baum agrupou estes padrées em cinco categorias (BAUM, 2013, p.103):
(a) o gubernatorial appointment € um método muito similar aquele usado no sistema
federal: o governador indica um nominavel que deve ser aprovado por um érgao de
confirmacéo, que normalmente € o state senate; (b) apenas dois estados (South

2 A respeito do processo de nomeacao de Sonia Sotomayor para a Supreme Court vide também: GOLD-
MAN, SLOTNICK e SCHIAVONI in JUDICATURE, 2001, p.274-276.
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Carolina e Virginia) ainda utilizam legislative elections para selecionar os juizes;
(c) alguns estados ainda utilizam partisan elections, nas quais as cédulas rotulam
os candidatos como Republicanos ou Democratas, portanto, fazendo os eleitores
tomarem em consideracéo, em forte medida, suas preferéncias politico-ideologicas
quando vao as urnas; (d) muitos estados adotam non-partisan elections, o que é
normalmente considerado uma forma de superar a interferéncia dos partidos politicos
no processo, enfatizando, deste modo, o ideal de um governo verdadeiramente
democratico e popular; e finalmente (e) existe 0 engenhoso Missouri Plan Method.

Neste sisterma, uma comissdo ¢é estabelecida para indicar os candidatos
para a vaga de juiz [...]. Quando uma vaga de juiz precisa ser preenchida, a
comissdo produz uma pequena lista (normalmente trés nomes) de nominaveis,
e 0 governador faz a nomeacao a partir desta lista. Depois de o juiz ter servido
por um curto periodo, e intervalos periédicos deste ponto em diante, os eleitores
s&0 questionados quanto a seu desejo de reter ou nao o juiz; ndo ha candidato
oponente (BAUM, 2013, p.103 — traducao livre do inglés).

Em tal processo, os magistrados tém mantido altas médias de aprovagéo no
popular referendum, o qual é tecnicamente chamado de retention elections. Embora
este esquema de Baum seja bastante informativo, devemos advertir que os métodos
de selecédo judicial ainda variam tremendamente entre si, mesmo em estados que
adotam o Missouri Plan, muito além do que o modelo didatico sugere.

Tendo feito este breve relato das caracteristicas gerais da organizacéao judicial
e dos métodos de selecdo judicial na América, com sua énfase no “lado politico” do
processo, podemos proceder ao exercicio da analise tipico-ideal propriamente dita...

De plano, € um desafio fazer uma comparagao entre os processos judiciais
franceses e americanos a partir dos tipos ideais das magistraturas burocraticas e
profissionais tais como as definimos. Podemos afirmar, no entanto, de antemao e
com certeza, que o sistema americano absolutamente ndo se encaixa num modelo
burocratico: ndo ha concursos competitivos para ingresso na carreira judicial; o
treinamento estritamente juridico ndo € um fator determinante, levando-se em conta
também aspectos ideol6gicos e morais, além do capital social; e ndo ha praticamente
competicao “entre colegas” pela obtencao de promocgdes, a fim de conquistar o favor
dos superiores hierarquicos, com a consequente perda da independéncia interna; e
assim por diante. Em tudo isso, o complexo sistema da magistratura americana se
distingue de um modelo “burocratico” ideal.

Embora os Estados Unidos (teoricamente) pertencam a common law, assim
como a Inglaterra, mesmo o modelo “profissional” mostra-se problematico enquanto
ferramenta de anélise do sistema americano...

E necessario, portanto, desfazer a possivel confusdo entre a “familia juridica” e
as “fontes do direito”. Porquanto a América pertenca tradicional e doutrinariamente a
familia da Common Law, isso nao significa que as tradicdes da common law sejam a
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unica ou a principal fonte do direito no pais. No quesito “familias juridicas”, férmula
didatica um pouco obsoleta, a Common Law, a qual pertencem os Estados Unidos e
a Inglaterra, é normalmente contrastada a Civil Law ou statutory law.

Enquanto paises — como a Franga — adotam um conceito positivista de direito,
identificando-o estritamente a norma escrita, aprovada pelo Congresso e promulgada
na “forma” de Lei (particularmente aideia racionalista do “Codigo” de leis napolednico);
0s paises da tradicdo do “direito comum” observam um conceito de direito mais
flexivel, englobando também praticas e tradi¢gdes, ao lado dos estatutos. Com efeito,
“o sistema americano é frequentemente visto do exterior como uma salada de atos
legislativos, decisbes judiciais, tradicdes juridicas ndo escritas e assim por diante
(CARP, STIDHAM e MANNING, 2011, p.07-08 — traducéo livre do inglés).

Nossa mentalidade (brasileira) de “direito estatutario” € confundida pela nocao
de que a propria Inglaterra ndo possua “uma” Constituicao identificavel a um Gnico
texto, formalmente promulgado em uma Unica data, etc... Estes s&o apenas sinais
de “nossa” dificuldade em assimilar o que vem a ser a Common Law, entendida
enquanto grande “familia” ou “tradicéo” juridica. Neste contexto, Carp, Stidham e
Manning nos explicam a distincéo entre statutory law e common law:

[...] Statutory law é frequentemente contrastado com a common law, a qual é
uma compilacdo menos ordenada de tradicGes, principios e praticas juridicas
que foram transmitidas de uma geracéo de advogados e juizes para a proxima.
Em razdo de boa parte da common law néo estar sistematicamente codificada
e delineada, como esta o statutory law, ela é as vezes referida como direito n&o
escrito. Entretanto, isto ndo é exato. Muitas partes da common law existe na forma
e decisfes judiciais e precedentes juridicos que constam na forma escrita. A
common law é conhecida por sua flexibilidade e capacidade de transformar-
se na medida em que evolui em resposta as necessidades e valores mutantes
da sociedade (CARP, STIDHAM e MANNING, 2011, p.07-08 — traducéo livre do
inglés).

Normalmente, um dos tragos da common law que mais chama atencao ao
profissional formado na civil law é a importancia do precedente judicial, ou judge
made law, como fonte do direito. Nos Estados Unidos, as decisdes da Suprema
Corte possuem carater vinculante e podem transformar, de forma imediata, padrées
de relagdes sociais da mesma forma que uma Lei, aprovada pelo Congresso, faria
na Civil Law.

Mas o fato de os Estados Unidos doutrinaria e tradicionalmente se identificarem
a common law néo significa que seu direito néo seja legislado e que as principais
fontes do direito sejam as decisdes judiciais e as tradicbes consuetudinarias. Assim,
para que nao restem duvidas, tenhamos em conta que a hierarquia das fontes do
direito, nos Estados Unidos, € a seguinte: (1) Constituicdes; (2) Atos de corpos
legislativos; (3) Decisdes de corpos quase-legislativos ou quase-judiciais; (4) Ordens
ou decisdes dos executivos politicos; e (5) decisbes judiciais (CARP, STIDHAM e
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MANNING, 2011, p.04-07).

Ao contrario do que se poderia pensar, as decisdes judiciais ndo sao, na
Ameérica moderna, a principal fonte do direito. Como se vé, elas sao hierarquicamente
inferiores as Leis, as decisdes de agéncias administrativas, as ordens executivas e,
naturalmente, a Constituicao.

Assim, se o precedente judicial ou case law aparece com tamanho destaque,
sempre que se fala em Common Law, é porque, apos ser provocado e sempre nas
hipoteses previstas na Constituicdo, sera o poder judiciario (v.g. a Supreme Court)
gue definira o sentido ultimo e o alcance do direito emanado pelas demais autoridades
estatais, seja 0 congresso, seja o chefe executivo. Portanto, é a regra do judicial
review que, ao dar a Ultima palavra ao judiciario, Ihe garante a sua proeminéncia no
sistema juridico.

Mas o judiciario trabalha dentro de um sistema constitucional de checks and
balances, podendo ser, conforme a interpretagcdo, um certo exagero (ou nao?) falar
em “governo dos juizes” ou “ditadura dos juizes”. O debate a respeito do ativismo
judicial versus judicial self-restraint ndo encontra nem encontrara um consenso
facil — nem nos Estados Unidos, nem no Brasil. Isto €, ndo podemos decidir, com
base em critérios racionais definitivos, a questao de saber “se” e “quando” os juizes
“abusam” da sua prerrogativa de realizar o controle de constitucionalidade dos atos
do legislativo e do executivo, realizando uma leitura “alternativa” ou “criativa” da Lei;
ou, ainda, como se costuma dizer, uma leitura “adequada aos tempos”.

Na cultura juridica norte-americana apenas a primeira geragao de direitos
humanos recebeu carater constitucional. A redacdo original da Constituicdo néo
incluia uma carta de direitos. Os pais fundadores debatiam a respeito da necessidade
de editar uma Bill of Rights e inclui-la ao final do texto consolidado da Constituicao
sob a forma de emendas. As dez primeiras emendas, ratificadas pelos estados em
dezembro de 1791, constituem a famosa Bill of Rights americana; e compartilham,
ressalvadas as diferencas ja analisadas, o espirito revolucionario da Declaragao dos
Direitos do Homem e Cidadao francesa.

James Madison, que se correspondia com Thomas Jefferson, entdo na Europa,
desempenhou um papel decisivo no esforco de constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais através do processo de emenda constitucional. Rakove explica:

A principal responsabilidade por assegurar que as emendas fossem adotadas
recaiu sobre James Madison. Como sua correspondéncia com Thomas Jefferson
revela, Madison nunca chegou a acreditar que a protec&o dos direitos dependesse
da adoc¢cé&o de emendas. Mas durante uma dura campanha eleitoral contra seu
amigo James Monroe para a eleicdo a Casa dos Representantes, ele achou
necessario expedir uma carta publica afirmando seu apoio as emendas protetoras
de direitos. Uma vez eleito, ele sentiu-se obrigado a honrar seu juramento [...]
(RAKOVE, 2006, p.611 - traducéo livre do inglés).

Capitulo 2




Neste contexto, Anderson comenta a respeito do célebre debate epistolar entre
Jefferson e Madison:

Thomas Jefferson, que estava em Paris, escreveu a James Madison dizendo
que ele ndo apoiaria a ratificagcdo até que uma Bill of Rigths fosse adicionada
a Constituicdo. Apo6s dizer o que ele gostava a respeito da Constituicdo, ele
discorreu descrevendo o que via como suas deficiéncias, a primeira das quais
sendo “a omiss&o de uma bill of rights, estabelecendo claramente, e sem a ajuda
de sofismas, a liberdade de religiao, a liberdade de imprensa, a protecao contra
os demais exércitos, restricdo aos monopolios, a eterna e perseverante forca da
lei do habeas corpus, e julgamentos pelo tribunal do juri em todas matérias de
fato processaveis segundo as leis da patria, e ndo segundo as leis das nagdes”.

[...] Sob a lideranca de James Madison, dez emendas foram aprovadas pelo
primeiro Congresso. A Bill of Rigths abordou a maioria das preocupacdes de
Jefferson, exceto a restricdo aos poderes econdémicos e as forgcas armadas
(ANDERSON, 2004, p.97 - traducéo livre do inglés).

Embora em forma menos solene e dogméatica do que a Declaragao francesa,
a Bill of Rigths estabeleceu os direitos e as liberdades civis, de matriz individualista
liberal, que eram as garantias do cidadao contra o poder publico - e a partir das
guais se desenvolveu a longa historia da jurisprudéncia constitucional nesta matéria.
Nesse sentido, os Estados Unidos s&o considerados, quanto ao tipo ideal, como um
“estado liberal de direito”. Streck e Morais explicam a no¢éo:

Nesta tradicao, pode-se definir Estado Liberal de Direito como sendo um Estado
cuja funcao principal é estabelecer e manter o Direito cujo os limites de acao estao
rigorosamente definidos por este, bem entendido que Direito ndo se identifica
com qualquer lei ou conjunto de leis com indiferenga sobre seu contetudo. O
Estado de Direito significa, assim, uma limitacdo do poder do Estado pelo Direito.

[..]

O que se observa, portanto, é que no seu nascedouro o conceito de Estado
de Direito emerge aliado ao conteudo proprio do liberalismo, impondo, assim,
aos liames juridicos do Estado a concrecado do ideario liberal no que diz com
0 principio da legalidade — ou seja, a submissao da soberania estatal a lei — a
divisdo de poderes ou funcdes e, a nota central, garantia dos direitos individuais
(STRECK e MORAIS, 2000, p.86).

Consideremos, pois, o dito conteudo de Estado Liberal da Bill of Rights. A
Primeira Emenda estabeleceu a liberdade de religidao, a liberdade de discurso e de
imprensa, o direito de reunido e o direito de peticdo. A Segunda Emenda, dentre
outros direitos, assegurou a prerrogativa cidada de possuir e portar armas. A Terceira
Emenda, que tem um sentido mais histérico, e remete a guerra da independéncia,
garantiu o direito dos cidadaos de recusarem-se a aquartelar soldados em suas
residéncias particulares.
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A Quarta Emenda, uma das mais importantes, ao lado da primeira emenda,
estabeleceu a exigéncia de mandado especifico como condicdo para buscas por
parte do poder publico; ou seja, garantiu a inviolabilidade de pessoas, casas, papéis e
pertences pessoais. A Quinta Emenda, por sua vez, garantiu o direito ao indiciamento
por crimes capitais e infamantes apenas perante o grand jury; o direito de n&o ser
submetido a risco de vida ou integridade fisica mais de uma vez em razao da mesma
ofensa; o direito de ndo testemunhar contra si mesmo; o direito de néo ser privado
da vida, da liberdade ou da propriedade sem o devido processo legal; o direito de
nao ter a propriedade subtraida para uso publico sem prévia e justa compensacao
em dinheiro. A Sexta Emenda consagrou basicamente os direitos do acusado em
processo criminal, dentre os quais: julgamento célere e publico; julgamento por um
tribunal do jari imparcial, estabelecido por lei; direito de ser informado da natureza e
da causa da acusacgdo; direito de confrontar as testemunhas que Ilhe sejam contrarias
e de um processo para obtencédo de testemunhas favoraveis; direito a assisténcia
por um advogado de defesa.

A Sétima Emenda, hoje desatualizada, garantia que controvérsias que
excedessem a vinte dblares seriam julgadas por um juri; garantiu também a soberania
dos vereditos faticos dos corpos de jurados, ou seja, a impossibilidade dos tribunais
revisarem 0s juizos de fato dos tribunais do juri. A Oitava Emenda proibiu a exigéncia
de fiancas e multas excessivas, além de proibir penas cruéis e n&o usuais. A Nona
Emenda serviu para garantir que a enumeracédo dos direitos ndo fosse taxativa, ou
seja, permitiu o virtual alargamento do regime de garantias. Finalmente, a Décima
Emenda garantiu serem licitos aos estados e ao povo todos os poderes ndo vedados
pela Constituicao ou atribuidos expressamente a Uniao.

Diferente do que acontece na Franca, onde reclamar judicialmente direitos
fundamentais, com base td4o somente na alegac¢ao da violagdo das Declaragdes de
direitos, n&o s6 é uma aberracdo, como, em regra, uma impossibilidade juridica; é
exatamente esse o fundamento da atividade precipua da Suprema Corte nos Estados
Unidos! Esta é uma das mais importantes diferencas que deve ser assimilada, para
que se possa compreender a vida pratica dos sistemas constitucionais comparados.

Os direitos e as liberdades civis, desde o inicio da republica americana, foram
objeto de decisbes histéricas da Suprema Corte; e ndo exageramos em afirmar que,
em muitos momentos decisivos da histdéria moderna e contemporanea, os atos de
jurisprudéncia da Suprema Corte mudaram o pais. A epopeia politica americana nao
pode ser contada separada da historia do ativismo judicial da Suprema Corte...

Como bem lembra Garapon, o ativismo judicial serve tanto para acelerar
quanto para travar as transformacdes sociais (GARAPON, 1996, p.54). Houve,
portanto, momentos marcados por “ativismos” conservadores; e outros momentos
de ativismo progressista. Logo, € equivocada a ideia de que todo ativismo judicial
seja inexoravelmente progressista! (Esta € uma ideia improcedente, do ponto de

vista historico, mas que povoa o0 senso comum juridico brasileiro).
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Assim, citemos um exemplo do ativismo conservador: em 1857 a Suprema
Corte dos Estados Unidos proferiu uma das decisbes mais infames de sua histéria...
Dred Scott, um escravo negro, pretendeu obter sua liberdade declarada, ao ser
transportado, pelo seu proprietario, para um estado livre. Em Scott v. Sandford, a
Corte afirmou nao possuir jurisdi¢cao, pois, em sintese, Dred Scott nao era cidadéao:
ele era propriedade; e, como tal, n&o possuia capacidade postulatéria. Esta decisédo
foi um fator decisivo para a eclosdo da guerra civil, entre 1861 e 1865, culminando
com a vitéria dos Republicanos do Norte, contra os Confederados Democratas do
Sul.

Vejamos mais um exemplo. Mesmo ap6s a abolicdo da escravatura, a
discriminacdo racial maculava o ideal democratico da igualdade de condigdes.
InstalacGes publicas segregadas para brancos e negros eram autorizadas por
lei, conforme a doutrina do “Separate but Equal’, leis estas conhecidas como Jim
Crow. Em 1896, a Suprema Corte dos Estados Unidos, em uma decisao ativista-
conservadora, no caso Plessy v. Ferguson, decidiu que a “Lei dos Vagdes Separados”
nao representava uma violagdo a equal protection garantida pela Constituicdo. Esta
filosofia judicial de Apartheid subsistiria até os anos 1950, quando, sob a lideranca
do Chief Justice Earl Warren, a Suprema Corte estabeleceria, em Brown, que a
segregacao de estudantes negros, em escolas publicas, era inerentemente desigual,
logo, inconstitucional.

