CULTURA E PREVISIBILIDADE DO DIREITO

Luiz Guilherme Marinoni*

1 - FALTA DE RACIONALIDADE E DE PREVISIBILIDADE NO
DIREITO BRASILEIRO

onsiderando-se a realidade da justica civil brasileira, constata-se com

facilidade que o jurisdicionado tem grande dificuldade para prever

como uma questao de direito sera resolvida. Isso se deve ao fato de
0s juizes e os tribunais ndo observarem modelos minimos de racionalidade ao
decidirem. E claro que a utilizagdo de clausulas gerais e a adogdo de principios
constitucionais para a leitura das regras legais, por si s6, ampliou a latitude de
poder do juiz, ou melhor, o seu espaco de subjetividade para a defini¢do dos
litigios. Afinal, em um caso o juiz € chamado a definir o que ndo foi decidido
pelo legislador e, no outro, tem poder para negar validade as regras legais em
face da Constitui¢do ou mesmo para conforma-las as normas constitucionais.
Porém, mesmo quando tem simplesmente de aplicar uma regra, o juiz se en-
contra diante da necessidade de valorar e decidir ou optar, o que significa que
tem que tragar, em qualquer dos casos, um raciocinio argumentativo dotado
de racionalidade. S6 a argumentagao racional constitui justificativa aceitavel.

Sucede que frequentemente ndo se observa, mesmo nas decisdes judiciais
que se limitam a aplicar regras legais, qualquer preocupacio com a explicitagdo
das razdes que, por exemplo, poderiam justificar a opgao por uma determinada
diretiva interpretativa. Na verdade, amiude faltam razodes justificadoras das
opgdes valorativas realizadas no raciocinio judicial. E como se, a despeito de
estar decidindo a partir de valoragdes, o juiz pudesse encobri-las mediante uma
fundamentagdo que alude apenas a letra da lei ¢ a passagens doutrinarias e
jurisprudenciais que nada indicam a respeito das opgOes valorativas implicitas
na decisdo. Falta argumentacdo dotada de forca capaz de convencer, de tornar
a decisdo racionalmente aceitavel. Essa aceitabilidade, é claro, relaciona-se
com a opinido publica, especialmente com os litigantes envolvidos no caso.
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Na verdade, a pratica judiciaria brasileira revela que, ndo obstante se
parta da premissa de que decidir ndo ¢ simplesmente revelar a norma contida
no texto legal, ainda ndo se transformou o ato de fundamentar numa atividade
de argumentar racionalmente para justificar as opgdes decisorias — inclusive
a decisdo final — tomadas no curso do raciocinio decisério. Vale dizer que, se
0 juiz tem poder para extrair o direito do texto legal mediante a interpretacéo,
¢ preciso ainda caminhar para que o direito se torne pratica argumentativa e,
nessa dimensdo, tenha racionalidade e legitimidade.

De qualquer forma, a argumentacao dotada de racionalidade ndo supre
outra espécie de racionalidade, que € aquela que diz respeito a aplicagdo do
direito pelo Poder Judiciario. O sistema judicial tem, internamente, érgdos
incumbidos de eliminar as davidas interpretativas, exatamente por ser incoe-
rente e irracional aplicar “varios direitos” diante dos casos conflitivos. Cabe
ao Superior Tribunal de Justi¢a, diante do recurso especial, definir o sentido do
direito federal infraconstitucional, expressando uma norma dotada de autono-
mia em face da lei, que, assim, incorpora-se a ordem juridica. Ora, um sistema
judicial que, apesar da intervengado da sua Corte Suprema, admite interpretacdes
diferentes é completamente incapaz de gerir a sua funcéo de distribuir “justica”
nos casos concretos. Esse sistema ndo viabiliza a coeréncia da ordem juridica,
a igualdade perante o direito, a liberdade e a previsibilidade. O desrespeito aos
precedentes das Cortes Supremas é porta aberta para a distribuicdo desigual e
aleatoria da “justica”, com todas as suas perversas consequéncias.

No Brasil, parcela significativa dos juizes de primeiro grau de jurisdi¢do
e dos tribunais de justica e regionais federais ndo respeitam os precedentes
do Superior Tribunal de Justiga. Na verdade, esses juizes e tribunais sequer
argumentam para deixar de aplicar uma decisdo da Suprema Corte. O préprio
Superior Tribunal de Justica tem entendimentos diferentes a respeito de casos
iguais. Isso ocorre ndo s6 quando uma Turma diverge da outra. Uma mesma
Turma, ndo raras vezes, ndo mantém estavel determinada deciséo. Isso ocorre
porque o Superior Tribunal de Justica ainda funciona como uma Corte de
corre¢do das decisdes dos tribunais ordinarios. Ainda ndo possui o semblante
de uma Corte de precedentes, que define a interpretacdo ou a norma que deve
regular os casos futuros, inclusive aqueles que chegarem as suas maos.

De outra parte, ndo obstante o recurso extraordinario para 0 Supremo
Tribunal Federal esteja submetido ao requisito da “repercussao geral” da ques-
tdo constitucional — indicio de uma Corte de precedentes —, ainda se discute
sobre a eficacia obrigatoria — também dita vinculante — das decisdes tomadas
em recurso extraordindrio. Chegou-se a argumentar que a eficacia vinculante
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seria privilégio das decisdes tomadas nas a¢des relacionadas ao controle direto
de constitucionalidade, o que obviamente ¢ um absurdo, especialmente quando
a eficacia vinculante, para os que assim argumentam, resta circunscrita a parte
dispositiva da deciséo.

E interessante comparar o sistema brasileiro de controle difuso de cons-
titucionalidade, atrelado a auséncia de vinculagdo aos precedentes constitucio-
nais, com o sistema estadunidense. E certo que nos Estados Unidos a ideia de
precedente constitucional ndo brotou ho mesmo instante da concepcéo da tese
do judicial review of legislation. Porém, o controle de constitucionalidade, no
Brasil, além de nao ter sido objeto de aprofundadas discussdes na comunidade
juridica — deriva do empenho pessoal de Rui Barbosa —, teve o seu significado
e consequéncias simplesmente ignorados pela sociedade. Ou melhor, aqui a
ideia de controle de constitucionalidade nada deve aos valores da sociedade,
ao contrario do que ocorreu nos Estados Unidos.

Quando se afirma que all laws which are repugnant to the Constitution
are null and void ndo se revela um resultado extraido de um simples exercicio
de logica estruturado a partir da ideia de pirdmide, uma vez que a Constituigao,
para os colonizadores e para os fundadores do constitucionalismo americano,
tinha um significado que transcendia o limite do juridico®. O constitucionalis-
mo estadunidense € o primeiro constitucionalismo escrito, de lado algumas
experiéncias inglesas de inspiracdo calvinista. Como diz Fernando Rey Mar-
tinez, a tradicional énfase americana em uma Constituicdo escrita deve muito
a insisténcia dos puritanos de que o direito superior (higher law) deve ser um
direito escrito (written law)2. Os colonos puritanos ndo apenas reproduziram a
teoria de Calvino, no sentido de que o direito tinha que ser escrito, a lex scrip-
ta — vista como prova da lei natural® —, como tinham presente a experiéncia

1 Ver Sanford Levinson, Constitutional Faith, Princeton: Princeton University Press, 1988.

2 Fernando Rey Martinez, La ética protestante y el espiritu del constitucionalismo, Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2003, p. 55 e ss; Gordon Wood adverte que, “do mesmo modo que todos os
ingleses, os colonos estavam familiarizados com documentos escritos como barreiras ao poder ilimi-
tado” (Gordon S. Wood, The creation of the American Republic: 1776 — 1787, North Carolina: The
University of North Carolina Press, 1998, p. 268).

3 A*“declaracdo de independéncia”, adotada pelo Congresso Continental em 4 de julho de 1776, ja no
primeiro paragrafo refere-se as “Leis da Natureza” como fundamento para o ato de separagéo politica
entre as coldnias norte-americanas e a Inglaterra. A seguir, considera “verdades autoevidentes” o fato
de que “todos os homens sdo criados em igualdade, que eles possuem certos direitos inalienaveis atri-
buidos pelo Criador, que entre esses direitos encontram-se a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
Que para assegurar esses direitos, governos sdo instituidos entre os homens, e derivam seus poderes
do consenso entre os governados. Que sempre que alguma forma de governo torne-se destrutiva des-
ses direitos, ¢ direito do povo alterar ou abolir 0 governo, e instituir um novo governo”. E explicita a
aceitagdo de principios jusnaturalistas, especificamente na formulagido de John Locke: “Quando uma
pessoa ou varias tomarem para si a elaboragdo de leis, pessoas as quais 0 povo ndo autorizou para
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da Reforma, caracterizada pela afirmacdo do texto da Biblia como meio para
a libertacdo do homem em face do “poder divino” criado pela Igreja Catolica.
Lembre-se que uma das mais importantes vitdrias puritanas em solo inglés
ocorreu em 1628, quando foi imposta a Carlos I a célebre Petition of Rights,
que claramente frisava a teoria calvinista de um direito superior que submetia
tanto o legislador quanto o juiz*.

Quer isso significar que, se a ideia de precedentes constitucionais demo-
rou certo tempo para surgir nos Estados Unidos, isso provavelmente decorre do
cuidado com o que o texto constitucional era aplicado®. A Constituicdo, dada a
sua natureza de lei suprema de carater quase que sagrado, deveria ser aplicada
literalmente, sem abrir oportunidade para o Judiciario aplicar regra com ela
conflitante. Porém, quando aparecem indicios de duvidas interpretativas se faz
presente a logica da autoridade dos precedentes da Suprema Corte, até porque
o controle judicial da constitucionalidade das leis possui, intrinsecamente, a
forca unificadora do direito, na exata medida em que, num sistema de recipro-
co controle entre os poderes — checks and balances —, ndo se pode conceber a
fragmentacdo do que ¢ dito pelo Poder Judiciario — decisdes judiciais variadas
sobre a validade das leis.

No Brasil, muitos juizes ainda imaginam que podem atribuir significado
aos textos que consagram direitos fundamentais a seu bel-prazer — como se a
Constituicdo fosse uma vélvula de escape para a libera¢do dos seus valores e
desejos pessoais — e, assim, decidir sem qualquer compromisso com o0s prece-
dentes constitucionais, numa demonstracdo clara de auséncia de compreensao
institucional.

Estdo por detras da falta de respeito aos precedentes argumentos ret6-
ricos de natureza juridica, valores culturais e, inclusive, um nitido interesse
num sistema judicial incoerente e aberto a mudancas repentinas. E importante

assim o fazerem, entdo tais pessoas elaboram leis sem autoridade, as quais o povo, em consequéncia,
ndo esta obrigado a obedecer; em tais condigdes, o povo ficara novamente desobrigado de sujeigdo, e
podera constituir novo legislativo conforme julgar melhor, estando em inteira liberdade para resistir
a forga aos que, sem autoridade, quiserem impor-lhe qualquer coisa” (John Locke, Second treatise of
government. Hackett: Indianapolis, 1980 [1690], p. 80).

4 Fernando Rey Martinez, La ética protestante y el espiritu del constitucionalismo, cit., p. 57-61.

5  Os Framers, embora tenham tido experiéncia com os precedentes de common law, certamente nao
conheciam precedentes de natureza constitucional, ou seja, precedentes interpretativos de normas
constitucionais. A jurisdicao constitucional era algo absolutamente novo. A teorizagéo dos precedentes
constitucionais deve ter exigido ao menos o inicio da discusséo acerca da interpretagdo constitucional.
Em 1958, no caso Cooper v. Aaron, a Suprema Corte decidiu que “a interpretacdo da 142 Emenda
anunciada por esta Corte no caso Brown ¢ lei suprema do pais e o art. VI da Constitui¢do faz com que
esta decisdo tenha efeito vinculante (‘binding effect’) sobre os Estados”. Ver Michael J. Gerhardt, The
power of precedent, New York: Oxford University Press, 2008, p. 48 € ss.