A Corte Warren foi a mais ativista, no sentido progressista, em matéria de
avancos nas liberdades civis, na histéria dos Estados Unidos. Em 1961, no caso Mapp
v. Ohio, a Corte estabeleceu serem ilicitas as provas obtidas em buscas policiais
realizadas, em residéncias privadas, sem mandado especifico. Em 1962, em Engel
v. Vitale, decidiu que as oracdes obrigatérias, em escolas publicas, violavam a regra
da Primeira Emenda contra o estabelecimento ou a promogéo da religido, qualquer
que fosse ela, pelo Estado. Em 1966, no caso Miranda v. Arizona, a Corte ampliou
significativamente o sentido da regra constitucional contra a autoincriminacéo,
tornando obrigatoério, aos policiais, lerem os direitos do acusado, antes de realizarem
o interrogatério; dentre os quais, o direito de permanecer calado e de consultar um
advogado. A decisao ativista-progressista de maior repercusséo, na atualidade, foi
a proferida no caso Obergefell v. Hodges, de 2015, a respeito do casamento entre
pessoas do mesmo sexo.

O ativismo da corte Warren nao esteve isento de criticas. Conta-se que o ex-
presidente Eisenhower - portanto, um conservador -, teria dito, em algum momento,
que nomear Earl Warren como chief justice teria sido sua pior decisdao. Com efeito,
€ mais facil ser simpatico a Brown do que a Miranda ou Mapp. Mas, em quaisquer
dos casos, se estava delineando, pela acao da justica, o regime de liberdades civis,
inclusive as do acusado em processo criminal, nos Estados Unidos.
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E mais dificil que estes [casos] sejam populares, porque ndo estamos protegendo
a crianca afro-americana; estamos protegendo o potencial assassino, matador,
ladréo, invasor. Mas estamos sob a regra do ‘inocente até que seja comprovado
culpado’. Entéo, estes casos assegurardo que as pessoas [...] devem ser vistas
como inocentes ou receberem um devido processo e seus direitos serem
garantidos (SUPREME..., 2012).

Os magistrados, nos Estados Unidos, desempenham um papel “aparentemente”
ambiguo. Autores afirmam que os juizes americanos sao meros arbitros sociais, em
seu modus operandi cotidiano, tendo em vista que os verdadeiros juizes, para as
questdes de fato, sdo cidadaos membros dos corpos de jurados (CARP, STIDHAM
e MANNING, 2011). No entanto, os magistrados da América desfrutam de um status
social de respeitabilidade, calcado na sua moralidade publica, testada e comprovada
pelas provas de representatividade politica e accountability a que estdo submetidos
(BAUM, 2013).

Ademais, diferente dos magistrados burocratas franceses, o0s juizes americanos
sao reconhecidos como verdadeiros policy makers. Por Gltimo, conforme o artigo Ill
da Constituicao, os magistrados somente perduram no cargo enquanto mantiverem
“good behavior’, sob pena de impeachment. Esta diretriz faz da moralidade pessoal
do juiz algo de essencial, diferente da (mera) formalidade da “reputacéo ilibada”
exigida dos juizes brasileiros (v.g. artigo 101 da Constituicao: BRASIL, 1988).

Em relacdo aos tipos ideais aqui trabalhados, o modelo dito profissional-
aristocratico pareceria ser muito mais explicativo para o caso do sistema judicial
inglés do que para o caso norte-americano. Mesmo assim, este tipo ideal ajuda a
compreender, em alguma medida, o complexo caso dos Estados Unidos...

O recrutamento para a magistratura federal, incluindo a US Supreme Court,
adota 0 método da nomeacéao politica, bastante tipico em qualquer magistratura
dita profissional-aristocratica. Entretanto, com a excecéo de sete estados, os quais
adotam o método do gubernatorial appointment, os padrdes de recrutamento
empregados nos estados nédo possuem paralelo nem no tipo burocratico nem no
profissional.

No tipo ideal, uma magistratura profissional recruta seus juizes no seio de
profissional destacados, tais como os barristers na Inglaterra e os hauts commis
de I’Etat no Conseil d’Etat francés. Nos Estados Unidos, ndo obstante, onde a
experiéncia pratica e a competéncia juridica ndo s&o os unicos critérios em jogo,
o publico alvo potencial para o recrutamento é muito mais amplo. “Os juizes norte-
americanos podem ser recrutados entre advogados, promotores, professores das
escolas de direito ou politicos, podendo entrar para o Judiciario, seja estadual ou
federal, em qualquer nivel, ndo havendo sistema de promoc¢des” (MARTINS, 2010).

Com efeito, ndo existe, nos Estados Unidos, uma “carreira” estruturada da
magistratura, em moldes burocraticos, no sentido de um ranking formal de posi¢cdes
nas quais o individuo poderia avancar “politicamente”. Os juizes tomam posse
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diretamente em um posto particular, no qual permanecem (salvo nova nomeacao,
fim do mandato ou exoneracéo, independentemente da causa), o que se aplica até
mesmo para os cargos de chief judge, nos estados, ou chief justice, na Suprema
Corte.

Nos Estados Unidos, uma vez que a fonte social de juizes potenciais inclui uma
gama muito variada de grupos sociais, é dificil determinar um Unico “grupo social de
referéncia”, tal como exigido por uma das dimensdes do nosso esquema de tipos
ideais. Pela mesma raz&o, os grupos e processos de socializagdo também variam
imensamente. A Unica certeza a priori que podemos estabelecer nesta matéria € que
0s juizes potenciais devem ter simultaneamente importantes relacées nos mundos
do direito e da politica.

Este “capital social’ diversificado pode ser adquirido através de diversas
estratégias e por meio de diferentes trajetérias, incluindo: ser um advogado, um
professor de direito, um politico profissional, um ativista de ONG, ou por qualquer
outro trajeto imaginavel. Com efeito, a profisséo juridica, nos Estados Unidos, é
mais variada e mais dinamica. No processo de recrutamento, a experiéncia pratica
anterior € certamente levada em consideracéo; néo obstante, esta “expectativa de
pratica” nao significa que o recruta deva possuir apenas uma estrita pratica juridica
(como seria 0 caso no Brasil), mas inclui também (de forma aberta e a luz do dia) o
engajamento politico e a afericdo de atitudes morais, os quais sdo de fato decisivos
em muitos casos.

Conforme ja& mencionado, em regra, ndo ha desenvolvimento de carreira
(promocgodes, etc.), como em uma tipica magistratura burocratica, nem uma carreira
hierarquica propriamente dita, a excecao dos niveis formais da organizacao judiciaria
(i.e. os niveis de instrucao e julgamento de primeira instancia, chamados trial, e
de recurso, ou appeal). Portanto, ndo ha competicdo entre colegas dentro de uma
mesma carreira.

Por contraste, ha, no entanto, eleicbes judiciais muito competitivas em alguns
estados, muito embora elas sejam nao partidarias na maioria dos estados que adotam
eleicdes como método de recrutamento. Esta competicdao ndo implica nenhuma perda
de independéncia “interna” no estilo que testemunhamos nas carreiras burocraticas.
Por outro lado, a constante exposicédo dos magistrados a critica dos cidadaos, através
do voto direto, nos estados com sistemas eletivos, possa minar a independéncia
“‘externa”. De fato, conforme Baum “o prospecto de encarar os eleitores faz os juizes
mais responsivos a opinido publica”, bem como “alguns juizes, nos estados com
eleicdes, agem baseados nos seus receios de derrota eleitoral” (BAUM, 2013, p.118
— traducao livre do inglés).

Mesmo assim — para nosso estranhamento —, a falta de independéncia externa
enfrentada pelos juizes americanos, em um sistema judiciario a tal ponto embrenhado
na politica, ndo é abordada pelos analistas americanos como uma fraqueza em seu
modelo. Ao contrario, eles sustentam forte e orgulhosamente que isto constitui uma
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virtude de seu sistema, manifestacdo de sua opg¢éo consciente por um judiciario
responsivo ao poder popular (accountable). Em outras palavras, os americanos
entendem a “politizacdo” de seu sistema judicial como uma caracteristica inerente
a um modelo democratico que enfatiza a political accountability de qualquer agente
publico, incluindo os juizes. Esta opg¢ao paga o preco de possuir juizes que precisam
“agradar ao eleitorado”, isto é, estam submetidos a “outros” defeitos da democracia,
como a potencial “tirania da maioria” — ao que esperam escapar impondo mediag¢des
diversas, dentre as quais as criativas regras do Missouri Plan.

Este raciocinio, o qual reflete uma forte virtude da cultura politica americana (na
opinido que esta faz de si mesma), soaria como sem sentido para os profissionais
do direito brasileiros e franceses. Estes, por sua vez, sao muito mais propensos
a agir segundo o pressuposto do carater contramajoritario do sistema judiciario
(GARGARELLA, 1996; CONDE-PUMPIDO, 2004). Nem se fale da forte ideologia
francesa do servico publico, que tende a identificar o juiz ordinario francés, a
semelhanca de qualquer outro agente “ndo-politico” do Estado, como funcionario
do servigo civil, com o mesmo status (mais tipo ideal do que na realidade) de um
funcionario dos correios ou um operador de telefone. Como bem lembra Baum:

Algumas outras nagdes utilizam sistemas de recrutamento de juizes semelhantes
ao do servico civil para escolher os juizes da maioria dos seus tribunais. Em
contraste, cada um dos sistemas nos Estados Unidos da um papel central
na selecao de juizes a outras instituicdes politicas, portanto, enfatizando a
accountability em detrimento da independéncia judicial (BAUM, 2013, p.119 -
traducdo livre do inglés, os italicos sdo nossos).

Quanto ao controle judicial, a auséncia de uma estrutura de carreira faz da
disciplina hierarquica um fator negligenciavel. Por outro lado, nos sistemas de
nomeacao (praticados na esfera federal e em alguns estados que adotam a nomeacgao
de juizes pelo governador), existe, de fato, um “controle sociol6gico” exercido
no momento do recrutamento — i.e. o Presidente ou o Governador consideram
detidamente os perfis (backgrounds) dos recrutas como uma evidéncia de suas
atitudes em relacéo as politicas publicas. O mesmo néo poderia ser dito sobre os
sistemas eletivos adotados em muitos estados. Nestes, o controle judiciario &€, com
certeza, o mais proximo de um controle popular real, identificado, na cultura juridica
americana, a ideia de judicial accountability.

2.4 Magistratura brasileira: sua ambiguidade essencial

Embora os engenheiros institucionais brasileiros possam ter tido as melhores
intencdes, é surpreendente o quanto eles desprezaram a licao politica classica de
Montesquieu segundo a qual “as leis devem ser de tal forma adequadas ao povo para

Capitulo 2




o qual foram feitas que, apenas por uma grande casualidade as leis de uma nacéao
podem convir a outra” (MONTESQUIEU, 2002, p.22). O Brasil importou instituices
politicas Ocidentais essenciais, sem prestar atencdo ao problema da adequacéao
de semelhante aparato institucional, politico e juridico, ao ambiente cultural pré-
moderno (dito tropical) entdo existente.

Por outro lado, na sociologia brasileira, intérpretes “otimistas” consideraram
nossa peculiar tendéncia para misturar culturas europeias importadas com tradicbes
nativas brasileiras como sendo o nosso trunfo “antropoféagico”. Pesavento, por
exemplo, escreve:

A originalidade, intrinsecamente nacional, buscada por este processo de
modernidade, podia ainda se expressar por outras formas, como na ideia, esta
sim de um longo alcance e inovador significado, que foi a da antropofagia cultural.

[.]

Aculturabrasileira deglutia as outras, transformando-as em uma nova composi¢ao,
mais rica e peculiar. O homem nacional ndo se definia pelo logos, mas sim pela
fagia, pela capacidade de incorporar o que era bom e desprezar o que néo lhe
interessava...” (PESAVENTO in AXT e SCHULER, 2011, p.181).

Nesse contexto, Larry Rohter, colunista do New York Times, resume a “teoria
antropofagica”:

As caracteristicas distintivas da cultura brasileira, era 6bvio, eram nao so6
sua extraordinaria abertura e receptividade a influéncias externas, mas sua
extraordinaria capacidade de transforma-las e abrasileira-las - ou, para
concordar com a metafora que Oswald de Andrade usava, de consumi-las, diferi-
las e absorvé-las, e depois cuspi-las em um novo formato, forma e substancia
(ROHTER, 2008, p.27).

No entanto, mesmo se n&o nos é préprio fazer julgamentos morais enquanto
cientistas sociais, poderiamos avaliar esta situacdo, no que concerne a nossa cultura
politica, em suas bases canibalescas, no minimo como um grande mal-entendido.

Ha& uma alta cultura que se insinua sem se democratizar. H4 uma cultura
bacharelesca que se torna afeita a abstracdo e as formas juridicas e mais tarde
proclama-se democratica, sem ter pago o preco dos processos civilizadores. Temos,
enfim, atitudes particularistas, legadas do passado, que nao se adequam ao clima
institucional; e, se podem, fazem jogo duplo com eles (ou double standards). Assim,
nos modernizamos de forma tardia e complexa, adquirindo as formas democraticas
e as pompas da sociedade cortesa, sem termos realmente adquirido a alma nem da
republica nem da democracia. Nesse sentido, nossa vida politica €, também ela, um
carnaval.

“Especialistas” e comentaristas diversos se ocupam muito da corrupcdo na
politica — o que, é claro, n&o é nem uma invengao nem uma particularidade brasileira.
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O que é préprio, de nosso ponto de vista, é a convivéncia das formas institucionais e
juridicas da democracia constitucional moderna com repertorios de comportamento
que denotam habitus ou atitudes cordiais e patrimonialistas.

Assim, como sua condicdo “normal” — e ndo como anomalia —, os bacharéis
nacionais, tipica-idealmente, se investigados em suas atitudes psicolégicas em
relacdo a coisa publica, ndo sao diferentes de folides juridicos, desfrutando de
uma imensa orgia cortesd. Porque fazem parte do Estado para enobrecerem-se
e locupletarem-se, desconhecendo ou fazendo graca e pouco caso dos valores
republicanos — inclusive, normalmente, as custas do povo mais pobre, a quem, em
discurso e no papel, dizem servir.

Juizes entrevistados e observados tém sido os primeiros a levantarem objecdes
a esta sorte de interpretacdo sociolégica — quando nos cruzamos em congressos
“cientificos” ou mesmo em foruns online —, porque lhes soa como uma reprovacao
moral e uma injustica. Enquanto isso, aprendemos tanto quanto nos divertimos, ao
flagra-los contradizer suas palavras com suas atitudes.

Em respeito a ética (mas também para evitar retaliacbes), nomes nao seréao
citados. Nossas observacgoes, de carater etnografico, quando toquem em temas assim
“sensiveis”, sao aludidos de forma heuristica e aneddética, neste texto, “diluidos” na
argumentacao. Em outras palavras, a narracao de fatos assume aforma de “parabolas
sociologicas”, no sentido de Howard Becker (2010). Ou seja, ndao sao tanto os
detalhes acidentais dos casos que interessam, nesta forma de documentar e contar
os fatos etnograficos, mas, sim, os elementos empiricos que enfatizam as conexdes
teoricamente pertinentes com uma légica narrativa “aceitavel”. Pouco importa que
as parabolas sejam simplificacdes da historia real e, neste sentido, “irrealistas”. Pois
elas traduzem os fatos, através de uma narrativa razoavel e com pertinéncia teérica,
satisfazendo, pois, aos imperativos da demonstragado em sociologia.

Que néo seja verdade nao faz muita diferenca — néo fez para mim, e acho que
nao faria para vocé — para o valor da analise social da histéria. A histéria expde
as intrincadas conexdes entre crenca comum, linguagem, estrutura de classe,
condicdes ambientais, relacdes pessoais e muitas outras coisas teoricamente
importantes de maneira clara e convincente. Verdadeiras ou n&o, as conexdes
s&o tais que podemos ver como elas seriam, ou poderiam ser, verdadeiras em
quase qualquer contexto. N&o nos detalhes particulares apresentados neste
caso, mas de outros modos, que conhecer a histéria nos ajudaria a descobirir.
Ou, se néo forem verdadeiras, s8o expostas com uma logica tdo razoavel que
desejariamos uséa-las como pautas em nossa propria pesquisa sobre tdpico
semelhantes. (BECKER, 2010, p.111).

Enfim, nosso objetivo — epistemoldgico, nao politico — foi tracar um tipo ideal
adequado da instituicdo e da cultura judicial brasileira, que destaca aspectos que nos
pareceram como 0S mais essenciais em termos de tipicidade, a partir dos elementos
tedricos e empiricos. Por isso, quando se trata de ilustrar os conceitos ideais com
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fatos ou historias (reais), estas terdo, tanto quanto possivel e enquanto permanecam
razoaveis, a forma de anedotas ou parabolas sociologicas.

Adiante retomaremos brevemente o tema das ditas bases culturais pré-
modernas brasileiras, as quais ndo se adéquam as instituicdes de um teédrico Estado
Moderno e a fortiori a utopia de um judiciario democratico. Comegaremos este topico,
porém, descrevendo os contornos “formais” das instituicdes judiciarias brasileiras.

Em primeiro lugar, tal como nos Estados Unidos, temos uma divisdo institucional
entre a justica federal e a estadual. Entretanto, nosso federalismo é muito diferente
do americano, uma vez que o0 nosso é muito mais centralizado, implicando em
uma autonomia relativamente muito menor aos estados. A ideia de uma legislacéo
estadual autbnoma, com estatutos juridicos civis e criminais, como é permitido pela
Décima Emenda da Constituicao americana (FISHER e HARRIGER, 2013, p.487),
€ absolutamente impensavel nestas latitudes. Matérias juridicas civeis, criminais,
trabalhistas, de familia, dentre outros campos centrais ao direito, sdo monopdlio
federal (vide-se o artigo 22 da Constituicao: BRASIL, 1988).

O Brasil adota apenas um Cédigo Civil nacional (BRASIL, 2002), além de possuir
apenas um Codigo Penal nacional (BRASIL, 1940), bem como uma quantidade
importante de legislacéo federal esparsa. A centralizagdo da atividade legiferante,
naturalmente, se reflete na cultura judicial, de modo que o comportamento dos juizes
estaduais (sem duavida, o maior corpo judicial do pais) é de alguma forma moldado
pelas expectativas de seus superiores hierarquicos dos tribunais superiores em nivel
nacional.

Quanto ao desenho institucional, o sistema judiciario dos estados apresenta,
na primeira instancia, com competéncia de instrucéo e julgamento, varas judiciais
presididas por juizes estaduais de carreira (também chamados “togados”). As
decisbes destes magistrados podem ser recorridas para Tribunais de Justica (TJ)
estaduais, cujos magistrados trabalham e decidem de forma colegiada. Finalmente,
as decisOes deste primeiro grau recursal, em alguns casos, podem ser recorridas
para o Superior Tribunal de Justica (STJ), grosso modo, a mais alta autoridade judicial
nacional com competéncia para julgar matéria de direito federal ndo constitucional.
Questbes constitucionais remanescentes podem ser levadas ao Supremo Tribunal
Federal (STF), a mais alta autoridade do sistema, de alguma forma anéaloga a
Supreme Court dos Estados Unidos.

Embora menor, o sistema judiciario federal € um pouco mais complexo. Existe
uma ampla gama de tribunais federais especializados. Como regra, queixas contra a
Unido Federal e suas agéncias governamentais sao trazidas perante juizes federais
das varas federais, que possuem competéncia de instrucao e julgamento. Atualmente,
se diz que o maior “cliente” da Justica Federal é a autarquia da Previdéncia Social, em
razao do paradoxo de os “técnicos” do INSS adotarem estranhos critérios politicos e
econdmicos (tais como regime de metas) para negarem ou concederem beneficios

aos segurados.

Capitulo 2




As decisdes dos magistrados das varas federais da primeira instédncia podem
ser recorridas, em regra, para algum dos Tribunais Regionais Federais (TRF). O Rio
Grande do Sul, por exemplo, faz parte da 4° regiao federal; e o Piaui faz parte da
12 regiao federal, etc. Grosso modo, as decisdes colegiadas dos TRFs podem ser
recorridas, dependendo do caso, ora para o Superior Tribunal de Justica, no que
tange a discussdes sobre direito federal, ora para o Supremo Tribunal Federal, no
que tange a discussdes constitucionais.

Existem, também, tribunais federais especializados em razdo da matéria
juridica, tais como tribunais eleitorais, tribunais do trabalho e tribunais militares,
etc., cada um dos quais contando com suas proprias varas de primeira instancia e
tribunais de apelacdo. No apice do sistema, como eventual “terceiro grau” recursal,
situa-se o Supremo Tribunal Federal.

Temos dito que o Supremo Tribunal Federal brasileiro € analogo a US Supreme
Court. No entanto, a comparagdo ndo é exata: a investigacdo das semelhancas e
diferencas exigiria uma analise ainda mais pormenorizada do que a que fazemos
aqui, enquanto nos detemos mais ao tipico e ao essencial. Assim, em termos largos,
o Brasil e os Estados Unidos podem ser agrupados dentre os sistemas judiciais 0s
quais possuem, em seus cumes, tribunais constitucionais — em oposicao a Franca,
por exemplo, que nédo possui Suprema Corte (mas sim um Conselho Constitucional
que, de uma forma muito peculiar, integra o seu processo legislativo).

Ademais, o Brasil recentemente incluiu, no seu desenho institucional, um
Conselho Nacional de Justica (CNJ), o qual desempenha um papel muito importante
e polémico contemporaneamente. O seu papel é controverso porque, dentre outros
efeitos, em algum momento, o CNJ perturbou a distribuicdo de poder estabelecida
no nucleo do sistema. A principal polémica a respeito do CNJ deu-se quando a entao
corregedora Eliana Calmon iniciou uma disputa com o STF, pretendo que o Conselho
conduzisse investigagdes contra a corrup¢do no judiciario, referindo a existéncia de
“pandidos de toga” (PALADINA..., 2012)...

O Conselho Nacional de Justica possui basicamente competéncias
administrativas e disciplinares, mas nao so, e desempenha a missao de supervisionar
o sistema judiciario como um todo, inclusive o Supremo Tribunal Federal. Lenza
explica que “compete ao Conselho”, dentre outras atribuicdes, “o controle da atuacao
administrativa e financeira do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres
funcionais dos juizes” (LENZA, 2010, p.637). Por sua vez, Silva escreve que:

Esse tipo de 6rgéo externo € benéfico a eficacia das fungdes judiciais, ndo soé por
sua colaboragao na formagao de uma verdadeira politica judicial, como também
porque impede que o0s integrantes do Poder Judiciario se convertam num corpo
fechado e estratificado. Sob outro aspecto, n&o € desprezivel a ideia de que esse
tipo de orgéo contribua para dar legitimidade democratica aos integrantes do
Poder Judiciario, cuja investidura nao nasce da fonte primaria da democracia,
que é o povo (SILVA, 2008, p. 568).

Capitulo 2




Este ultimo ponto nos remete ao problema recorrente da legitimagdo do
judiciario em sistemas, como o brasileiro e o francés, os quais ndo valorizam muito
a accountability politica do trabalho judicial, ou seja, a responsividade judicial as
expectativas cidadas. Esta €, afinal, a marca registrada dos sistemas judiciarios nao
eletivos, especialmente quando caracterizados pela selecéo burocratica de juizes
através de concursos publicos competitivos.

A selecéo de juizes no Brasil também é complexa, embora a regra geral seja o
recrutamento burocratico. Os juizes ordinarios sao recrutados através de concursos
publicos; e seguem um padrao burocratico de carreira com o sistema de promocgoes,
em razéo de critérios de merecimento e antiguidade. Os onze ministros do Supremo
Tribunal Federal, assim como 0s ministros das demais cortes superiores (o Superior
Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, etc.), s&o nomeados pelo
Presidente e devem ser confirmados pelo Senado. Contudo, como regra, grosso
modo, com excec¢ado dos ministros do STF, o Presidente deve nomear os seus recrutas
a partir de listas elaboradas por comissdes especiais dos diferentes tribunais.

Além disso, o Brasil ainda aplica a curiosa regra do “Quinto Constitucional”.
Vejamos, pois, como Lenza explica a peculiar regra do “Quinto”:

O art.94 da CF/88 estabelece que 1/5 (20%) dos lugares dos TRFs, dos Tribunais
dos Estados e do Distrito Federal e Territérios sera composto de membros do
Ministério Publico, com mais de 10 anos de carreira, e de advogados de notério
saber juridico e reputacéo ilibada, com mais de 10 anos de efetiva atividade
profissional, indicados em lista séxtupla pelos 6rgdos de representacdo das
respectivas classes.

Apesar de 0 art.94 so se referir explicitamente aos tribunais acima mencionados, a
‘regra do quinto’ esté prevista, também, para os tribunais do trabalho (arts.111-A,
I; 115, 1) e para o STJ (art. 104, paragrafo unico) (LENZA, 2010, p. 585).

Nos estados, se pratica basicamente o mesmo processo. Juizes de primeira
instancia ingressam na carreira através de sua aprovagdo em concurso publico.
Entretanto, as vagas nos tribunais recursais estaduais (chamados Tribunais de
Justica) sdao preenchidas por nomeacao do Governador do estado, o qual deve
realizar as nomeagdes necessariamente dentre os juizes de carreira, observando
0 ranking de antiguidade e o critério de merecimento, além de respeitar a regra do
“Quinto Constitucional”.

Até 1999, também havia outra particularidade atinente ao recrutamento judicial
no Brasil, particularmente no que toca aos juizes trabalhistas. Na primeira instancia,
havia “juntas de conciliacdo e julgamento”, que eram 6rgaos colegiados, nos quais
tomavam assento um juiz de carreira estatal, togado, e dois juizes classistas
temporarios, respectivamente representantes dos trabalhadores e patrdes (eleitos
pelos sindicatos).
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Esta junta seguia o principio da representatividade classista paritaria, sendo
eleita pelos sindicatos, tal como haviam primeiramente praticado os prud’hommes
franceses — a diferengca de que, na Frangca, os conselheiros agem, em primeira
insténcia, de conciliagdo e julgamento, sem qualquer intervencdo de um juiz estatal
togado (BIHAN-GUENOLE, 2013, p.27; ENHART e LAILLE, 2010, p.23; e MILET,
2008, p.118).

A instituicdo dos juizes trabalhistas “classistas” brasileiros, portanto, possuia
um espirito um pouco diverso daquele dos prud’hommes, estando mais préximos do
corporativismo italiano (MUSSOLINI, 2005), em que a assimilacéo dos representantes
de classe no corpo do judiciario trabalhista estatal — que, ademais, inicialmente
nao era independente do Poder executivo — tendia a subsumir a conflitualidade da
sociedade civil na propria fisiologia estatal. Nao obstante, a Emenda Constitucional
namero 24 de 1999 aboliu a magistratura classista na Justica do Trabalho. Logo,
hoje em dia, as varas do trabalho s&o presididas por um juiz singular de carreira,
recrutado burocraticamente, sem intervencao dos sindicatos.

Os magistrados atuais, como regra, consideram a extincao dos classistas como
um “avanc¢o”, normalmente referindo a instituicdo como um “cabide de emprego” para
sindicalistas. O monopdlio da jurisdicao trabalhista, no Brasil, por juizes de carreira,
€ interpretado, por eles, segundo o que aprendemos a partir de nossas conversas,
como um avanc¢o no sentido da “modernizagdo da magistratura”, entendida como
sinbnimo de “profissionaliza¢cdo” burocratica.

Em nossa investigacdo, dialogamos com um informante que havia sido juiz
classista-obreiro, o qual atuava, no momento de nosso contato, como advogado.
Conversamos com ele “nos bastidores”, entre uma audiéncia e outra. Ele contara
que havia sido “classista”, quase como quem faz uma confissdo, pedindo que
nao comentassemos esta condi¢cdo ao juiz presidente — supostamente porque, no
contexto descrito, isso Ihe poderia pesar desfavoravelmente, no julgamento, de
alguma forma. Seja como for, os magistrados trabalhistas mais “politizados” -inclusive
varios identificados ideologicamente ao marxismo (SILVEIRA et al., 2020) - também
“profissionalizaram-se”, no sentido de que passaram, eles também, a prepararem-se
para ingressar na carreira pela via do concurso.

No discurso de uma “juiza marxista” entrevistada, antiga advogada de sindicato
e filiada ao PCdoB, no tempo em que este era ilegal, a narrativa de sua epopeia
para sagrar-se juiza trabalhista soava, coerentemente com sua ideologia, como a
estratégia de um militante para “tomar o Estado” (supostamente burgués) a partir de
dentro (SILVEIRA, 2012a).

Por ultimo, é imprescindivel aludir a Reforma do Judiciario, ocorrida no ano de
2004, com a Emenda Constitucional numero 45. Esta emenda mudou ndo apenas
muitas regras constitucionais, mas também pretendeu representar o inicio de uma
grande transformacéao da filosofia judicial nacional (cujo impacto ainda nao podemos
medir com precisao). Entre os profissionais do direito do trabalho brasileiro —subcampo
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a que estamos mais familiarizados —, falava-se do medo da “descaracterizacéo” da
deontologia protetiva do processo do trabalho, pois, entre as mudancas, constava
0 aumento da competéncia material da Justica especializada (artigo 114 — BRASIL,
1988). Até onde pudemos observar, transformacdes na filosofia judicial trabalhista
ocorreram, mas nao devido a mudanga na competéncia dos tribunais; e, sim, a
emergéncia da geracao dos “parnasianos juridicos”, nos anos 2000, socializados
nos “cursinhos preparatoérios”, a qual foi — em nosso ponto de vista — a principal
causa da “despolitizacéo” dos juizes recrutados burocraticamente (SILVEIRA, 2008,
p. 69-74; SILVEIRA in EIDELWEIN, 2016; FONTAINHA, 2015).

Para ser muito sucinto, listamos apenas as mudangas mais importantes trazidas
pela “Reforma do Judiciario”:

(a) a primeira e mais importante, em nossa avaliacao, foi a criacdo do Conselho
Nacional de Justica (CNJ);

(b) outra mudanca critica foi a “previsdo de cursos oficiais de preparacgao,
aperfeicoamento e promog¢ao de magistrados, constituindo etapa obrigatoria do
processo de vitaliciamento a participacdo em curso oficial [...]” (artigo 93, inciso
IV, da Constituicdo Federal - BRASIL, 1988). Com 0 mesmo espirito foi criada a
“Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados” (artigo 105,
paragrafo unico, inciso |, da Constituicao - BRASIL, 1988);

(c) outra transformacéo vital foi a criacdo do instituto da “repercusséo geral”.
Sobre este aspecto, Lenza explica:

A criagao do requisito da repercussdo geral das questbes constitucionais
discutidas no caso para o conhecimento do recurso extraordinario [...] vai evitar
que o STF julgue brigas particulares de vizinhos como algumas discussdes sobre
‘assassinato’ de papagaio ou ‘furto’ de galinha ja examinadas pela mais alta Corte
(LENZA, 2010, p.559).

Por acréscimo, conforme lembrou Santos, essa nova regra criara a tradicao
da jurisdicao constitucional discricionaria no Brasil (SANTOS, 2011, p.38), uma vez
que a expressao “repercussao geral” & aberta o bastante para permitir diferentes
interpretacdes, ao gosto do ministro relator em questdo. Aarguicéo (e ademonstracéo)
da repercussao geral, hoje, é requisito de admissibilidade o recurso extraordinario.
Para o recurso ser aceito, para apreciacéo colegiada do mérito, o relator precisa
convencer-se de que a decisao repercute de forma geral, na sociedade, em razao
de sua relevancia juridica, politica, social ou econémica. Comparativamente, a
“repercussao geral” guarda algumas semelhancas com a petition for writ of certiorari
do direito americano (EPSTEIN e WALKER, 2012, p.730), normalmente traduzida,
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no Brasil, como “arguicédo de relevancia”;

(d) a criagéo das sumulas vinculantes pelo STF, inserindo, no sistema juridico
brasileiro, uma regra um pouco semelhante ao stare decisis da Common Law.
Uma sumula vinculante € um verbete editado pelo STF, supostamente com
base em reiteradas decisées no mesmo sentido, e que, apds sua publicagao,
passa a ter efeito vinculante para os demais 6rgaos do Poder Judiciario e da
administracdo publica. Ele pode ser editado ou cancelado pelo proprio Tribunal,
seguindo orito proprio, mas, como regra, ele parece “engessar” o sistema juridico
e a evolucdo adaptativa da jurisprudéncia. Com efeito, tal como concebida e
operada, as sumulas vinculantes brasileiras possuem maior forgca normativa do
que a propria Lei, pois é imperativa e ndo admite sequer ulterior interpretacéo
por seus destinatarios diretos.

Por sua vez, a stare decisis, na common law, é a “doutrina no sentido de que,
uma vez que uma questao juridica tenha sido consolidada, ela deva ser seguida
como precedente em casos futuros que apresentem a mesma questao” (EPSTEIN e
WALKER, 2012, p.733 — traducéo livre do inglés. Vide também: GIFIS, 2010, p.513).
Diferente do que se possa imaginar, o sistema de precedentes da common law é
muito mais dindmico do que a nosso sistema de sumulas vinculantes, que ja nasce
com seus defeitos anunciados. Pois o stare decisis ndo impede que os precedentes
evoluam “incrementalmente”, através do reconhecimento bem argumentado de
pequenas sutilezas entre os casos (SHAPIRO, 1965).

Percebe-se, desta forma, que a chamada “Reforma do Judiciario” brasileiro,
sob o0 argumento da “modernizacao” do sistema, aproximou, ao menos formalmente,
0 nosso sistema, tanto do francés, no que toca a criagdo de uma Escola da
Magistratura e de critérios meritocraticos de promog¢ao, quanto ao americano, no
que tange a discricionariedade da jurisdicdo constitucional e ao carater vinculante
de “certas” decisdes. Tendo, portanto, descrito as caracteristicas gerais do sistema
judicial brasileiro, podemos considera-lo, doravante e topicamente, a partir das lentes
dos tipos ideais elaborados no inicio do capitulo — das magistraturas burocraticas
e profissional-aristocraticas —, tal como procedemos anteriormente relativamente a
Franca e aos Estados Unidos.