294 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 4, out/ dez 2014



DOUTRINA

perceber que a falta de autoridade das decisoes das Cortes Supremas néo de-
riva apenas da rejeicao tedrica a ideia de que as suas decisdes devem definir
0 sentido do direito e, portanto, orientar 0s demais tribunais, mas também do
desinteresse de posicdes sociais significativas na racionalizagio da distribuigdo
do direito no pais.

Bem vistas as coisas, varias posi¢des que estdo no mercado, assim como
governos, corpos de juizes e parcela dos proprios advogados podem ter mais
interesse na incoeréncia e na irracionalidade do que no contrario. Esse ponto,
apesar de nunca descortinado, tem grande relevancia nos paises de civil law
marcados por culturas avessas a racionalidade e a impessoalidade na Adminis-
tracdo Publica, inclusive na administracdo da justica.

2 - O IMPACTO DOS VALORES DA CONTRARREFORMA NOS
PAISES IBERICOS E NA COLONIZACAO DA AMERICA

AReforma, liderada por Lutero e mais tarde por Calvino, demonstrou 0s
desvios da Igreja Catolica, que, de lugar para a propagacao da fé, transformara-se
em local de manipulacdo do poder politico e econdmico. A Reforma enfatizou,
entre outros pontos, a necessidade da leitura da Biblia como forma de desmi-
tificacdo dos dogmas da Igreja, salientando a invalidade dos sacramentos de
salvacdo, bem como das obras como meio de salvagdo, os quais serviam para
dar forga politica e econdmica a Igreja.

Lembre-se que o calvinista acabou por entender que a comprovacao da
salvacgdo se daria mediante o controle racional dos atos da vida intramundana.
Os sacramentos de salvagio e as obras foram vistos como magificagdo®. Nesse
sentido, a Reforma contribuiu para o homem racionalizar a sua vida e, por
consequéncia, para a racionalizagdo dos grupos de que fazia parte e da propria
vida em sociedade. Dai ter a Reforma dado origem — conforme demonstrou
Weber em A ética protestante e o espirito do capitalismo —a um modo de viver
centrado na ascese intramundana, da qual decorre a compreenséo do trabalho
como dever religioso, propiciando o desenvolvimento do capitalismo e a ne-
cessidade de um direito dotado de racionalidade formal, ao qual era inerente
a previsibilidade’.

6  Max Weber, A ética protestante e 0 “espirito” do capitalismo (edigdo de Antdnio Flavio Pierucci), Sdo
Paulo: Companhia das Letras, 2004.

7 Max Weber, A ética protestante e o “espirito” do capitalismo (edi¢do de Antonio Flavio Pierucci), cit;
Max Weber, Essais de sociologie des religions, Paris: Gallimard, 1996.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 4, out/ dez 2014 295



DOUTRINA

Roma e os povos latinos a ela aliados sentiram a necessidade de responder
aos ataques da Reforma protestante. A resisténcia do Papado a uma conciliagdo
levou Roma a manipular um Concilio que se tornou inevitavel — designado
de Concilio de Trento —, donde surgiu a chamada contrarreforma, uma op¢éo
absolutista que fortaleceu a ortodoxia e enrijeceu a disciplina da Igreja, insti-
tuindo valores que foram responsaveis pela decadéncia dos povos peninsulares.

O catolicismo do Concilio de Trento, em substancia, negou a grande
conquista da Reforma: a liberdade moral, que levou ao exame da consciéncia
individual, responsavel pelo forte acento sobre a responsabilidade pessoal,
tudo isso imprescindivel para a postura que o protestante assumiu diante da
sua vida. Ora, o Concilio de Trento condenou a razdo humana e o pensamento
livre, revelando-os como um crime contra Deus. A proibicdo da leitura da Biblia,
por exemplo, nada mais ¢ do que qualificar como pecado a razdo humana ou
suspeitar da capacidade cognitiva do homem, obrigando-o a ter um modo de
vida pautado no “entendimento” de alguns poucos iluminados.

Note-se que a impossibilidade de questionar os dogmas religiosos ¢ a
solugdo méagica oriunda dos sacramentos de salvacdo, como a confissdo, ndo
estimulam o exame de consciéncia para a investigagéo da responsabilidade pes-
soal e, assim, eliminam o motivo para uma vida guiada por uma pauta racional®.

Os valores do catolicismo tridentino ndo apenas sao distintos dos do
calvinismo. Eles tiveram impactos opostos sobre 0 modo do homem conduzir a
sua vida pessoal e, por conseguinte, sobre o desenvolvimento da sociedade. En-
quanto o catolicismo proibiu o pensamento livre e tornou o homem dependente
da Igreja — por exemplo, com a confissdo obrigatdria ao padre, sublinhada na
Sessdo 14 do Concilio de Trento —, o calvinismo, fundado na vontade soberana
de Deus e na predestinacéo, obrigou-o a buscar sinais de salvagéo nos atos do
cotidiano, especialmente no exercicio da profissdo, o que demandou a racio-
nalizacdo do seu modo de vida, com a investigacdo metddica da consciéncia e
um sentimento muito acentuado de responsabilidade pessoal®.

8  Antero de Quental, em discurso proferido em Lisboa no ano de 1871, argumentou que o catolicismo do
Conselho de Trento ndo s6 foi um dos principais responsaveis pela decadéncia dos povos peninsulares
nos séculos XVII, XVIII e XIX como também teve influéncia nefasta sobre a colonizagdo em solo
americano. (Antero de Quental, Causas da decadéncia dos povos peninsulares nos Gltimos trés séculos,
Discurso proferido numa sala do Cassino Lisbonense, em Lisboa, no dia 27 de maio de 1871, durante
a 1% sesséo das Conferéncias Democraticas).