Com efeito, para nés, o Brasil € o hard case; e a compreensao socioldgica
do funcionamento da instituicdo judiciaria brasileira, incluindo a articulacédo de sua
cultura proépria, é , enfim, o objeto central deste trabalho. Nosso principal argumento,
sobre 0 nosso pais, é que temos um desenho institucional apresentando modernas
instituicobes democraticas descoladas da cultura social subjacente, que € pré-
moderna. Nesse sentido, Rocha destaca: “o caso do Judiciario brasileiro, inserido
no contexto dos paises periféricos, enfatiza l6gicas anteriores a formacéo do Estado
moderno e privilegia, desse modo, as relacbes pessoais, criando logicas de acao
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imbricadas a logica do Estado” (ROCHA, 2002, p.18).

Noquetocaao sistemade garantias fundamentais, o Brasil possui, quanto aforma
juridica, uma das maiores, mais exaustivas e analiticas “Bill of Rights”. A Constituicao
de 1988 contempla, dos artigos 5° a 8°, direitos e garantias fundamentais, individuais
e coletivos, direitos sociais e do trabalhador, incluindo o direito sindical (BRASIL,
1988). Doutrinariamente, a Constituicao se apresenta como a Lei fundamental de
um “Estado Democratico de Direito”, contemplando tanto direitos civis e politicos
(12 geracao de direitos humanos), quanto sociais e coletivos (22 geracéo de direitos
humanos — além de outras geragcdes, como ambientais, relativas ao indio, ao idoso,
etc.).

Comparativamente com as Constituicbes dos Estados Unidos e da Francga,
sem duvida, a Constituicao brasileira assemelha-se mais a francesa, quanto as
dimensdes de direitos humanos contempladas como direitos fundamentais. A énfase
no aspecto “social”, no texto constitucional, sugeriu a alguns intérpretes que nosso
Estado fosse considerado um “Estado Democratico e Social de Direito” (STRECK e
MORAIS, 2000). No entanto, se os cidadaos brasileiros podem contar com a maioria
das garantias fundamentais da 12 geracdo (devido processo legal, protecdo da
propriedade privada, direito de reunido, habeas corpus...), eles ndo podem estar tao
certos de poderem gozar plenamente os seus direitos “sociais”, de 22 geracgao.

Com efeito, os direitos e garantias fundamentais de matriz liberal-individualista
sao mais “faceis” de implementar, pois, dito de modo simples, dependem, basicamente,
da abstencao do Estado: isto é, que ele néo seja tiranico; que nao crie tribunais de
excecao; que nédo persiga os individuos em razdo de suas crencgas e ideais; que ele
nao impeca as pessoas de se reunirem pacificamente e desarmadas em lugares
publicos, etc. Quanto ao mais, basta apenas que as instituicées funcionem com um
minimo de “normalidade”, podendo-se contar com a policia, para a protecédo da vida
e da propriedade; e, com os tribunais, para que julguem as violagdes com base em
leis fixas.

Aimplantacéo dos direitos sociais, no Brasil, porém, é econémica e politicamente
“dificil” — apesar de a Constituicao brasileira os proteger mais fortemente do que fez
a equivalente francesa...

Por um lado, como sabemos, a esséncia dos principios de “justica social” sdo as
politicas publicas de carater “redistributivo”, o que significa que o Estado intervira na
economia para reduzir as desigualdades. Em sintese, o Estado exigira contribuicées
diferenciadas de certos grupos, com maior capacidade contributiva, a fim de custear
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os beneficios destinados a outros grupos, considerados “necessitados”, “vulneraveis”,
“hipossuficientes”, “vitimizados”, etc. Esta é a l6gica que informa as a¢des afirmativas,
os direitos trabalhistas, os direitos previdenciarios, a saude publica, as subvencgdes
para custeio de politicas habitacionais e educacionais, e assim por diante.

Estes direitos “providos” pelo Estado, aos mais “necessitados” e “as custas”

dos ditos “privilegiados”, ja fazem parte, por assim dizer, do contrato social francés
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desde ha muito. Por essa razao, a Franca — cujo sistema n&o é isento de defeitos
—, € reconhecida internacionalmente como um modelo de “estado de bem-estar
social” ou welfare state. O welfare state brasileiro, sonhado pelos mais apaixonados
e fundamentalistas militantes do Partido dos Trabalhadores (PT), sobretudo antes
de sua crise e decadéncia, néo €&, contudo, consensual no pais. Na pratica concreta
— nao importando o que diga a Constituicdo —, a constru¢cado do Estado brasileiro
como um welfare state nao faz parte de um “contrato social” nacional. Alias, como ja
dissemos, a vida politica, no pais, ndo possui bases contratualistas...

Ademais, a “tese do Estado Democratico ‘e’ Social” n&o corresponde a uma
interpretacéo equilibrada e realista da Constituicdo. Com efeito, nossa carta de
direitos, ao insinuar a reconciliacdo nacional, em 1988, pretendeu agradar a gregos
e troianos “no papel”. Isso nao criou, apenas por estar escrito, as condicdes sociais,
econdmicas e politicas para a plena vigéncia da enorme gama de direitos previstos na
Constituicao. Autores disseram que a Constituicéo, dita “Cidada”, possuiu um carater
meramente “simbolico” (NEVES, 2013). Afinal, o “estado social” latente em seu texto
nao possuia aquilo que Konrad Hesse chamou de “for¢a normativa” (HESSE, 1991).
Quer dizer: constar direitos no papel, sem a certeza do implemento dos “fatores reais
de poder”, na maioria dos casos, resulta ineficaz (LASSALE, 2009).

Seja como for, a positivacdo dos direitos sociais, na Constituicao brasileira,
abriu um espaco legitimo para o embate politico em torno da “efetividade” destes
direitos, independentemente do relativo “irrealismo” ou da “contradicdo” inerente
da proposta politica entabulada. Na pratica, porém, a miscelanea de interesses
concorrentes e contraditorios, na Constituicdo, tém permitido que cada governo, sem
agir inconstitucionalmente, enfatize apenas os aspectos mais condizentes com “sua”
orientacdo ideoldgica. Em momentos criticos e excepcionais (como os anos de 2016
e 2017), em que a énfase “Liberal” ou “Social” da Constituicao esteve em disputa,
chega-se a temer que nossa democracia, ainda jovem, seja incapaz de resistir ao
tensionamento ideol6gico da sociedade...

Direitos sociais (2% geracao) sao restringidos, diminuidos ou contidos, por razdes
econdmicas e politicas (cuja avaliacédo extrapola o objeto deste trabalho). Ao mesmo
tempo, com o aumento das tensdes, testemunhamos o inicio do cerceamento de
algumas liberdades individuais (como as liberdades de opinidao e de imprensa), além
de haver indicios de o Judiciario comecar a funcionar anomalamente, ou seja, em
desrespeitode algumasdaquelas garantiasindividuais (1?gerac&o) mais fundamentais
(a presuncéao de inocéncia, a inviolabilidade de domicilio e correspondéncia, etc.),
igualmente por alegadas razdes politicas (as quais nos eximimos de comentar, neste
momento).

Por certo, o tema da “efetividade” dos novos direitos, no Brasil, esta fortemente
ligado ao ativismo judicial. Trata-se, no entanto, de um fenémeno relativamente
novo. Uma “corrente de entendimento” jurisprudencial minoritaria, ligada ao
neoconstitucionalismo e chamada “alternativa”, utiliza a criatividade hermenéutica

Capitulo 2




para dar maxima “efetividade” aos “novos direitos”. A maioria dos magistrados, no
entanto, chamados “tradicionais”, segue um padrao burocratico-positivista, aplicando
a Lei de forma mecénica e desdenhando a filosofia hermenéutica “neoconstitucional”
contemporanea. Alvaro Rocha explica:

Na visdo mais tradicional, o juiz funcionaria como uma maquina, sem direito a
opinido proépria, tendo apenas o dever de zelar para que se cumpram rigorosa €
imparcialmente as leis, sem questionar seu contetdo [...]. Esta postura é também
considerada mais facil em vista de que o juiz desloca o foco de suas atencdes: o
processo ndo representa uma demanda envolvendo pessoas e o eventual efeito
social decorrente da decisdo, mas um problema a ser eliminado da mesa, no
sentido de ‘baixar as pilhas’ de processos e assim figurar sem acumulos nas
listas de controle de producéo interna do Judiciario. Quanto a esse ponto seria
possivel observar que esse controle reflete sobre as carreiras dos magistrados,
mas, de acordo com diversos depoimentos, esse controle sé tem efeito real sobre
0S juizes que ndo sao parentes dos juizes mais antigos.

EmoutrasvisGes da posturados magistrados, ao contrario, o juiz deve posicionar-se
como homem atento as mudancas do seu tempo, agindo politicamente, opinando
sobre o conteddo das leis que aplica e buscando adaptar sua interpretacao para
produzir decisdes que melhor atendam as demandas sociais de hoje (ROCHA,
2002, p.47).

Os magistrados “alternativos” e “atentos as demandas sociais” — que preferimos
chamar de “neoconstitucionalistas” ou “garantistas” (por alusdo a Ferrajoli [2010])
— sao especialmente valorizados no microcosmo académico, sobretudo pelos “néo
especialistas” em lei (quer dizer, os intelectuais de competéncia ampla, filoséfico-
humanistica — e que, por sua vez, gozam de menor status no campo juridico nacional).

Por outro lado —, pelo que temos aprendido em nossa incursdo em meio aos
juizes, estes “alternativos” sdo considerados “menos profissionais”, porque séo
supostamente “menos técnicos”. Os magistrados “tradicionais” — mais “técnicos”,
portanto — sao considerados o modelo de “jurista” no campo juridico nacional, estando
mais proximos (em razao de suas habilidades especificas) daquilo que deve ter sido
o “concurseiro” ideal do dia anterior.

Mas, no Brasil, no tipo ideal, ndo sé&o burocratas comuns. Estes magistrados,
ideal-tipicamente, conforme veremos, séo orientados por um ethos patrimonialista,
tendo a sua “propria” carreira e “seu” bem-estar (e da sua familia) como preocupacao
prioritaria “enquanto” juiz...

N&o € identificavel, no Brasil, uma divisao clara entre “periodos” de composicao
mais conservadora ou mais progressista da Corte constitucional, tal como ocorre nos
Estados Unidos. Parece-nos que o regime da Constituicdo Cidada, que baliza as
possibilidades de ativismo, em detrimento do self-restraint, é jovem demais para que
se pudesse realizar o paralelo.

No entanto, bastante recentemente, o STF tem “brindado” a sociedade
brasileira com uma série de decisbes progressistas, as quais traduzem, na opiniao
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mais comum, verdadeiros “avangos democraticos”. Para citar apenas alguns casos
mais famosos, citemos umas poucas, mas marcantes, decisbes. Por exemplo: a
que afirmou a constitucionalidade das a¢des afirmativas (GRANDES..., 2012); a que
afirmou a constitucionalidade do aborto até o terceiro més da gestacao (STF..., 2016);
aquela que autorizou as unides homoafetivas (GRANDES..., 2011b); a que permitiu a
pesquisa com células-tronco embrionarias para fins medicinais (GRANDES..., 2011a),
etc. Como se nota facilmente, ditas decisdes recentes possuem paralelos evidentes
com decisdes historicas da Supreme Court americana, ha pouco comentadas.

Quer concorde-se ou hdo com a ideia da criatividade judicial ou da “politica feita
por juizes”, praticamente apenas se conhece, no Brasil, a ideia de ativismo judicial
associada a nocao de “direito alternativo”. Isto é, os juristas brasileiros associam
tipicamente a nocao de ativismo a sua acepcao “progressista”.

Normalmente, ignora-se, no Brasil — inclusive enquanto conceito —, a ideia
de “ativismo judicial conservador”. No entanto, conhecemos alguns exemplos. Um
caso conhecido da comunidade juridica é o das chamadas “ag¢des revisionais de
contratos de crédito”. H4 uns 15 anos, era muito comum aos mutuarios de crédito,
superendividados nos bancos, em razédo dos altos juros praticados, ingressarem
na Justica alegando a abusividade das clausulas nos contratos de adeséo, com
base no Codigo de Defesa do Consumidor (CDC: BRASIL, 1990). Em milhares
de casos, o Judiciario “revisou” as clausulas e interviu nas relagbes econdémicas
privadas, determinando a reducdo dos juros abusivos praticados e o recalculo das
dividas. Em muitos casos, apurou-se que os mutuarios haviam pago muito mais
do que o “realmente” devido, conforme o critério “justo” imposto a posteriori pela
Justica: finalmente, os bancos tiveram que “perdoar” muitas dividas e reembolsar
muito dinheiro em razao de abusos contratuais praticados.

No entanto, aos poucos, o “pensamento” dos Tribunais foi mudando
retrogradamente, até reconstruir-se a tese civilista (alias, do direito romano:
pacta sunt servanda). Assim, com o novo “entendimento”, a maioria dos contratos
bancérios foi considerada inatingivel pelos principios de “justica social” do Direito do
Consumidor. Desconhecemos que algum autor tenha chamado este retrocesso de
“ativismo conservador”, embora o conceito se aplicasse perfeitamente. Reza a lenda
que o pensamento dos Tribunais mudou em raz&o do /lobbying dos bancos junto ao
governo, atingindo, através deste, as altas cortes.

Ainda como exemplo de “ativismo conservador”, poderiamos citar a decisao
recente, do STF, sobre a constitucionalidade do ensino religioso confessional nas
escolas publicas... Mas, igualmente neste caso, desconhecemos que esta deciséao
tenha sido chamada de ativista e/ou conservadora...

Em linhas gerais, o desenho institucional de nosso sistema de justica é
“formalmente” similarao Americano: existemtribunais federais e estaduais; hatambém
uma corte suprema no apice, encarregada de decidir questdes constitucionais. Essas
semelhancas aparentes, entre “modelos”, transformam-se em marcados contrastes
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se a andlise descende ao nivel do detalhe do procedimento pratico ordinario das
secretarias, salas de audiéncia e gabinetes — do qual nao cuidamos neste momento,
porque, metodologicamente, queremos contrastar os tragos tipico-ideais.

Por sua vez, nosso sistema de recrutamento judicial €, em certa medida,
comparavel ao modelo francés (o concours publique), embora com diferengas nao
menos notaveis se entrassemos numa descricdo empirica mais densa. Ainda assim,
0 reconhecimento dessas semelhangas, necessario para o projeto da pesquisa
comparativa, ndo deveria induzir ao erro de assumir como realidades idénticas estas
que ndo sao mais do que ressemblances formales.

Os nomes das instituicoes e dos processos podem induzir a erros interpretativos.
Dentre muitos contrastes identificaveis, queremos destacar, aqui, aquele que
o “formalismo juridico” deixa mais facilmente escapar, e que € também aquele
que deve ser visualizado em primeiro plano pelo approach sociolégico — o qual,
neste trabalho, é tratado segundo a linguagem das construg¢des tipico-ideais: 0s
contrastes propriamente “culturais”, no nivel do significado, tanto o ostentado publica
e oficialmente, quanto o recalcado sob o véu das formalidades.

N&o permitamos que o nominalismo formal obscureca a alma antropoféagica do
brasileiro, a qual dificilmente incorporaria um tipo burocrata francés ou um tipo judicial
americano politicamente “responsavel”. Na maioria dos aspectos, o sistema judicial
brasileiro adequa-se muito mais ao tipo ideal da magistratura burocratica, do que ao
tipo profissional, muito embora, assim como ocorre na Franga, o sistema brasileiro
apresente algumas caracteristicas secundarias identificaveis ao tipo profissional.

A maioria dos juizes é selecionada através de concursos publicos muito
competitivos, particularmente os juizes de carreira, 0os quais tomam posse como
juizes de primeira instancia de instrucdao e julgamento; e progridem, na carreira,
pelas diversas entrancias e, eventualmente, aos postos nos graus de recurso. Esses
juizes precisam, efetivamente, “fazer a carreira”. Como sugerido pelo tipo ideal da
magistratura burocratica, a competicdo na carreira impacta significativamente a
independéncia judicial interna, tanto mais quando, como no caso do Brasil, muitos
juizes nao estéo (idealmente) interessados em observar um ethos republicano,
preferindo trilhar a trajetéria do oportunismo.

Citemos um exemplo que repercutiu na midia, em que, segundo nossa
interpretacéo, o fator do temor reverencial ao superior hierarquico parece ter
esfacelado qualquer possibilidade de independéncia de julgamento e mesmo de
consciéncia por parte do inferior hierarquico na estrutura judiciaria. Quem comenta
a historieta é o respeitado jornalista Ricardo Boechat (falecido em 2019), da Rede
Bandeirantes (BOECHAT..., 2016). Em sintese, eis 0 que ocorreu: 0 ministro do STF
Gilmar Mendes concedeu habeas corpus ao médico Roger Abdelmassih, especialista
em fertilizac&o in vitro, que fora condenado a 278 anos de prisdo em raz&o de 58
estupros praticados. Entédo, a jornalista Moénica lozzi, exercendo as prerrogativas
da profissdo, comentou o caso, lamentando a resolugdao do ministro e dizendo que,
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diante de semelhante deciséo, “nem sabe o0 que esperar”. Até aqui, tudo normal...

Eis que o ministro do STF, dizendo-se ofendido com a opinido da jornalista,
ingressa com acdao judicial, requerendo indenizagdo. Por sua vez, o juiz Giordano
Resende Costa, da 4% Vara de Brasilia, a quem incumbiu decidir o caso — portanto,
um simples juiz de carreira burocratica, o qual depende do favor de seus superiores
para obter os avang¢os —, condena a jornalista a indenizar a quantia de 30 mil reais,
ao ministro da corte constitucional, em razéo de sua “opinido ofensiva”.

Mesmo que ndo possamos penetrar na consciéncia do magistrado da vara
de Brasilia, nos é legitimo questionar, em nosso contexto de argumentacao: era
ele realmente “independente” para tomar decisdo contra um membro do mais alto
Tribunal do pais, sem que isso lhe desgracasse a carreira? Este parece ser um caso
exemplar em que a hierarquia exerceu uma pressao irresistivel, impondo a submissao
obediente ao magistrado de hierarquia inferior. Mas foi pior que isso, uma vez que
estavam em jogo liberdades democraticas fundamentais: o magistrado da corte
constitucional punha em questao um dos direitos mais sagrados da democracia, a
saber, a liberdade de imprensa. Mas, em nosso pais, esses direitos tao fundamentais
transformam-se em “meros detalhes” — ou, como dizemos, “joguetes” —, quando sao
reclamados perante o arbitrio pessoal dos “donos do poder”.

Gostariamos de historiar também a respeito de uma atitude ativista de um juiz
“local”, assumida por consideracdes de interesse pessoal —né&o porideologia, portanto
—, observada em nosso trabalho etnografico na Justica do Trabalho brasileira. Este
ndao é um caso conhecido e, seguindo o principio ético, como nos outros casos, 0
magistrado ndo sera identificado nominalmente — devendo o conto servir apenas
como mais um exemplo (uma parabola) de como a independéncia judicial pode ser,
na pratica, afetada pela simples expectativa das rea¢des dos superiores hierarquicos,
nos sistemas de carreira burocratica...

Tratava-se de um juiz considerado “bastante técnico”, tanto por seus colegas,
como por si mesmo — conforme se autodefiniu em nossa entrevista —, pertencente
a nova geracao de recrutas concurseiros. A questdo técnico-juridica debatida no
processo trabalhista em questao era o prazo da licenca-maternidade devido a uma
empregada-X de uma industria-Y. Sabia bem o magistrado que a Consolidacao das
Leis do Trabalho (CLT) dispunha que “a empregada gestante tem direito a licenca-
maternidade de 120 dias” (BRASIL, 1943), estando, portanto, em consonancia com
a propria Constituicdo Federal brasileira, a qual é tdo absurdamente analitica a
ponto de prever até o numero de dias de semelhantes licencas trabalhistas (artigo
7°, inciso XVIII — BRASIL, 1988). No entanto, sabia o0 magistrado, responsavel pelo
julgamento, de uma “nova polémica” a respeito do respectivo prazo, visto que,
segundo ele, algumas turmas da insténcia de apelacdo estavam concedendo as
empregadas gestantes, em geral, o direito ao gozo de 180 dias de afastamento, ao
invés dos 120 legal e constitucionalmente estabelecidos.

Capitulo 2




Uma lei de 2008 havia criado o “Programa Empresa Cidada”, estabelecendo
incentivos fiscais aos empregadores que aderissem voluntariamente ao programa, 0s
quais, em troca do favor governamental, deveriam prover os tais 60 dias adicionais na
licenca-maternidade as empregadas que se qualificassem ao beneficio (Lei 11.770
— BRASIL, 2008). No caso em analise, a industria-Y ndo havia aderido ao programa
do governo, nao reclamando vantagens fiscais nem pretendendo conceder dias
adicionais de licenga as empregadas porventura gravidas.

Este foi 0 momento em que consideracbes sobre a sua “imagem”, “moral”
ou “confiabilidade”, perante os superiores hierarquicos, interviram no processo
psicoldgico do decisor, fazendo praticamente “derreter” sua independéncia, em razao
de seu “temor”: “-Ela ndo tem o direito, certo? Se eu aplico a Lei e a Constituicdo, lhe
dando os 120 dias devidos, depois o Tribunal reformara minha deciséo e lhe dara, de
toda forma, os 180 dias. E dirdo: aquele juiz machista do interior?

Seutemor erafundado; mas seu raciocinio nada tinha a ver com suas convic¢cdes
politicas ou juridicas em prol ou contra a dignidade da mulher trabalhadora e méae.
Falava apenas das consequéncias a sua prépria carreira: “Prefiro ser lembrado
como aquele que defendeu a mulher e eventualmente teve sua decisdo reformada;
do que, ao contrario, apenas para querer ser técnico, acabar aparecendo no jornal
com uma manchete — decisdo machista de juiz do interior é reformada pelo Tribunal
da Capital, que é humanista...bla bla bla™ .

Na pratica, o raciocinio do magistrado, cauteloso para consigo mesmo, resultou
em nada. Pois o Tribunal recursal reformou sua decisdo “politicamente correta”,
apenas para afirmar aquela interpretacao literal da Lei — a prépria que o magistrado
singular desejaria ter tomado, conforme sua propria consciéncia, caso néo tivesse
entrado em consideracdes sobre a repercussao da sua decisao para sua propria
imagem e carreira.

Finalmente, a decisdo ndo mereceu atencéo da midia, pois n&o se confirmou a
imaginacéao receosa de que o Tribunal recursal posaria publicamente de “humanista”,
as custas de um magistrado “técnico” do interior (que figuraria, entdo, como
“machista”).

Mas este tipo de comportamento e consideragdes ndo sao incomuns na rotina
dos juizes burocraticos do Brasil. Na realidade, faz parte do seu dia a dia. Existe
inclusive uma expressado “nativa” da magistratura para estes casos. Os juizes
chamam de decisbes por “politica judiciaria’ quando eles julgam os processos em
desacordo com a sua propria consciéncia — portanto, voluntariamente abrindo méao
de sua garantia formal a independéncia —, decidindo as causas como eles imaginam
que os Tribunais recursais o fariam, de modo a evitar a provavel contingéncia da
reforma de suas decisoes.

Porumlado, asditas “decisdes por politicajudiciaria” preferem ser narradas, pelos
magistrados que seguem esta orientacdo institucional, como decisées “racionais”
— as quais economizam tempo e dinheiro, evitando recursos desnecessarios. Ao
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mesmo tempo, do ponto de vista estratégico particularista (isto &, “carreirista”),
os magistrados de instancia inferior sabem o quanto lhes custa, em condicdes
normais, em termos de perda de “capital institucional”’, o comportamento de “bancar
o alternativo” contra a inclinacao geral dos superiores: no minimo, lhes custara um
atraso na promog¢ao — o0 que na pratica, significa morar em cidades “piores”, durante
mais tempo, acumulando maior carga de trabalho e, em geral, tendo uma qualidade
de vida “pior”: ficando confinados “no fim do mundo” e outros efeitos analogos.

A vitaliciedade, no judiciario, é concebida como uma garantia a independéncia
jurisdicional (artigo 95, inciso | — BRASIL, 1988), contra o potencial abuso dos
poderes politicos, os quais gostariam de “dobrar” o judiciario as suas orientacdes
ideologicas e conveniéncias ocasionais. Ademais, na democracia, os politicos
estdo idealmente submetidos aos humores populares, através do sufragio, o qual,
de tempos em tempos, vem referendar ou reprovar as agendas governamentais
vigentes e o desempenho dos governantes.

Os magistrados dos sistemas burocraticos ndo estéo sujeitos a este tipo de
controle popular, podendo seguirinclusive pautas contra-majoritarias (GARGARELLA,
1996; CONDE-PUMPIDO, 2004), agindo sob o pressuposto de furtarem-se a politica
para vincularem-se apenas pelo direito e a Constituicdo. Desta forma, em teoria, os
magistrados protegeriam a democracia do risco demagogico da “tirania da maioria”,
do qual falava Tocqueville (2003, p.287-305). Este é o discurso “oficial” e “formal”,
que pauta a linha de raciocinio que os magistrados elaboram em publico e perante
a midia — como também a nds, pesquisadores, enquanto a confianca ndo esta
suficientemente estabelecida e, sempre, enquanto o gravador estiver ligado.

No entanto, no Brasil — conforme o discurso de varios magistrados com o0s
quais dialogamos, ap6s nos desvencilharmos dos “rodeios” dos seus discursos auto-
indulgentes e protetores —, a vitaliciedade, os altos vencimentos, o status social
diferenciado e outras “vantagens” do cargo séo, finalmente, encarados e defendidos,
por eles, como sendo o “prémio” do “mérito”. Ou seja, segundo esta mentalidade:
sao todas vantagens e distingdes sociais e excegoes “merecidas” e “conquistadas” —
como direitos pessoais, nao como prerrogativas do cargo — em razao simplesmente
de terem triunfado em uma épreuve social particular (conforme nocao sociolégica de
Martuccelli [2006]), a saber, 0 competitivo concurso publico da magistratura.

As consideracgdes a respeito da policy e da nobre fungcdo da magistratura, que
correspondem a primeira e mais mecéanica resposta que nos fornecem os magistrados,
quando inquiridos, esfacelam-se diante de consideragdes outras, personalistas,
que deixam escorregar nas entrevistas mais longas, nos dialogos informais e,
particularmente, nos happy hours — em que o vinho e a intimidade desempenham os
seus papéis epistemologicos: (Entao: “-Um brinde a verdade’).

O que todo estudante de direito do primeiro semestre ja sabe — enquanto
a maioria deles sonha com a carreira da magistratura —, nos é contado pelos
magistrados com todos os pudores do mundo, como se tratdssemos de um segredo
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de estado, o qual devesse ser guardado a sete chaves. Na verdade, a ambiguidade
da situacao esta em que estamos a lidar com um estranho tabu: — o poder simbdlico
(no sentido de Bourdieu [2004b]) da magistratura, o qual quer, ao mesmo tempo, ndo
ser profanado por qualquer falatério antielitista ou caluniador, incluindo o discurso
sociologico, mas também deseja ser celebrado e “invejado” publicamente. (Para que
servem as distingdes sociais, na moralidade cortesa — ironizamos nés —, sendo para
serem invejadas?)

O tabu, que ndo era segredo para ninguém, consiste simplesmente no fato de
que — apos superado todo o bla-bla-bld da nobreza honrosamente democrética da
funcé@o —, o cargo de juiz € cobicado, no Brasil, sobretudo, em razdo das vantagens
materiais e simbdlicas que, em nossa cultura, lhe parecem intrinsecamente
inerentes (ROCHA, 2002). Estando praticamente blindados da maioria das formas
de accountability, pela garantia da vitaliciedade, o candidato (tipico-ideal) ao cargo
de juiz é aquele que deseja participar da condicao estamental. Lembremos, pois, a
nogao socioldgica de Raymundo Faoro:

“[...] a situagao estamental, a marca do individuo que aspira aos privilégios do
grupo, se fixa no prestigio da camada, na honra social que ela infunde sobre
toda a sociedade. Essa consideracé&o social apura, filtra e sublima um modo ou
estilo de vida; reconhece, como proprias, certas maneiras de educacéo e projeta
prestigio sobre a pessoa que a ele pertence [...]” (FAORO, 2001, p.61).

Este € o jogo duplo do qual temos falado, inspirados em DaMatta (1990), em
que os valores da democracia constitucional sdo comemorados “em discurso”, a luz
do dia, e pisoteados, na pratica, pela pessoalidade cordial, a pretensdo a nobreza
e toda a sorte de légica patrimonialista, cortesa e pré-moderna — sempre latentes,
sempre pré-dispostas a irromper. Diziamos, pois — a partir da obra de Rocha (2002),
que as principais recompensas, almejadas pelos pretendentes ao cargo e juiz, séo,
pois, os capitais material e simbdlico. Ou seja: dinheiro e status.

Mas nosso sistema ndao conhece apenas o recrutamento burocratico e a
alquimia patrimonialista contemporédnea do enobrecimento através do concurso.
Embora em proporcao muito menor — inversamente proporcional ao seu poder -,
h& ainda muitos juizes que tomam posse em razdao de um processo de nomeagao
politica, o qual se aproxima do marcador da magistratura profissional, no quesito
recrutamento. Em comparacédo com o processo politico de nomeacgao dos Estados
Unidos, sem davida, o sistema brasileiro exige o implemento de requisitos um pouco
mais formais. Por outro lado, o escrutinio senatorial norte-americano, envolvendo
a participacao do FBIl e da Bar Association, dentre outros, acaba por revelar-se,
na pratica, mais “exigente” ante os candidatos: a competéncia juridica avancada
€ um requisito presumido, devendo o candidato (americano) ser sabatinado em
suas inclinagdes morais e opinides, as quais tém um ponto de corte progressista na
political correctness; e um ponto de corte conservador em questdes fundamentais
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relativos a moralidade religiosa. Ou seja: ndo se deseja nem um juiz racista, nem um
ateu.

Expliguemos com um exemplo contemporaneo. Nos Estados Unidos, apés a
morte do juiz conservador Antonin Scalia da U.S. Supreme Court (em 2016), o entao
Presidente Obama deixou de nomear seu sucessor por nao possuir votos suficientes
no Senado para confirmar a nomeagéao de um eventual justice ultraprogressista, como
seria o perfil de um nomeavel ao seu gosto. Preferiu apostar na vitéria da candidata
Democrata Hillary Clinton, nas eleicbes presidenciais de 2016, do que conceder a
nomeacao de um justice “moderado”, que seria mais facilmente confirmado pelo
Senado, mas néo satisfaria suas ambicdes ideoldgicas.

O ponto de corte politicamente correto refere-se a “censura” praticada, pelos
setores mais progressistas, a certos “excessos” na liberdade de pensamento
(PONDE, 2012). A revelagdo de uma posicdo publica controvertida, embora de
anos ou décadas anteriores, ja foi motivo para a rejeicdo da nomeacéao de justices
a Supreme Court — como no caso de Carswell (G. HARROLD..., 1992; SILVEIRA,
2012b, p.08).

Por fim, as questdes atuais que tocam a moralidade religiosa, que fazem
parte da ética dos membros mais conservadores do partido Republicano, sdo sua
contrariedade absoluta ao aborto (tal como “regulado” na decisdo do caso Roe v.
Wade — VILE, p.2010, p. 383-384; EPSTEIN e WALKER, 2012, p.496-513 — e que 0
entédo candidato Trump utilizou para marcar sua identidade com o conservadorismo)
e ao casamento homossexual (tal como estabelecido em Obergefell v. Hodges
— OBERGEFELL, 2015 —, ao qual, no entanto, o candidato Trump nao se op0ls —
TRUMP SAYS..., 2016).

Essas preferéncias impactaram a decisao do Presidente Trump em nomear o
magistrado conservador Neil Gorsuch para suceder a Antonin Scalia (POTENTIAL...,
2017). Embora estas “consideracbes” ideoldgicas nao estejam formalmente
legisladas, elas funcionam na pratica (no sistema bipartidario) para garantir certa
“moderacao” no perfil ideolégico das nomeacdes judiciais nos Estados Unidos. A lei
formal ndo é tao exigente quanto aos requisitos dos candidatos; mas a cultura da
democracia bipartidaria americana o é.

Comparativamente, um governador brasileiro deve nomear, legalmente, a
pessoa que ele avaliar como um bom prospectivo juiz, a fim de preencher a uma
posicao aberta no Tribunal de Justica estadual. No entanto, espera-se que ele realize
a nomeacao dentre juizes da carreira, respeitando o ranking de antiguidade e a regra
do “Quinto”. Portanto, a unica margem de discricionariedade que ele possui esta
ligada a avaliagdo do critério do “merecimento” nas promog¢des legais autorizadas
sob este critério.

Em outras palavras, nosso sistema é formalmente exigente — o que nao tem
necessariamente garantido, na pratica, que os candidatos mais “civicos” obtenham
a nomeacao; de sorte que a explicagao para a resiliéncia da Lei brasileira s6 pode
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estar nos habitus culturais dos seus “operadores” praticos. Mesmo assim, induzidos
pela Reforma do Judiciario de 2004 (conforme nova redagao do artigo 93, inciso |l,
alinea “b” da Constituicado — BRASIL, 1988), os Judiciarios estaduais elaboraram
critérios objetivos para a avaliacdo do mérito, entendido como “desempenho”.

Dentre estes indicadores de desempenho, os Tribunais brasileiros tém aferido
0 “merecimento” dos juizes, para finalidades de promog¢des verticais, utilizando os
indices de “produtividade” numérica: incluindo o numero de decisdes proferidas em
um més, numero de audiéncias realizadas, de conciliagcbes obtidas, e assim por
diante.

Seguindo diretrizes do CNJ, os Tribunais organizam suas maneiras de honrarem
a diretriz da celeridade processual. Para isso foram estabelecidos regimes de metas
nacionais. A partir de entdo, com pequenas variagdes regionais, o “merecimento”
dos juizes passou a ser avaliado em razdo da sua performance no atingimento
destas metas numéricas. Estas medidas de eficiéncia foram tratadas oficialmente
como fazendo parte da “modernizacdo” ou “racionalizagdo” do judiciario brasileiro.
Semelhante politica, no entanto, distanciou a burocracia a brasileira de outros
modelos burocraticos: enquanto “modernizar”, na Franga contemporanea, significava
aumentar a proximité da Justica em relacdo aos jurisdicionados; no Brasil, significou
aumentar frenética e irracionalmente a “velocidade” dos julgamentos (GERALDO,
2013).