9  Em sugestiva analise, David Landes, professor emérito de economia da Harvard University, realca
o diferente impacto que os valores protestantes e catolicos tiveram sobre o comportamento social e
relaciona-os com o desenvolvimento econdmico das na¢des (David S. Landes, The wealth and poverty
of nations: why some are so rich and some so poor?, New York: W. W. Norton, 1999).
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3 - O “PATRIMONIALISMO” NA FORMAGAO DA CULTURA
BRASILEIRA: DE WEBER A BUARQUE DE HOLANDA

Sérgio Buarque de Holanda, no classico Raizes do Brasil'®, analisa as
bases e os fundamentos da nossa histdria a partir do critério tipoldgico de Max
Weber®. Buarque de Holanda utiliza sempre dois tipos ideais (trabalhador e
aventureiro, impessoalidade e impulso afetivo, etc.) para, relacionando-os e
contrapondo-os, extrair o esclarecimento de pontos de grande importancia para a
compreensdo do nosso destino histérico?. Vale-se dos conceitos weberianos de
patrimonialismo e burocracia para demonstrar o significado de “homem cordial”,
um modo de comportamento pessoal tipico a formacao da cultura brasileira,
avesso a impessoalidade e a racionalidade formal, nitidamente relacionado ao
modelo das instituigdes ¢ da Administracdo Publica brasileiras — que ainda
permanece na cultura do pais®.

Importa recordar que Weber, ao tratar da legitimidade das relagdes de
dominag&o, apresenta trés fundamentos — vistos como tipos ideais — para a
sua legitimacdo, que sdo classificados como 1) racional ou burocratico-legal,
ii) tradicional e iii) carismético. A dominacéo tradicional é fundada na crenca
na “santidade das tradi¢es vigentes desde sempre e na legitimidade daque-
les que, em virtude dessas tradigdes, representam a autoridade (dominagéo
tradicional)”'4. Essa espécie de dominagdo, quando contrastada com a domina-
cao racional, possui caracteristicas bem claras. Como diz Weber, a dominagao
racional se assenta em estatutos, de modo que se obedece a ordem impessoal,
estabelecida objetivamente na lei, e aos superiores por essa ordem reconhe-
cidos. Na dominacdo tradicional, porém, a obediéncia é prestada ao senhor,
reconhecido como tal pela tradi¢@o, o que se faz em respeito aos costumes®®.

Na dominac&o tradicional ndo importa a impessoalidade e a racionalidade
da forma de dominagdo, ao contrario do que ocorre na dominagdo racional ou

10 Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995 [1936].

11 Para Weber, os tipos ideais, delineados com base em exageros deliberados de caracteristicas do fend-
meno investigado, sdo instrumentos para a anélise da realidade.

12 Antonio Candido, O significado de “Raizes do Brasil”, in: Raizes do Brasil (Sérgio Buarque de Ho-
landa), S&o Paulo: Companhia das Letras, 1995, p. 13.

13 Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit.; Sérgio Buarque de Holanda, O homem cordial, Sdo
Paulo: Companhia das Letras e Penguin Group, 2012.

14 Max Weber, Economia e sociedade, v. 1, Brasilia: UnB, 2000, p. 141.

15 “No caso da dominagdo baseada em estatutos, obedece-se a ordem impessoal, objetiva e legalmente
estatuida e aos superiores por ela determinados, em virtude da legalidade formal das suas disposi¢des e
dentro do Ambito de vigéncia destas. No caso da dominagéo tradicional, obedece-se a pessoa do senhor
nomeada pela tradi¢@o e vinculada a esta (dentro do ambito de vigéncia dela), em virtude de devogio
aos habitos costumeiros” (Max Weber, Economia e sociedade, v. 1, cit., p. 141).
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burocratico-legal, nem a qualificagdo carismatica do lider que a exerce — domi-
nacdo carismatica —, uma vez que se obedece a pessoa nomeada pela tradi¢ao
e aos habitos costumeiros®®.

Quando trata da dominacao tradicional, Weber indica como tipos prima-
rios a gerontocracia ¢ o patriarcalismo. Em ambos inexiste um quadro admi-
nistrativo para o senhor. Na gerontocracia, a dominacéo dentro da associacdo
¢ realizada pelos mais idosos, os quais presumivelmente conhecem melhor a
tradicdo. No patriarcalismo primario, a dominacgdo é atribuida a um sujeito de
acordo com regras sucessorias'’.

A indicacédo dos tipos patriarcalismo primario e gerontocracia é impor-
tante para que se compreenda a nogao de patrimonialismo. Para Weber, apenas
quando o senhor passa a contar com um quadro administrativo e militar pes-
soal a dominag¢ao tende para o patrimonialismo e, quando extremo o poder do
senhor, para o sultanismo®®. A diferenca entre patrimonialismo e sultanismo é
fluida, designando Weber como patrimonial a dominagéo exercida “de pleno
direito pessoal™®,

A nota essencial deste tipo ideal € o personalismo das decisdes do senhor,
decorrente da expressao “de pleno direito pessoal”, empregada por Weber. Por
isso se pode afirmar que o patrimonialismo ¢ a forma de dominagdo em que o
senhor atua mediante consideragdes pessoais, sem submissao a critérios obje-
tivos ou impessoais retirados de estatutos.

No patrimonialismo, a legitimidade — fundamento para a obediéncia—é
baseada em uma autoridade sacralizada, que existe desde tempos imemoraveis.

16  Avristeu Portela Junior, Florestan Fernandes e o conceito de patrimonialismo na compreenséo do Brasil,
Revista do Programa de Pds-Graduacao em Sociologia da USP, v. 19.2, 2012, p. 12.

17  “Os tipos primarios da dominagao tradicional sao os casos em que falta um quadro administrativo pessoal
do senhor: a) a gerontocracia e b) o patriarcalismo primério. Denomina-se gerontocracia a situacéo em
que, havendo alguma dominacéo dentro da associac&o, esta é exercida pelos mais velhos (originalmente,
no sentido literal da palavra: pela idade), sendo eles os melhores conhecedores da tradicéo sagrada. A
gerontocracia é encontrada frequentemente em associagdes que ndo séo primordialmente econdmicas ou
familiares. E chamada patriarcalismo a situagio em que, dentro de uma associagdo (doméstica), muitas
vezes primordialmente econdmica e familiar, a dominag&o é exercida por um individuo determinado
(normalmente) segundo regras fixas de sucessdo.” (Max Weber, Economia e sociedade, v. 1, cit., p.
151)

18 “Ao surgir um quadro administrativo (e militar) puramente pessoal do senhor, toda dominagéo tradi-
cional tende ao patrimonialismo e, com grau extremo de poder senhorial, ao sultanismo”. (Max Weber,
Economia e sociedade, v. 1, cit., p. 151)

19 “Denominamos patrimonial toda dominagdo que, originariamente orientada pela tradigéo, se exerce
em virtude de pleno direito pessoal, e sultanista toda dominagéo patrimonial que, com suas formas de
administracdo, se encontra, em primeiro lugar, na esfera do arbitrio livre, desvinculado da tradigdo. A
diferenca é inteiramente fluida.” (Max Weber, Economia e sociedade, v. 1, cit., p. 151)
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“Seu arquétipo ¢ a autoridade patriarcal. Por se espelhar no poder atavico e,
ao mesmo tempo, arbitrario e compassivo do patriarca, manifesta-se de modo
pessoal e instavel, sujeita aos caprichos e a subjetividade do dominador. A
comunidade politica, expandindo-se a partir da comunidade doméstica, toma
desta, por analogia, as formas e, sobretudo, o espirito de ‘piedade’ [0 espirito de
devocao puramente pessoal ao pater ou ao soberano, relacionado a reveréncia
ao sagrado e ao tradicional] a unir dominantes e dominado”?.

Como demonstrado, ao contrario da gerontocracia e do patriarcalismo pri-
mario, o patrimonialismo exige um quadro administrativo, uma vez que, quando
a comunidade doméstica — fundamento do patriarcalismo — é descentralizada,
ou seja, quando os membros da comunidade passam a residir em propriedades
dependentes do auxilio do patriarca, passa a ser necessario uma administragcdo
organizada e um grupo de funcionérios — o funcionalismo patrimonial?. Esse,
contudo, ndo observa a separagao entre as esferas privada e oficial, uma vez que
aadministracdo, na dominagdo patrimonial, é problema exclusivo — é patriménio
— do senhor. Cabe-lhe, com base em critérios puramente subjetivos, escolher
os funcionérios e delimitar as competéncias. No funcionalismo patrimonial,
sendo o cargo preenchido com base em relagdes pessoais e de confianca, nao
importa a capacidade do beneficiado, nem mesmo a prévia defini¢do de reali-
zagao de determinada tarefa. Como diz Weber, “todas as ordens de servigo que
segundo nossos conceitos sdo ‘regulamentos’ constituem, portanto, bem como
toda a ordem publica dos Estados patrimonialmente governados em geral, em
ultima instancia, um sistema de direitos e privilégios puramente subjetivos de
determinadas pessoas, 0s quais se originam na concessao e na graga do senhor.
Falta a ordem objetiva e a objetividade encaminhada a fins impessoais da vida
estatal burocrética. O cargo e o exercicio do Poder Publico estdo a servico da
pessoa do senhor, por um lado, e do funcionario agraciado com o cargo, por
outro, e ndo de tarefas ‘objetivas’”%.

E importante reiterar que o patriarcalismo primario, a gerontocracia, o
patrimonialismo e o sultanismo sdo tipos ideais, ndo encontraveis na realidade
historica, como destacado pelo préprio Weber?, Trata-se, como todos 0s tipos

20 Rubens Goyata Campante, O patrimonialismo em Faoro e Weber e a sociologia brasileira, Revista de
Ciéncias Sociais, v. 46, n. 1, 2003, p. 162 e 190.

21  Aristeu Portela Junior, Florestan Fernandes e o conceito de patrimonialismo na compreensao do Brasil,
Revista do Programa de Pds-Graduacéo em Sociologia da USP, v. 19.2, 2012, p. 13.

22 Max Weber, Economia e sociedade, v. 2, Brasilia: UnB, 2004, p. 255.

23 “O fato de que nenhum dos trés tipos ideais, a serem examinados mais de perto no que segue, costumam
existir historicamente em forma realmente ‘pura’ ndo deve impedir em ocasido alguma a fixagdo do
conceito na forma mais pura possivel.” (Max Weber, Economia e sociedade, v. 1, cit., p. 141, nota de
rodapé 2)
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ideais, de instrumentos para a observagdo da realidade. Assim, quando se fala
em “patrimonialismo”, ha referéncia a uma forma de dominagéo baseada no
personalismo e, consequentemente, na falta de objetividade e generalidade.
No patrimonialismo, as decisdes seguem critérios pessoais do senhor, em tudo
alheios a impessoalidade que prepondera na dominagao racional.

Portanto, quando se vincula patrimonialismo ao Poder Judiciario, faz-se
referéncia ao carater pessoal das decisdes, estimulado num sistema em que ndo
ha respeito a precedentes das Cortes Supremas. Sérgio Buarque de Holanda
alude a varios pontos de grande importancia para a compreensdao de como o
patrimonialismo e particularmente o “homem cordial” inserem-se na cultura
brasileira.

Acostumado ao modo de viver do circulo familiar — na tipologia weberia-
na patriarcalismo primario, convertido em patrimonialismo apds a implantagéo
de um quadro administrativo —, em que vigoram as relagoes de afeto e de mera
preferéncia, o brasileiro, ao se deparar com o mundo exterior, ndo consegue
vé-lo de forma impessoal e racionalizada, procurando moldar todas as relagdes
e locais, especialmente a Administracdo Publica, com base em critérios afeti-
vos e de pessoalidade. Projeta-se, assim, como um “homem cordial”, ou seja,
como alguém que ndo suporta a impessoalidade e tenta reduzi-la a custa de
um comportamento de mera aparéncia afetiva, ndo sincera, que sempre busca
simpatia, beneficios pessoais e facilidades?.