Paradoxalmente, a proclamada eficiéncia aumentou o clima kafkiano do
truncado tramite processual (vide: KAFKA, 2014), produzindo, muitas vezes, decisdes
mecanicas, contraditérias e irracionais. Os processos deveriam ser julgados de
forma rapida, sem divida — como se observou na pratica — mesmo ao preco da
gueda escandalosa da qualidade dos julgamentos. Os juizes de instancias inferiores
(tipicamente) passaram a decidir com base em leituras muito rapidas e superficiais
dos dossiés.

Em certos processos analisados, parecia ser evidente que as sentencas foram
redigidas e publicadas tao rapidamente, que nenhuma prudéncia (sequer a leitura do
préprio voto) foi conferida ao caso. Modelos estandardizados e métodos informaticos
de “copiar e colar” — por vezes, sem ler o processo, como se disse —, tornaram-se
comuns. Em certa ocasiao — 0 que nao € um caso isolado —, por exemplo, lemos uma
decisdo bizarra em que certa juiza se retratava de uma “desatencéo banal’: “Corrijo
o erro material para constar ‘amputagdo do braco direito’, onde se 1é ‘amputacéo

”m

da perna esquerda”... Depois de tantas pericias médicas e debates a respeito das
causas do sinistro e das consequéncias para a vida pratica da vitima, além do debate
acerca da responsabilidade pelo acidente, a magistrada nao prestara atencdo nem
ao membro da vitima que havia sofrido a amputacéo.

Quando se tratava de “quantificar” o mérito, uma pratica adotada por certos
tribunais era a seguinte: Mensalmente as corregedorias dos tribunais publicavam

um informativo com os indices brutos de producdo dos magistrados sob a sua
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autoridade, chamados de IMC (Informativo Mensal da Corregedoria). Diferente do
patrimonialismo tipico-ideal, em que se avancgava socialmente “a custa da intriga bem
tecida, da conversa doce” (FAORO, 2001, p.99), hoje a intriga cortesa € “regulada”
e respeita a um processo burocratico. Assim, uma “piada interna” dos Tribunais,
entre os juizes do primeiro grau — frequentemente lembrada, alias —, na véspera da
publicacdo do “Informativo” do qual dependeria suas promocgoes, era referir-se ao
dito IMC como significando a “intriga mensal entre os colegas’...

Segundo informantes, os mais bem ranqueados eram marcados com um
asterisco (ou “estrelinha”). Aqueles que aparecessem mais vezes com a marca da
estrelinha, no Informativo, deveriam compor a lista de indicados por merecimento.
Finalmente, num esfor¢o para evitar a todo custo o favoritismo pessoal, adotou-se
o critério de que o nome do juiz que aparecesse trés vezes consecutivas na lista
de merecimento deveria ser automaticamente promovido. Com este novo critério
“objetivo”, a juiza que confundira a amputacdo do membro superior direito com a
do membro inferior esquerdo, recebeu rapidamente uma promocéao. Teixeira Filho
explica o contexto destas medidas:

Muitas vezes, as promocées foram questionadas, nos casos concretos, pois o
juiz promovido, nem sempre foi 0 que apresentou maior presteza e seguranca
no exercicio de suas funcdes. Por outro lado, n&o é desarrazoada a afirmacéo
corrente de que o0 merecimento termina com a elaboracao da lista triplice, pois
a escolha de um desses nomes constitui ato essencialmente discricionario de
quem detenha o poder de promover ou nomear. Embora assim seja de lege lata,
pensamos que de lege ferenda se deveria exigir que a autoridade competente
para realizar a promo¢ao ou nomeagao obedecesse a ordem de colocacao da
lista triplice, ou seja, promovesse ou nomeasse o primeiro da lista. Trata-se de
medida de justica, pois se a lista triplice foi elaborada pelo Tribunal, presume-
se que a ordem de indicacdo dos juizes, dela constantes, reflete o resultado da
avaliacdo que o Tribunal fez de cada um deles. E necessario lembrar que, ndo
raro, um juiz integra a ultima posi¢c&do na lista, apenas, para poder completa-
la — e, para surpresa de muitos, € justamente esse magistrado que vem a ser
promovido” (TEIXEIRA FILHO, 2005, p.41).

Resumindo, a “modernizacdo”, entendida como “velocidade de julgamento”
ainda tem produzido julgamentos “nas coxas”. Bem assim, as tentativas de banir a
pessoalidade do sistema, incluindo regras objetivas, conceituando o que significa
“mérito” dentro do Judiciario, esbarram no padréo da cultura internalizada pelos
préprios magistrados; os quais, ao executar excelentemente bem as resolucdes
novas, tém em vista o progresso da propria carreira, ndo o da instituicao republicana
a que servem.

Retomando a discusséo da relacdo entre carreira e recrutamento, lembremos
que ha, ainda, métodos de recrutamento de espirito francamente “corporativos”,
como a regra do “Quinto”, que apresentam dificuldades adicionais ao nosso intento
de interpretacdo a luz dos tipos ideais das magistraturas democraticas, tanto
burocraticas quanto profissional-aristocraticas. As nomeacdes baseadas na regra
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do Quinto Constitucional compartilham alguns elementos com o método do Missouri
Plan, especialmente a elaboracdo da lista dos nomeados prospectivos por uma
comissao especial, da qual o governador ou o presidente deve extrair o seu nomeado.

Contudo, ndao se pode perder de vista que “o objetivo por tras da adocgao
do Missouri Plan é que as comissdes fundamentem suas escolhas somente nas
qualificacbes dos potenciais juizes” (BAUM, 2013, p.92 — traducéo livre do inglés).
N&o obstante, este ndo é seguramente o espirito da regra do “Quinto”, a qual
funciona muito mais como uma reserva de mercado, legalmente autorizada, a fim
de dar a advogados e promotores a oportunidade de tomarem posse como “altos
magistrados”, por um processo de lobbying profissional mais do que por um critério
de mérito reconhecido.

E bem verdade que a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e o Ministério
Publico (MP), como regra, indicaram, nas suas listas, profissionais em condi¢des de
trabalharem, na pior das hipéteses, como juizes medianos, e, mais frequentemente,
como juizes bem qualificados. Isto esta fora de duavida. O paralelo critico, esbo¢cado
aqui, com o Missouri Plan, reside no fato de este estranho método de recrutamento
brasileiro ter, de fato, um espirito corporativo, ndo tendo sido concebido como
ferramenta para identificar os melhores qualificados.

Na cultura juridica brasileira, predomina a forte crenca de que a Unica forma
realmente “legitima” de se avaliar a qualificagcdo dos candidatos seja o concurso
publico. Quando (raramente) comentam a respeito do tema conosco, nota-se que
alguns juizes consideram os “magistrados do quinto” como sendo “um pouco menos
juizes” do que eles. A crencga persistente, na cultura juridica brasileira, na virtude
do concurso (especialmente o de questdes fechadas), como método Unico e ideal
de recrutamento judicial, faz com que a comunidade juridica — incluindo o exército
dos estudantes de direito — considere, automaticamente, como em um ato de magia
(BOURDIEU, 2004a), qualquer pessoa que tenha sido aprovada no concurso
publico, como um génio definitivo e instantaneo. Decorre desta crenca a dinamica
concorrencial que produz a classe social dos nobres concursados, que €, em nossa
interpretacdo, uma variagdo contemporanea do “estamento burocratico” conceitual
(FAORO, 2001).

Em nossa interpretacéo, dita “nobreza” se distingue fortemente da noblesse
d’Etat francesa, estudada por Bourdieu (1996). Quando o soci6logo francés utiliza o
termo “noblesse”, ele realmente quer se referir a algumas elites educacionais (e.g., 0s
egressos da Ecole Nationale d’Administration, ENA), as quais, em razdo de tracos jus-
politico-culturais ja abordados neste trabalho, possuem probabilidades estatisticas
mais fortes de tomarem posse nos mais prestigiosos cargos do Estado Francés,
baseando-se em méritos e competéncias bem estabelecidos pelos processos politico-
educacionais dirigidos pelo proprio Estado. Por oposicao, a “nobreza instantanea”,
a qual pretendem ser algcados os candidatos a magistratura brasileiros, & baseada
unicamente na aprovagcado no concurso publico, sem pressupor qualquer distincao

Capitulo 2




escolar anterior.

Desta forma, embora na Franca o sistema de ensino estatal implique que o
préprio Estado imponha os seus padrdes estatais de exceléncia, de alguma forma,
o Estado também se dobra ao sistema de ensino, num processo de mao dupla. A
educacdo, mesmo que publica, possui um funcionamento relativamente autbnomo
em relacao a politica; e o “homem de Estado” francés tipico precisara ter sido antes
um “homem da Escola”. Portanto, o que ocorre no Brasil € absolutamente avesso
ao processo francés, sendo que os concursos publicos (seus conteudos, a forma
da prova, os métodos de preparagcado para o exame, etc.), eles sim, sdo muitissimo
autbnomos em relacao a légica académica e da escola.

No limite, nos ultimos anos, observamos a prépria submissdo da academia
juridica brasileira ao mercado dos concursos publicos - outra distor¢ao do sistema -,
quando a ampliagcdo do acesso ao ensino universitario (ou sua “democratizacao”) se
fez acompanhar pela transformacéo (ideal-tipicamente) das faculdades de direito em
verdadeiros “cursinhos preparatérios” (SILVEIRA in EIDELWEIN, 2016).

Neste contexto, o crescente prestigio da magistratura, no campo juridico
nacional, e a quase exclusividade do concurso como método de recrutamento judicial,
tém gerado algumas consequéncias an6malas em relacao as formas de juridicidade,
sobre 0 que convém tecer uma rapida consideracao...

Do ponto de vista formal, todos sabemos que a hierarquia das fontes do direito
no Brasil segue a seguinte ordem: Constituic&o, leis complementares, leis ordinarias,
decretos e regulamentos, instrumentos privados (contratos), etc. Tradicionalmente, a
doutrina e a jurisprudéncia nao sao citadas como fontes formais, mas sim, no léxico
profissional, como “fontes materiais” — estranhamente, ao lado dos costumes e de
fatos histéricos, como revolucdes etc. Pois estas ditas “fontes materiais”, embora nao
possuam (formal e oficialmente) forca normativa, funcionam, segundo a narrativa
dogmatica, como fontes de “inspiracéao” para o trabalho legislativo e judicial. No
entanto, esta cosmologia das fontes estd caduca e ndo mais representa a dinamica
real (socioldgica) do jogo de for¢cas no campo juridico brasileiro.

De um lado, o grande respeito que se atribui aos juizes, como modelo do que é
ser “jurista” no pais, tem implicacbes sobre o estilo da doutrina. O académico jurista,
o professor de direito, no Brasil, ndo desfruta de status ou poder analogo, no campo
juridico, ao que ele disporia na Franga ou na Alemanha. Desta forma, sua obra
intelectual, seu comentario a Lei, chamado “doutrina”, nos anos recentes, tem sido
descaracterizado quanto ao estilo.

Autores mais antigos e classicos, como Pontes de Miranda (2012) e Orlando
Gomes (2007), produziam uma doutrina que, ao comentar a legislacéo federal,
buscava produzir o sentido de completude e harmonia do sistema de leis, recorrendo,
por vezes, a autoridade da sabedoria romana: nessa logica professoral, o direito €
como é porque estas sdo as técnicas legadas pela tradicao civilista para lhes dar

sentido e harmonia.
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Autores da moda, no entanto, desprezam a tradigcdo civilista e comentam a Lei
em razao dos precedentes judiciais: assim, apenas para citar um exemplo qualquer,
os livros de Bezerra Leite (2010) estdo cheios de transcricbes de ementas de
julgamentos, servindo como “argumento de autoridade” a embasar o seu discurso:
nessa légica jurisprudencial, o direito € como é porque assim tem entendido os
Tribunais. Neste passo, a doutrina juridica nacional se dobra a autoridade dos juizes,
abrindo mao, num ato de submissao voluntaria, da autonomia suposta do intérprete
académico, sonhada por Kelsen (1998).

Mas a narrativa da depravacdo da doutrina juridica nacional ainda n&o esta
completa... Mais um passo e teremos os autores mais populares do pais, incluindo
o autoproclamado “advogado do best-seller’, Pedro Lenza (2010), escrevendo sua
doutrina ndo em raz&o da Lei e da tradic&o civilista, nem em vista do precedente
judicial, mas — ao brasileirissimo estilo de “cursao” — em prol dos repertorios de
questdes dos concursos da magistratura.

Pois assim estamos hoje: a doutrina — logo, o jurista académico e, de forma
mais geral, o ensino juridico nacional — foi abruptamente “deformada”, enquanto
fonte do direito, em razdo da autoridade espiritual gozada pela magistratura no
campo juridico nacional e, particularmente, em funcdo do papel decisivo que hoje
exerce o concurso publico na formacgao de elites estamentais.

Mesmo assim, ninguém duvidaria de que o Brasil, do ponto de vista dogmatico,
ainda faz parte da grande familia juridica da Civil Law. Mas, por todos 0s processos
anémalos acima mencionados, podemos ter a certeza que, no minimo, a teoria
tradicional das fontes de direito n&o corresponde mais a sua forma tipica na civil law.
Ou seja: a doutrina académica esta deslocada, quanto a sua funcéo tipica, em razéao
do poder imenso dos juizes no campo juridico, 0 que é, no minimo, uma anomalia.

Ademais, um sistema em que os juizes valem mais, socialmente falando,
do que legisladores e professores, de forma nenhuma é corresponde a civil law
tipica-ideal. A proeminéncia dos juizes, no sistema brasileiro, no entanto, nao faria,
obviamente, o Brasil como um novo representante da Common Law, embora a
sucessiva aproximacao entre 0s sistemas seja um campo de pesquisa em ascensao.

Como exemplos dessa convergéncia, ja temos mencionado que a Reforma de
2004 introduziu no Brasil a jurisdicao constitucional discricionaria, com repercussao
geral, semelhante ao petition for writ of certiorari, e um sistema de precedentes
vinculantes analogo ao stare decisis. Por outro lado, a auséncia da tradicdo da
common law, o desencontro geral de nossos juizes perante os principios de equity,
além de nosso apego a formalidade e a burocracia, ainda nos ligam fortemente aos
dogmas da nossa “familia juridica”.

No Brasil, o publico-alvo regularmente inscrito para o exame publico é formado
por estudantes recentemente graduados nas faculdades de direito, porém nao
apenas por estes. De acordo com Vianna, os vencimentos dos juizes brasileiros
sdo extraordinariamente elevados, quando comparados com o salario médio de
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um profissional na area privada no préprio pais ou mesmo com a renda média de
muitos juizes nos paises desenvolvidos (VIANNA, 2012). Ndo é necessaria uma
imaginacao extraordinaria, por parte do intérprete, para encontrar, na atratividade
dos cargos enriquecedores e enobrecedores, uma logica que antes associavamos a
nocéo de “patrimonialismo”. Pois 0 mesmo raciocinio se aplica: “As subvencgdes, 0s
ordenados, as pensdes, devoram o Estado, para proveito ostentatorio da fidalguia,
da fidalguia encasulada no cargo publico” (FAORO, 2001, p.102).

Sao estas duas dimensbes, a do dinheiro e a da honra, ambas obtidas através
do cargo publico, que fazem alguém, tipicamente, no Brasil, querer viver “para a”
magistratura, desde que, a0 mesmo tempo, possa viver também “da” magistratura. O
dizemos, evidentemente, parafraseando o célebre discurso de Weber a respeito das
condi¢des sociais necessarias para produzir o funcionario estatal moderno, burocrata
profissional, que vive “para a” politica, desde que esta atividade lhe recompense de
forma cotidiana (WEBER, 2002b).

Se isto ndo é nenhum segredo, também nao deveria ser um tabu. Mas ja fomos
repreendidos publicamente por uma magistrada brasileira, ao propormos a mesma
exata discussdo sobre a “motivagcdo” dos concurseiros brasileiros em um site da
internet, povoado por juristas internacionais. Enquanto ela escrevera que “Permito-
me discordar educadamente”, respondemos que a pesquisa nao visava atacar ou
criticar a ninguém em particular, mas sim a elucidar um sistema de funcionamento
social... O que mais se poderia dizer, afinal!?

Porém, entre a logica da impessoalidade e do igualitarismo, por um lado, e
a do favor pessoal e da hierarquia, por outro, vivem os “medalhdes” brasileiros
(DAMATTA, 1990). O jogo duplo faz parte do “ritual” que permite, no Brasil, sermos
uma democracia no papel, com certas liberdades inclusive, toleradas até o momento
em que um nobre burocrata-estamental, um dos “donos do poder”, nos lembra “com
quem estamos falando”...

Embora seja muito dificil registrar e documentar estas situacdes de “carteiraco”
(hoje nem tanto, em razdo da disseminacéo das cameras embutidas nos celulares...),
que sao tipicas das elites estatais brasileiras, aqueles que, como nés, tém algum
convivio com o universo do judiciario, provavelmente ja presenciaram alguma
variacéo do famoso e ritualistico “vocé sabe com quem esté falando?”