Lembra Sérgio Buarque de Holanda que ndo era facil aos detentores das
posigoes publicas de responsabilidade, formados a partir do ambiente do tipo
primitivo da familia patriarcal, compreenderem a distincdo fundamental entre
os dominios do privado e do publico, motivo pelo qual “cles se caracterizam
justamente pelo que separa o funcionario ‘patrimonial’ do puro burocrata,
conforme a defini¢do de Max Weber”®. Afinal, prossegue Sérgio, “para o
funcionério ‘patrimonial’, a propria gestdo politica apresenta-se como assunto
de seu interesse particular; as fungdes, os empregos e os beneficios que deles
aufere relacionam-se a direitos pessoais do funcionéario, e ndo a interesses ob-
Jetivos, como sucede no verdadeiro Estado burocratico, em que prevalecem a
especializacdo das fungoes e o esfor¢o para se assegurarem garantias juridicas
aos cidadéos. A escolha dos homens que irdo exercer fungdes publicas faz-se
de acordo com a confianga pessoal que merecem os candidatos, e muito menos

24 Diz Sérgio Buarque de Holanda que o temperamento do brasileiro admite formulas de reveréncia,
mas até onde ndo suprimam a possibilidade de convivio do tipo familiar. “A manifestacdo normal do
respeito em outros povos tem aqui sua réplica, em regra geral, no desejo de estabelecer intimidade”
(Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 148).

25 Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 146.
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de acordo com as suas capacidades proprias. Falta a tudo a ordenacao pessoal
que caracteriza a vida no Estado burocratico. O funcionalismo patrimonial
pode, com a progressiva divisdo das fungdes e com a racionalizagdo, adquirir
tracos burocraticos”, mas, na esséncia, esse tipo de funcionalismo afasta-se do
funcionalismo burocratico quanto mais os dois tipos estejam caracterizados®.

Quer dizer que o ambiente da familia, transportado para a esfera publi-
ca, leva o funcionario e aqueles que com ele devem estabelecer relagdes a se
comportarem em detrimento da impessoalidade e sem que possa prevalecer a
racionalidade legal. A esfera publica ¢é invadida pelos ares do circulo familiar,
do privado, passando o funcionario a se portar como se tivesse um cargo de
que deve usufruir, inclusive a favor daqueles que lhe s3o intimos, e esses a
reivindicarem beneficios, e curiosamente também os seus reais direitos, sem-
pre com base em artificios de cordialidade, animados por gestos de simpatia
e busca de intimidade.

Afirma Sérgio Buarque de Holanda que “pode dizer-se que s6 excep-
cionalmente tivemos um sistema administrativo e um corpo de funcionarios
puramente dedicados a interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao
contréario, é possivel acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio
constante das vontades particulares que encontram seu ambiente proprio em
circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal. Dentre esses
circulos, foi sem duvida o da familia aquele que se exprimiu com mais forga e
desenvoltura em nossa sociedade. E um dos defeitos decisivos da supremacia
incontestavel, absorvente, do ndcleo familiar — a esfera, por exceléncia dos
chamados ‘contatos primarios’, dos lagos de sangue e coragdo — esta em que
as relagdes que se criam na vida doméstica sempre forneceram o modelo obri-
gatdrio de qualquer composicao social entre nds. Isso ocorre mesmo onde as
institui¢oes democraticas, fundadas em principios neutros e abstratos, pretendem
assentar a sociedade em normas antiparticularistas”?.

Isso tudo certamente penetrou na administracdo da justica, levando,
por exemplo, a formacao dos famosos “grupos” nos tribunais, quando passa a
prevalecer a ética do tudo em favor do colega alinhado e, pior do que isso, a
manipulagido das decisdes em favor daqueles — inclusive dos governos e das
pessoas e corporagdes ligadas ao poder politico — que detém relagdes com os
que ocupam os “cargos”. Sem duvida, ndo ha motivo para supor que a admi-
nistracdo da justica ndo seria contaminada pela logica e pelos impulsos que,
desde os primoérdios da nossa histdria, fazem supor que o espaco publico deve

26  Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 146.
27  Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 146.
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ser usufruido néo s6 a favor do funcionario, mas também dos que merecem a
sua confianca, ou melhor, a sua estima e simpatia.

Também ai teve e ainda tem lugar o “homem cordial”, o juiz e o promotor
que atuam com base nos velhos motivos que presidiam a familia patriarcal, quan-
do tudo girava em torno da pessoalidade. O advogado igualmente €é investido
dessa figura, tornando-se o “bajulador” que deixa de ser defensor dos direitos
para se tornar lobista de interesses privados, para o que sdo mais efetivas as
relagdes peculiares ao chamado “jeitinho” ou “jeito”?® do que conhecimento
técnico-juridico ou capacidade de convencimento do juiz.

Produto do patrimonialismo brasileiro, o “homem cordial”, vestido de
parte, advogado ou juiz, evidentemente inviabilizou a aplica¢do igualitaria
da lei, uma vez que essa deveria ser neutra e abstrata apenas aquele que nao
tivesse “boas razdes” — ou seja, que ndo participasse do “circulo intimo” — para
ser tratado de forma individualizada. Na verdade, a l6gica da aplicag&o da lei,
numa cultura marcada pelo patrimonialismo ¢ dominada pelo cidaddo que
Ihe corresponde — o0 “homem cordial” —, s6 pode ser a da manipulagdo da sua
aplicacdo e interpretacdo, bem sintetizada na conhecida e popular expresséo:
“aos amigos tudo, aos inimigos a lei!”. Note-se que essa expressao, cuja autoria
¢ controversa, mas que certamente ha muito expressa o ambiente brasileiro,
além de confirmar a aversao da nossa cultura pela impessoalidade e pela racio-
nalidade, evidencia que a igualdade e, mais clara e concretamente, a aplicagdo
uniforme do direito sempre foram fantasmas a quem se acostumou a viver em