Dentre muitos contos de “carteiracos” conhecidos, vale lembrar um caso
repercutido na midia, e que foi parar no STF, em que um magistrado do Rio de
Janeiro entrou na Justica pretendendo obter uma determinagdo judicial para
compelir o porteiro de seu condominio a tratar-lhe com distincéo, ou seja, queria
obrigar judicialmente o funcionéario a chamar-lhe de “doutor” (STF..., 2014). No curso
de nossa pesquisa, um juiz convidado a dar entrevista, veio dizer-nos precisamente
o mesmo: “Vocé me trate de Vossa Exceléncia, ou, se ndo gostar, de doutor, que
também € uma férmula valida para nés, juizes”. Embora ele tenha finalmente negado

0 NOSso convite, sua atitude nos valeu para o registro.
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Numa outra ocasido, presenciamos a uma jovem magistrada — muito respeitada
entre os colegas por ter sido a primeira colocada em seu concurso —, deparar-se com
uma daquelas situagcdes que aborrecem a todo o mortal brasileiro. Falava ela, ao
telefone, com a secretaria da dentista de sua mae, quem Ihe dizia que a agenda do
consultério estaria lotada até o més seguinte. Apos insistir e frustrar-se por cerca de
meia hora, ela cobriu o telefone com a mé&o e nos sussurrou: “-Odeio ter que fazer
isso, mas é o Brasil...”. Entao, voltando a falar com a secretaria, lhe disse: “-A senhora
me desculpe, mas ndo me deixa outra escolha. Pois eu sou uma juiza federal! E
tudo o que eu quero € marcar uma consulta dentaria para minha méae, sabe? E ela
nao pode esperar...”, A ligagao logo se encerrou prontamente. Resultado: consulta
marcada para o dia seguinte. Algum outro cliente da dentista, um “fodido” — nos
diria DaMatta —, sem padrinho nem pistolao, por certo, teve o seu agendamento
cancelado em razdo de um misterioso “compromisso urgente” da dentista, para que
a mae da magistrada pudesse ser incluida. Testemunha-lo, para poder narrar aqui,
deve ser suficiente para exemplificar nossa argumentacéo, embora houvesse tantas
outras historietas sociologicamente equivalentes.

No que toca aos altos vencimentos em si, como se disse, também séao
justificados, no Brasil, como “prémio” vitalicio pela aprovag¢ao no concurso competitivo.
Um prémio instantédneo, com o efeito de enriquecimento (uma vida tranquila, iméveis
e carros, filhos em bons colégios, viagens ao exterior...) baseado unicamente no
concurso, as custas dos contribuintes...

Por vezes, se diz também que sao justificados os altos vencimentos para evitar
que os magistrados “se corrompam?”, vindo a “vender sentencgas”...

Em uma das conversas mais sinceras que tivemos com uma magistrada a
respeito do tema da “vocacdo”, ela nos relatou: “E um salario muito bom. Quem néo
quer? Muitos passam no concurso muito jovens, assumindo no primeiro que passam,
nao importando a area. Acabam ficando na profissdo, mesmo sem gostar, porque,
afinal, compensa. Tranquilidade na vida, quem nao quer?” Esta mesma magistrada,
muito jovem no momento da entrevista, havia iniciado e abandonado precocemente
a carreira docente para trabalhar apenas no judiciario: “Comparativamente, nao
compensa. Trabalha-se muito mais e ndo se é reconhecido” — relatou.

Neste contexto, Fontainha salientou que ditos vencimentos, acima da média,
mobilizam um enorme batalhdo de candidatos, os quais se tornaram, nos anos
recentes, do ponto de vista sociolégico, um verdadeiro “grupo profissional” no Brasil:
os “concurseiros”. Para a sociologia, os “concurseiros” podem ser considerados
como membros de uma nova profisséo juridica no Brasil, pois é na preparacao para o
concurso (v.g. nos cursinhos preparatérios) que os recrutas dos ultimos certames se
socializam mais fortemente e adquirem os seus habitus de pensamento e julgamento
mais fortemente inculcados (FONTAINHA, 2012).

Este grupo socio-profissional, juntamente com os ministros eminentes das cortes
superiores, se tornaram um “grupo de referéncia” que molda os comportamentos e
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pensamentos dos aspirantes a carreira de juiz ao longo do pais: os pretendentes sado
cada vez mais estritamente legalistas e oportunistas.

Ao mesmo tempo, emerge um enorme mercado de “cursinhos preparatérios”,
cujo unico objetivo é treinar os candidatos para sairem-se exitosos nos concursos,
logo, privilegiando meramente o aprendizado da lei. Ou melhor: o aprendizado de
“‘como fazer concurso”, o qual, enquanto savoir-faire especifico, ndo raro, esgota
sua utilidade pratica em si mesmo. Acrescentamos que o conhecimento juridico
demandado dos candidatos nos concursos ndo coincide com o que poderiamos
chamar de “conhecimento juridico util”, pois a légica interna dos concursos — a
parte de estar descolada da légica “académica” — ndo € a da selecéo do mais apto
ao desempenho das funcdes cotidianas de juiz. Evidentemente, os concursos nao
sao o meio idéneo a afericdo dos engajamentos politicos e da estatura ética dos
candidatos, uma preocupag¢ao que pareceria demasiado americana para o humor
juridico brasileiro.

Estes cursos sao frequentemente chamados “cursinhos preparatérios para a
carreira da magistratura”, mas, de fato, eles séo indiferentes com o desenvolvimento
da “carreira” de juiz, enfocando tdo somente o proprio “concurso”, a prova, o estilo das
guestdes, os macetes — nos “bons cursinhos”, ensinam até o perfil dos membros da
banca avaliadora. Em alguns, os membros da banca sao os préoprios professores...

Comparativamente, um candidato francés precisaria ser primeiro aprovado
no concours publique, a fim de conquistar a oportunidade de participar de um
treinamento oficial — por exemplo, na Ecole Nationale d’Administration (ENA) ou
na Ecole Nationale de la Magistrature (ENM) —, entdo recebendo um aprendizado
diretamente relacionado ao desenvolvimento da sua carreira. Por contraste, um
tipico candidato brasileiro concentraria todos os seus esforcos no objetivo de ser
aprovado no concurso, de uma vez por todas, desta forma aliviando-se do encargo
de aprofundar-se em estudos concentrados, se possivel, pelo resto da sua vida...

Esta € uma das razdes pelas quais Fontainha ironicamente chamou a aprovacéao
NO concurso para a magistratura, no Brasil, “{uma aposentadoria aos vinte e poucos
anos” (FONTAINHA, 2015); e os préprios concursos de “maquinas de produzir injustica
social” (FONTAINHA..., 2014). A reforma do judiciario brasileiro, com a criacéo da
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento de Magistrados, promete mudar
a cultura da ascenséo social e profissional em uma “Unica tacada” (one shot), mas
ainda ndo observamos mudancas de atitudes significativas neste campo.

Nesse contexto, podemos especular que o tipo de capital de reputacao, que
o magistrado tipico francés adquire através do cursus honorum, pressupde mais
atos de instituicdo do que aquele do “tiro unico e certeiro” do concurseiro brasileiro.
Embora atrajetoria do concurseiro possua a caracteristica de depender da instituicéo,
ela também, pré-modernamente, se nutre de uma ideologia da vitéria na épreuve do
concurso como ato de heroismo, que confere carisma a titulo pessoal.
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“O capital pessoal de ‘notoriedade’ e de ‘popularidade’ — firmado no fato de ser
conhecido e reconhecido na sua pessoa (de ter um ‘nome’, uma ‘reputacao’,
etc) e também no fato de possuir um certo nimero de qualificacdes especificas
que séo a condicéo da aquisicédo e da conservacao de uma ‘boa reputacéo’ — é
frequentemente produto da reconverséo de um capital de notoriedade acumulado
em outros dominios [...]. Enquanto esse capital pessoal de notavel é produto de
uma acumulacéo lenta e continua, a qual leva em geral toda uma vida, o capital
pessoal a que se pode chamar heroico ou profético e no qual pensa Max Weber
quando fala de ‘carisma’ é produto de uma acao inaugural [...].

Ao contrario do capital pessoal que desaparece com a pessoa do seu portador
(embora possa originar querelas de heranca), o capital delegado da autoridade
politica é, como o do sacerdote, do professor e, mais geralmente, do funcionario,
produto da transferéncia limitada e proviséria (apesar de renovavel, por vezes
vitaliciamente) de um capital detido e controlado pela instituicao [...].

A aquisicdo do capital delegado obedece a uma légica muito particular: a
investidura — ato propriamente magico de instituicdo pelo qual o partido consagra
oficialmente o candidato oficial a uma eleicdo e que marca a transmissdo de
um capital politico, tal como a investidura medieval solenizava a ‘tradicdo’ de
um feudo ou de bens de raiz — ndo pode ser sendo a contrapartida de um longo
investimento de tempo, de trabalho, de dedicacéo, de devocéo a instituicéo [...]:
[...] a instituicdo da tudo, a comecar pelo poder sobre a instituicdo, aqueles que
tudo deram a instituicéo [...] (BOURDIEU, 2014, p.190-192).

Embora saibamos que o nobre concursado nédo é nada sem a instituicao, no
Brasil, ele desvia todas as virtudes da instituicdo e do cargo a sua pessoa. Por alguma
razao, Sérgio Buarque de Holanda caracterizou o estilo do bacharel brasileiro, cordial,
por tracos como a exaltacdo de sua personalidade e do titulo de “doutor”, a é&nsia
pelos meios de vida definitivos, especialmente nas carreiras publicas, o amor pelas
regras formais, e a inércia da sua inteligéncia, normalmente percebida como virtude
(HOLANDA, 1995, p. 157-158.). De forma similar, Raymundo Faoro sustentou, sem
rodeios, que “no pais, 0s cargos sdo para os homens e ndo os homens para os
cargos” (FAORO, 2001, p.75), enquanto “o cargo confere fidalguia e riqueza” (idem,
p.100). Ele também escreveu que:

[...] os funcionérios ocupam o lugar da velha nobreza, contraindo sua ética e seu
estilo de vida. O luxo, o gosto suntuario, a casa ostentatéria sdo necessarios a
aristocracia. O consumo improdutivo Ihes transmite prestigio [...], sugerindo-lhes
grandeza, importancia, forga (FAORO, 2001, p.103).

Como podemos facilmente perceber, os elementos culturais pré-modernos
aludidos nado guardam quase nenhuma relacdo com tedricas magistraturas
modernas de tipo democratico, sejam burocraticas ou profissionais. A descricdo
do juiz brasileiro, no tipo ideal, como medalhao ou como membro de estamento-
burocratico, enobrecido pelo concurso, ndo nos parece irrealista. Como tipo ideal,
pode nao corresponder a realidade exata da maioria dos casos, pois se trata de
uma exagerac¢ao metodologica, a qual contempla apenas alguns tracos tipicos, que

Capitulo 2




consideramos particularmente importantes. Mas quando a teoria é boa, ela é capaz
de explicar muitos casos e permite compreender, por aproximagao ou distanciamento,
tantos outros. Como parabola da atitude e da visdo de mundo patrimonialista, talvez
um ultimo case, mais extremo, por n6s observado, seja instrutivamente eloquente:

Certa magistrada, titular de uma vara judicial do interior do estado, com
gquem tivemos algum contato, era conhecida na comarca por hao comparecer nas
audiéncias de conciliacdo as quais deveria presidir. De fato, ela comparecia apenas
nas audiéncias de instrucao e, muitas vezes — desinteressada do trabalho e certa
de nado sofrer qualquer sancao —, mesmo nestas, chegava atrasada e deixava que
o funcionario, secretario de audiéncias, ele préprio, realizasse a inquiricdo das
testemunhas, com seu proprio método e juizo critico: “Comece perguntando vocé
mesmo, Fulano. Que eu chego logo e acompanho tudo na tela do computador...”.
(Neste ponto, ja temos um juiz que delega até mesmo a tarefa de pensar e de estar
presente).

Assim, ela era como uma presenca ausente, um fantasma. Havia uma
autoridade judicial ali, mas indisposta a agir como tal, ndo sendo outro o efeito
de sua presenca, rara e tardia, sendo o de causar temor entre os causidicos. Os
advogados da comarca, que se resmungavam e se indignavam, discutiam entre si
a possibilidade de realizar uma queixa formal a corregedoria. Na verdade, falavam
de lado e olhavam pro ché&o. A queixa nunca foi feita, pois, em sintese, chegaram os
advogados a conclusédo de que a magistrada — que seguia aquela pauta de conduta
h& varios anos — ja era “velha conhecida” da corregedoria; e deveria ter “costas
quentes”. Eles, porém, deveriam continuar advogando naquela comarca e, como
disse um informante, ninguém queria “ficar marcado”.

Pois a magistrada, a quem o cargo servia sem que ela servisse ao cargo, perdeu
a tal ponto o interesse pela funcéo judicial (mas ndo pelos beneficios inerentes,
de modo que nunca se exonerou) que, segundo um informante privilegiado, ja
aniversariava varios anos sem que ela redigisse quaisquer das sentencas que
subscrevia. Depois que foi inventada a “assinatura eletrénica”, ela passou a delegar
100% dos atos decisérios aos seus assistentes, inclusive o personalissimo ato de
assinar...

Presenciamos, neste caso, uma situacao anedética em que a magistrada em
questao perguntou ao assistente: “Seu Fulano. Meu colega, doutor Sicrano, me
perguntou como eu tenho decido os processos sobre a questdo ‘X’. E eu nédo sei
o que dizer. Pois foi vocé que pesquisou a respeito e redigiu as decisdes. Pois
bem, devo responder algo ao colega. Segundo ‘nossas’ sentencgas, qual é a ‘minha
opinido’ sobre ‘X’?” Este caso foi sem duvida o mais caricato, porque parecia ser,
em muitos aspectos, mais tipicamente patrimonialista do que o proéprio tipo ideal do
patrimonialismo...
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Num dos ultimos feitos anedoéticos, observados por nds, com o0s quais a
desinteressada (e blindada) juiza brindou a nossa pesquisa, ela decidiu delegar
fungdes, ao assistente judiciario, além das préprias de magistrado, mas também
aquelas de seu segundo emprego, nao relacionado com o primeiro. “Seu Fulano.
Estou com problemas pessoais. Vocé ja faz o ‘nosso’ trabalho no Tribunal e sabe tudo
0 que eu penso. Preciso agora que me substitua também na universidade e dé umas
aulas por mim... Ninguém vai nem notar a diferenca”. Se este comportamento de
um magistrado ocorre corriqueira e publicamente, sem denuncia, san¢ao ou sequer
interesse das autoridades superiores; entdo, parece-nos uma evidéncia bastante
forte da pertinéncia da no¢ao sociologica de “medalh&o”.

Em vez dos aspectos formais, como arranjos institucionais ou o proprio
direito positivo, o elemento cultural (sistemas de crencas, valores e atitudes), em
nossa avaliagdo, foi o aspecto mais revelador em uma pesquisa comparativa que
contemplou o sistema judiciario brasileiro. Por este motivo, a mera comparacéao
das institui¢cdes juridico-formais nos pareceria nao s6 um trabalho incompleto, mas
também falseador da realidade. Mesmo quando possa, potencialmente, perturbar a
alguns poderosos, é papel da pesquisa em sociologia desvelar os mecanismos dos
funcionamentos institucionais — sobretudo os que implicam em formas de dominacao
social (BOURDIEU, 1983, p.16-17).

Concluimos que os tipos ideais das magistraturas burocraticas e profissionais,
tais como elaboradas por Garapon, Guarnieri e Pederzoli, s&o uma ferramenta
intelectual idGnea para analisar e comparar sistemas judiciais, desde que os sentidos
concretos dos termos tipicos sejam significados, da melhor maneira possivel,
dentro dos sistemas culturais a que pertencem. O uso da metodologia weberiana
dos tipos ideais conduz o pesquisador comparativo a voltar o olhar para realidades
culturais as quais, de outro modo, passariam despercebidas. Bem compreendida —
a metodologia —, semelhante mergulho qualitativo torna-se tanto mais satisfatorio,
quanto mais as dificuldades emergentes, em razdo dos desencontros entre teoria e
empiria, exijam o esforco interpretativo do sociélogo — o qual deve procurar significar
circunstanciadamente ditas discrepancias.

O contraste entre os tipos ideais e as realidades empiricas, resistentes
ao enquadramento facil, gerando embaraco e exigindo o pensamento dialético,
reclamam o pensamento complexo e o esfor¢co de sintese (BACHELARD, 2000).
Este é também o momento em que sentimos a necessidade de mobilizar teorias
sociais diversas, afins ou nem tanto, para interpretar a evidéncia desencontrada com
a tipologia.

Perceber que o sistema judiciario francés néo corresponde ao modelo
burocratico puro, como Garapon fez notar ao aludir ao “dualismo francés”, foi o ponto
de partida da reflexdao neste capitulo. Outro passo foi buscar os elementos teéricos
para dar conta do sistema americano, diante da percepcao de que dito sistema &
verdadeiramente muito distante de um modelo profissional-aristocratico aos moldes
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britanicos, devido a abertura do publico-alvo no seio do qual os juizes sé&o recrutados,
além do peso, sem paralelo, que os americanos conferem a political accountability,
ao lado do papel unico desempenhado pela magistratura neste sistema, enquanto
policy maker.

Finalmente, como ja esperavamos, o sistema de justica no Brasil dificilmente se
adequaria nestes tipos ideais, forjados para analisar Estados Modernos avancgados.
Esperamos que o leitor possa convir conosco de que seguimos uma boa pista, ao
apostar na hipdtese explicativa dos rancgos culturais pré-modernos, impregnados em
nossa peculiar democracia.
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CONCLUSAO

Em A Democracia na Ameérica, Tocqueville defendeu a ideia de que a
democracia nao € apenas um regime politico, mas também um modo de ser da
sociedade, quer dizer, um tipo de cultura. A partir de seu legado, consideramos
as formas constitucionais da democracia moderna, bem assim 0s processos e
organizacdes politicos que Ihe séo inerentes — especialmente o poder judiciario —
como indissociaveis de certos valores culturais e posturas morais.