28 O “jeito”, ou “arranjo”, € um modo simpatico, muitas vezes até mesmo tocante ou desesperado, de
relacionar o impessoal com o pessoal, de forma a permitir a justaposicdo de um problema pessoal a
um problema impessoal, de maneira a solucionar este utilizando aquele como escada ou ariete. Nor-
malmente, invoca-se uma relacdo pessoal, da regionalidade, do gosto, da religido e de outros fatores
externos ao problema formal/legal burocratico a ser enfrentado, mediante o que se obtém a simpatia
do representante do Estado e, consequentemente, uma solugio satisfatoria. A distancia entre o direito
escrito e a sua aplicacgdo pratica fez do “jeito” uma instituicdo paralegal altamente cotada no Brasil,
uma parte integrante da nossa cultura, a ponto de, em muitas areas do direito, constituir a regra. O
“jeito”, para aplacar o rigor da lei, é potencializado pelo sentimentalismo, provavelmente fundado na
ética catolica do perdao, na tendéncia cultural a conciliag@o e na proverbial “cordialidade” do brasileiro.
O “jeito” ¢ a variante cordial do “sabe com quem esta falando”, pois ambos estdo fundados na rede
de relagdes pessoais que ddo amparo as pretensdes do malandro, seja ele cordial (que se utiliza do
jeito) ou arrogante (que pode ser a mesma pessoa, apos ver frustrada a tentativa do arranjo). Nos dois
casos, promove-se a superacéo da estrutura formal igualitaria e impessoal mediante — por exemplo —a
invocagdo de parentes (jeito) ou de autoridades (“sabe com quem esta falando™) e a burla & lei assume
ares de ““honrosa exce¢do”. Enfim, a aplicagdo diferenciada da lei ocorre ao sabor do jeito ¢ da rede
de relagdes pessoais de cada um (Cf. Luiz Guilherme Marinoni e Laércio A. Becker, A influéncia das
relagdes pessoais sobre a advocacia e o processo civil brasileiros, Trabalho apresentado no XX World
Congress of Procedural Law, cidade do México, 2003). Ver Keith S. Rosenn, O jeito na cultura juridica
brasileira, Rio de Janeiro: Renovar, 1998; Roberto Damatta, Carnavais, malandros e heréis. 6. ed. Rio
de Janeiro: Rocco, 1997; Roberto Damatta, O que faz o Brasil, Brasil? 12. ed. Rio de Janeiro: Rocco,
2001.
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um mundo destituido de fronteiras entre o publico e o privado, acreditando na
logica das relagdes “pessoais”.

Porém, se a universabilidade das regras € algo indispensavel a uma so-
ciedade que pretende se desenvolver e ndo privilegiar alguns poucos, € preciso
parar para pensar a quem sempre interessou a irracionalidade e o que fazer
para eliminar o caos em que esta mergulhada a nossa administracdo da justica.
Sem rodeios, ¢ preciso decidir se queremos abrir mao do “jeito” e privilegiar
a universabilidade do direito e a autoridade do Poder Judiciario. Se queremos
ser uma “familia” ou uma nagé&o.

4 - CULTURA DO PERSONALISMO, FALTA DE COESAO SOCIAL E
FRAQUEZA DAS INSTITUICOES

Uma das caracteristicas dos povos ibéricos é o personalismo: a exalta-
¢do da autonomia ou a preocupagdo exclusiva com a afirmagao individual e a
falta de comprometimento com objetivos que ndo se relacionem a interesses
especificamente pessoais?.

A cultura do personalismo é o oposto daquela marcada pelo associativis-
mo, em que os interesses da comunidade prevalecem e congregam o esforgo dos
seus participantes em nome da realizacao de objetivos comuns. O associativis-
mo ¢ animado pelo valor da solidariedade, que, por algum motivo, estimula o
individuo a se preocupar com os seus semelhantes e com um ambiente comum.

A visdo comunitaria, voltada a realizagdo de objetivos comuns, natural-
mente colabora para a coesao social e, por consequéncia, exige a organizagao
das vontades dos individuos no interior do grupo. Ou seja, a relacdo que se
estabelece é entre solidariedade, coesdo social e organizacao.

De acordo com Sérgio Buarque de Holanda, as teorias negadoras do
livre-arbitrio (predestinacianas, calvinistas) sempre foram encaradas com
desconfianga e antipatia por espanhois e portugueses. Isso porque, na medida
em que negam a capacidade do individuo para alterar o que foi predestinado
por Deus, ndo poderiam deixar de ser desprezadas por uma cultura definida
pelo personalismo. Essa mentalidade personalista, prépria aos espanhois e
portugueses, “teria sido o maior 6bice ao espirito de organizacao espontanea,
tao caracteristica de povos protestantes, e sobretudo de calvinistas. Nas na¢des
ibéricas, a falta dessa racionalizagdo da vida, que tdo cedo experimentaram al-
gumas terras protestantes, o principio unificador foi sempre representado pelos

29  Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 32-40.
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governos. Nelas predominou, incessantemente, o tipo de organizacao politica
artificialmente mantida por uma forga exterior, que, nos tempos modernos,
encontrou uma das suas formas caracteristicas nas ditaduras militares™.

Lembre-se, ademais, que a ascese protestante, isto €, a preocupacdo com
a correcao dos atos que sdo praticados no cotidiano, deram ao trabalho uma
configuragdo peculiar, uma vez que o seu exercicio de forma digna e adequada
era um dever e representaria uma comprovacao de elei¢do®. Porém, a ascese
intramundana néo estava relacionada apenas a uma forma de trabalho voltada
arealizagOes pessoais. O que importava, afinal, era o cumprimento dos deveres
(entre eles o trabalho) indispensaveis a comprovagao da predestinagdo®. Esses
deveres, relacionados a vida diaria, ndo poderiam deixar de estar ligados ao
esforgo necessario ao atingimento dos interesses do grupo ou da comunidade.
O trabalho, ao importar como valor, vincula-se a solidariedade, que estimula
a coesdo social e requer a organizagdo e a ordem.