No mesmo sentido, aimaginacéao socioldgica de Montesquieu, em O Espirito das
Leis, legara a proposi¢ao de que as formas politicas (a natureza das constitui¢coes)
correspondem a atitudes culturais especificas (ou principios), sem as quais 0s
respectivos regimes ndo podem prosperar. Chega a ser um truismo: para o caso da
democracia, a atitude propria é o civismo; ou, no léxico classico da filosofia politica,
a virtude. A pesquisa que se leu debrugou-se sobre a relacao entre atitudes culturais,
a respeito de diversos temas, e alguns aspectos das democracias constitucionais
contemporaneas — na Francga, no Brasil e nos Estados Unidos; e, particularmente,
dos tipos ideais das “magistraturas democraticas”.

A filosofia politica, em especial a teoria democratica, esta dentre os temas que
mais nos deleitamos em estudar (e lecionar) — pessoalmente falando. Porém, nos
ultimos anos, estivemos irrequietos diante da percepcao de que as ideias classicas
de civismo e moralidade publica significam cada vez menos na vida social brasileira,
desde a “grande politica” até a banalidade cotidiana.

Ja sabiamos — por nossa experiéncia e em razao de pesquisas anteriores —
que o Judiciario brasileiro, “por tras da toga”, absolutamente né&o correspondia as
imagens ciceronianas dos respeitaveis jurisconsultos romanos, as quais a faculdade
de direito, a qual frequentamos (2001-2005), falhara ao nos tentar introjetar. Com
efeito, a educacéo juridica nacional desempenha um papel importante na iniciacéo
do jovem jurista, ainda durante a sua formacgao, no culto ritualistico da personalidade
do juiz', enquanto autoridade social.

~ ”

O culto a personalidade do juiz, como “medalh&o” social — no sentido sociologico
do termo — foi-se paulatinamente transformando-se numa das caracteristicas mais

marcantes do campo juridico brasileiro. Iniciada na prépria educacao juridica e

1 A respeito do processo que, segundo John Brigham, tem substituido, nos Estados Unidos, o tradicional
culto civico ao Tribunal pelo culto da personalidade carismatica do individuo investido como juiz, vide: BRIGHAM,

1987.

Concluséao




inculcada ao longo de toda a trajetoria profissional, a incorporagcdo bem-sucedida
do habitus juridico resulta, tipicamente, na perfeita comunh&o de valores e atitudes
(a confissdao na mesma fé, a devocdo as mesmas deidades...) entre os membros
da mesma comunidade juridica. No Brasil, a doutrinacdo (escolar e profissional)
inclui tipicamente a veneragcdo do magistrado (da sua pessoa, ndao da instituicao
republicana); com incentivos psicossociais abundantes destinados a produgédo
do desejo, no profissional tipico da area juridica, de, ele também, eventualmente,
“consagrar-se” como um juiz. Afinal: “-Por que ndo!?’

Os costumes profissionais, no pais, em tudo o que se relaciona ao judiciario, sao
marcados por uma “ambiguidade essencial”. Pois o prdprio processo de doutrinagao
€ cadtico e contraditorio, consistindo numa mélange de discursos e posturas que
denotam a /a fois ideais de respeitabilidade civica e nocdes caducas de nobreza
e distincdo. N6s mesmos, conhecendo, por dentro, varias das etapas do processo
de formacéo do jurista brasileiro, ndo estivemos alheios ao adestramento. Porém,
formamos parte daquela minoria de jovens dissidentes, precocemente “corrompidos”
pela “ma influéncia” e as “ideias perigosas” da... sociologia.

Outros membros de nosso Grupo de Pesquisa “Magistratura, Sociedade e
Politica”, assim como alguns de nossos alunos — que, como nés, “migraram” do
direito para as ciéncias sociais —, compartilham nosso senso de participarmos de
uma abordagem “minoritaria” dentro da academia juridica. A vocagao da sociologia do
direito, em sua variavel critica, assemelha-se a “filosofia do martelo”: nosso objeto é
desafiar o pensamento mainstream a respeito do direito; e, se formos competentes,
expor alguns tabus e estragalhar alguns lugares comuns.

No mundo intelectual e académico, os pesquisadores sdo, em tese, 0os primus
inter pares. Eles sdo caricaturalmente retratados como uns tipos estranhos, que
andam pelos campi portando livros grossos de epistemologia, eventualmente em
lingua alema. Mas todos sabem que séo “esses caras” que, eventualmente, produzem
ciéncia nova e as boas teorias; ou seja, sao eles que, uma vez a cada vinte ou trinta
anos, transformam a historia da disciplina: passam a integrar a bibliografia; senéao
até chegam ater uma disciplina académica inteira dedicada a sua obra. Por exemplo:
nosso programa de poOs-graduacao, na UFRGS, possui um curso especifico para
estudar a contribuicdo de Michel Foucault; ha também um curso inteiro destinado a
sociologia de Alain Touraine; eu mesmo ministro uma disciplina inteira, no Mestrado
da UFPI, dedicado a obra de Pierre Bourdieu; e assim por diante. Ndo ignoramos
que a légica (ideal) da academia, ora esbocada de forma simpléria, possua suas
variantes e “anomalias”. Mas poucas delas se comparam com a total inverséo de
valores que acontece na academia juridica brasileira...

Todos os que, como noés, em faculdades de direito brasileiras, ja estiveram
encarregados de lecionar as disciplinas chamadas “propedéuticas” no nivel da
graduacdo — como Filosofia, Sociologia, Historia ou Metodologia —, conhecem

2 A expressao € de Nietzsche (2006).
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a opinidao do senso comum estudantil. “Estas disciplinas ndo servem para nada’.
“Eles enfiam isso ai na grade para que paguemos os créditos’. “Qual a utilidade da
filosofia para a vida pratical!?... Eu quero é ter aula de direito processual civilll?’. “So
vou estudar filosofia, agora, porque esta caindo no concurso’. E as mais geniais:
“Estas disciplinas sdo uma completa viagem”; e “Filosofia e sociologia é tudo papo
de maluco’.

Falando francamente, nossa reacdo mais facil e comum é atribuir estas
“opinides” a uma genérica tendéncia anti-intelectualista brasileira, observavel em
todos os dominios do saber e do fazer. Mesmo em nossos tipos ideais — pensando em
Buarque de Holanda —, em algum momento, qualificamos o bacharel brasileiro como
uma pessoa mentalmente preguicosa; em sintese, alguém que gosta de “decorar lei”
porque tem preguica de pensar a fundo, preguica de ser “filoso6fico”... Quiga: preguica
de ser um pouco mais “como n6s”!? Mas esta é apenas a voz coletiva e inconsciente
da vaidade ressentida dos intelectuais, carentes de prestigio, reconhecimento e até
de respeito — numa sociedade bisonha em que ha aristocratas concursados (e que
auferem vantagens baseadas em um conceito de mérito que ndo € o mesmo que
nds, académicos, cultivamos).

No universo juridico brasileiro, o valor relativamente inferior, conferido ao
trabalho do jurista intelectual, comporta uma singular analogia com a vileza do labor
manual, comparativamente a fidalguia corteséd — sobre a qual escreveu Raymundo
Faoro. Em nossa logica virada, brasileira, as verdadeiras “mentes pensantes”
carregam as pedras mais pesadas, porém sem qualquer gléria. Dentro da academia
juridica, o professor mais “amado” dos estudantes, é o de processo civil, o de direito
penal, sobretudo, o professor que também € juiz e aquele que “da os macetes” dos
concursos. O filésofo do direito, confinado na pds-graduacao, tém seus prosélitos
entre os estudantes mais “académicos”, os quais, como ele, sdo criticos de quase
tudo o que se passa no “mundo real” da “pratica juridica”. Este mundo real da pratica
que passa muito bem sem a presenca incbmoda dos intelectuais.

No Brasil, a importancia da sociologia, no universo académico-intelectual (isto
€, na pés-graduacdo e na pesquisa) € inversamente proporcional ao seus status
na graduacao e a fortiori no universo dos praticos — o qual inclui os professores
das disciplinas do direito positivo, os advogados, o batalhdo dos concurseiros e,
naturalmente, os magistrados. Embora esta seja uma relacdo de amor e 6dio,
“poder” e “saber” ndo se confundem: nossas atitudes defensivas da honra intelectual,
embora uteis como estratégias, nos jogos de poder do campo, em nada contribuem a
consecucao do nosso objetivo propriamente cientifico: o de compreender e explicar o
préprio fenbmeno. Em outras palavras: ha um problema de pesquisa legitimo implicito
no fato de um estudante tipico, numa faculdade de direito brasileira qualquer, afirmar
que “a aula de filosofia so serve... pra encher linguica”. Nas faculdades de direito,
aqueles professores de filosofia e sociologia — que, como nds, gostam de Aristoteles,
Maquiavel e Marx — deveriam levar muito a sério aquele estudante que protestou:
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“-O problema é que nada disso se aplica...”.

“-N&o se aplical O que isso significa? A sentenca anuncia que, no mundo da
politica e do direito brasileiros, parafraseando Cazuza, as ideias ndo correspondem
aos fatos. Ha um desajuste entre as formas juridicas e as atitudes morais. A ordem
constitucional democratica, impessoal e igualitaria, convive com uma cultura social,
personalista e hierarquizante, que valoriza a moral da honra. Por isso, aquele
estudante, a quem tomavamos por ingénuo, tinha toda a razao em se queixar de que
aquilo que aprendera, nos bancos escolares, nao tivesse aplicagao.

Que os gregos tenham fundado a civilizagao ocidental e Platédo prelecionado,
em As Leis, que nenhuma pessoa estaria acima das regras do direito, n&o implica
que a republica brasileira esteja livre de “medalhdes”, os quais fazem da norma
juridica o seu joguete.

A Constituicao brasileira, dogmatica e analitica, detém um enorme “potencial
democratico”, consagrando — embora de forma confusa e pouco didatica — inUmeros
principios juridicos préprios de democracias avangadas, além de uma extensiva Bill
of Rights. Trata-se de uma Constituicdo que contempla interesses contraditérios
e diversas dimensdes de direitos humanos fundamentais e, supostamente, uma
visdo e uma filosofia de Estado. Sua “efetividade” depende, portanto, do esforco
hermenéutico de magistrados, que devem interpretar a filosofia constitucional,
ponderar seus principios, declarar seus valores. Magistrados com “vontade de
democracia”.

Temos inclusive um tribunal constitucional, estruturado a imagem da Suprema
Corte americana. --- No entanto, que a Supreme Court — em Marbury v. Madison,
inspirada no célebre paper de Alexander Hamilton — tenha estabelecido a doutrina
do Judiciario como guardido da Constituicdo; nao implica que os juizes brasileiros
mais tipicos, com sua mentalidade burocrata, estejam interessados em estudar
hermenéutica, compreender a filosofia constitucional e, enfim, “queimar neurdnio”
para fazer a sua parte na construgcdo do modelo de sociedade “pactuado” em 1988
— independente de qual seja a sua interpretacao.

Os concursos publicos pressupbem o principio da igualdade de acesso dos
cidadaos aos cargos publicos, sendo licito distingui-los apenas em razao do mérito
diferenciado. Trata-se de um valor republicano e antiaristocrata, conquistado pela
Revolucéo Francesa e eternizado no artigo 6° da Déclaration des droits de 'homme
et du citoyen. Desde entéo, os franceses possuem uma forte tradicdo de service
publique. No caso especifico da magistratura, a selecédo através do concurso, o
treinamento fornecido na ENM e a estrutura da carreira visam formar um magistrado
que tenha todas as caracteristicas de um bom funcionario, com base em provas
de mérito, ndo um nobre. Nada disso impede que o Brasil, que também “copiou” a
instituicdo francesa dos concursos, possua uma comunidade juridica povoada de
concurseiros que desejam se tornar “nobres através do concurso”.
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Que, em varios de seus trabalhos mais importantes, o grande Max Weber tenha
qualificado o tipo ideal da burocracia moderna pelos atributos da racionalidade, da
eficiéncia e da especializacdo funcional; ndo impede que o funcionario do Estado
brasileiro seja tipicamente um “burocrata estamental” de ethos patrimonialista. Ou
seja, a organizacao formalmente burocratica do Estado, no Brasil, € disfuncional,
porque o funcionalismo € tipicamente oportunista, sequioso pelas vantagens e
indiferente ao bom funcionamento da “maquina”.

As “grandes democracias” — tais como Franca e Estados Unidos — possuem
inUumeras semelhancas “formais” em relacdo a nossa democracia antropofagica.
Possuimos um Tribunal constitucional como os Estados Unidos. A reforma do
Judiciario de 2004 estabeleceu um regime de precedentes vinculantes e de jurisdicao
constitucional discricionaria que aumentou estas semelhancas. Possuimos um
sistema federal que, ao menos visto de longe, lembra ao americano. A imensa
maioria de nossos magistrados e funcionarios publicos sdo recrutados através de
concursos publicos competitivos, no que nos parecemos com a republica da Francga.
Os direitos fundamentais, previstos na Constituicdo brasileira de 1988, ndo deixam
nada a dever para o bloc de constitutionnalité francés: nosso sistema prevé até mais
direitos e garantias (!), sem que, por isso, consigamos ser, nem de longe, um welfare
state como a Franca.

A semelhanca de nossas instituicbes sdo um convite e um pretexto para a
pesquisa comparativa internacional. No entanto, comparamos para concluir — e
confirmar a hipétese — de que as semelhancas nas formas juridicas e institucionais,
porque gostamos de produtos importados, nao implicam que compartilhemos valores
e atitudes culturais. Comparamos para nos conhecer melhor: estranharmo-nos no
espelho cultural, quando esperariamos nos reconhecer, embora frustrante a nossa
vaidade, é sempre uma experiéncia de autoconhecimento...

Convenhamos que é estranho! Comparamos o judiciario brasileiro com o
americano e o francés porque tinhamos a pretenséo de compartilharmos, com eles,
os grandes valores democraticos; que sao, enfim, algumas das maiores conquistas da
histéria da humanidade. Tinhamos boas razdes para pressupor nossa semelhanca:
além das instituicbes serem parecidas, também compartilhamos a sua bibliografia,
0s seus classicos, a sua filosofia universitaria. Ao final da pesquisa, estamos com a
impressao de que, do ponto de vista cultural, talvez nossos juizes sejam muito mais
semelhantes aos seus equivalentes russos ou egipcios. (Temos aqui algumas boas
“pistas” para futuras pesquisa comparativas...)

Pensamos que a interpretacdo de nossa cultura e de nosso judiciario, com
0 empréstimo de ideais tomadas dos chamados “intérpretes do Brasil”, resulta
elucidativa, de um ponto de vista sociol6gico — tanto mais quando nos permitimos o
exercicio comparativo internacional. Os adjetivos que qualificam a cultura nacional,
neste marco tedrico — cordial, personalista, patrimonialista, estamental, etc. —,
nédo significam uma condenac&o da democracia brasileira ao fracasso. Conhecer
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a peculiaridade da sofrida experiéncia democratica do pais (mesmo a sua forma
tipica-ideal) € sempre melhor do que se perder no sonho da utopia, que € a forma
juridica. Porque o normal, para parafrasear Raymundo Faoro, € que o burocrata
estamental brasileiro esteja, ainda, atolado na cobica e com a cabeca nas nuvens.
Se o conhecimento das formas vazias e das utopias normalmente basta ao tipico
jurista, este ndo pode satisfazer ao sociélogo do direito.

O Brasil ndo pode ser nem a Franca, nem os Estados Unidos, nem a Alemanha,
nem a Inglaterra. O Brasil pode “até” ser uma “boa” democracia, desde que seja uma
boa democracia “a brasileira”. Sempre podemos cultivar as melhores caracteristicas
da brasilidade, adequando o “nosso jeito” peculiar de ser, com nossas contradigcoes,
ao nosso bom senso e juizo critico. A verdade é que a democracia ndo é um fato.
Ela € um sonho moderno cuja forma acabada e perfeita é desconhecida de todas
as nacodes. Cada experiéncia democratica conhecera suas virtudes, suas falacias,
suas fraquezas. Um mito a ser derrubado é a nocédo de que se pode construir uma
democracia apenas adotando certas leis e instituicoes virtuosas. Nao se impde o
civismo por decreto.

A noticia boa € que, por depender profundamente da cultura, a democracia
sempre pode ser aprimorada e melhorada. Independentemente da sua forma
especifica, qualquer democracia pressupde a cultura do civismo. E preciso cultivar
o civismo! Mas ndo existem formulas magicas para fazé-lo — tudo o que temos
séo alguns exemplos mais ou menos bem-sucedidos; e, como regra, na historia
mundial, muitos maus exemplos. O caminho do civismo democréatico — se é este
0 que queremos seguir como hacao — passara necessariamente pelo aprendizado
adaptativo de atitudes mais inclusivas, mais colaborativas e com menos pretensao
aristocratica. O Brasil ainda encontrara o “seu” caminho democratico; e, em nossa
Visdo, os juizes brasileiros ainda terdo um grande papel a desempenhar — comecando
por reconhecer 0s seus desservicos.
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