Sucede que, como sublinha Buarque de Holanda, um fato que ndo se
pode deixar de tomar em consideracdo no exame da psicologia dos povos
ibéricos ¢ a invencivel repulsa que sempre lhes inspirou toda moral fundada
no culto ao trabalho. Desse desdém ao valor do trabalho deriva uma reduzida
capacidade de organizacdo social. “Efetivamente o esfor¢o humilde, anénimo
e desinteressado € agente poderoso da solidariedade dos interesses e, como
tal, estimula a organizagdo racional dos homens e sustenta a coeséo entre eles.
Onde prevaleca uma forma qualquer de moral do trabalho dificilmente faltara
a ordem e a tranquilidade entre os cidadaos, porque sao necessarias, uma e

30 Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 37-38.

31 “No conceito de Beruf, portanto, ganha expressdo aquele dogma central de todas as denominagdes
protestantes que condena a distingdo catolica dos imperativos morais em ‘pracepta’ e ‘consilia’ e reco-
nhece que o unico meio de viver que agrada a Deus ndo esta em suplantar a moralidade intramundana
pela ascese monastica, mas, sim, exclusivamente, em cumprir com os deveres intramundanos, tal como
decorrem da posigao do individuo na vida, a qual por isso mesmo se torna a sua ‘vocagao profissional’”
(Max Weber, A ética protestante e o “espirito”” do capitalismo, cit, p. 72).

32 “O que, portanto, da moral catolica distingue essencialmente o moralismo puritano € que o zelo ativo do
calvinista é estimulado pela Unica e inabalavel certeza de que esta salvo pelo Unico e soberano decreto
de Deus, enquanto o catdlico cré dever agir moralmente para influenciar o decreto final de Deus. E o
que desse ascetismo distingue o ascetismo medieval é que o crente de entdo buscava a fidelidade em
uma rigida moral que nédo deveria se deixar conspurcar pelas atividades do século; Lutero tinha supri-
mido inteiramente as barreiras do convento; seu ascetismo, porém, persevera a tradicional relutancia
para com as atividades de um determinado mundo politico e profissional. O Calvinismo, ao contrario,
introduziu um ideal ascético no interior do século (innerhalb des weltlichen Berufslebens), e até em
atividades profissionais as mais profanas. Vai até mais longe: é na prova das atividades temporais que
a fé se verifica. Se € ele um réprobo, aparecera 0 homem visivelmente como tal em sua maneira de
comporta-se nas tarefas profanas; se ele ¢ eleito, ao contrario, todas as suas atividades exteriorizarao a
marca das béncéos divinas™. (André Biéler, O pensamento econdmico e social de Calvino, Sdo Paulo:
Cultura Cristd, 2012, p. 590)
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outra, a harmonia dos interesses. O certo é que, entre espanhois e portugueses,
a moral do trabalho representa sempre fruto exético. Nao admira que fossem
precarias, nessa gente, as ideias de solidariedade™®,

A cultura do personalismo, ao ndo abrir margem para acordos e compro-
missos em favor da comunidade, bem como o desprezo ao valor do trabalho,
ao desestimular a organizacgéo racional em proveito de “todos”, obstaculizaram
a solidariedade e a ordenacéo social. Inibiram a coeséo social, inviabilizando
0 associativismo em prol da realiza¢do de interesses comuns.

Na Administra¢ao Publica, em que o cargo era exercido em proveito do
funcionario e para beneficiar aqueles que com ele tinham liga¢ao, nao havia qual-
quer possibilidade de conjugagdo de esforgos para a realizag@o dos interesses
objetivos da instituicdo. Além de essa ser vista como um local privado, a conju-
gacdo de esfor¢os podia se dar apenas para o alcance dos desejos daqueles que
episodicamente se organizavam para a realizacdo dos seus interesses pessoais,
que obviamente nada tinham a ver com o interesse geral que deveria guia-los.

5- AQUEM INTERESSA A IRRACIONALIDADE?

Numa cultura patrimonialista e marcada pela pessoalidade, os juizes
tendem a tratar de modo diferente casos iguais. Como € 6bvio, aqui ndo se pre-
tende acusar ninguém de desvio de conduta ou algo dessa natureza. Do mesmo
modo que se sustenta, em nivel tedrico, a necessidade de se garantir o direito do
litigante participar adequadamente do processo — para que, por consequéncia,
ndo vigore o obscurantismo e o arbitrio —, pretende-se deixar claro, nesse mo-
mento, que para se evitar a manipulagdo das decisdes € imprescindivel conferir
a devida e natural autoridade aos precedentes das Cortes Supremas, retirando
dos juizes e tribunais ordinarios a “op¢do” de ndo toma-los em consideracao
quando da resolucao dos casos conflitivos.

Na verdade, ao se tomar em conta os motivos que conspiram contra o
respeito aos precedentes das Cortes Supremas, ndo hd como deixar de atentar
para a obviedade de que um juiz que ndo tem um padrdo impessoal de conduta
nao se sente bem num sistema em que hé prévia defini¢ao de critérios decisio-
nais. E claro que, nessa situagdo, a margem subjetiva e, portanto, de arbitrio do
juiz € limitada. Ao menos no que diz respeito a aplicagdo do direito, ndo tem
ele como se comportar de modo a privilegiar qualquer dos litigantes.

33 Sérgio Buarque de Holanda, Raizes do Brasil, cit., p. 39.
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Como ¢ evidente, um precedente pode ser afastado quando o caso sob
julgamento tem particularidades que o distinguem do caso que levou a sua
edicdo. Entretanto, o juiz ou o tribunal tem um pesado 6nus argumentativo
para deixar de aplicar um precedente que, segundo a argumentacao de uma das
partes, em principio se aplica ao caso em vias de solucdo.

Ademais, a Suprema Corte ndo pode deixar de aplicar um precedente
quando nao estdo presentes critérios que justifiquem a sua revogacao. Recorde-
se que a ndo concordancia com determinada interpretagdo ou solucdo de questio
de direito ndo abre oportunidade para a revogacdo de precedente. Enfim, o que
importa € que a l6gica dos precedentes obrigatorios impede a manipulacao das
decisdes ou o favorecimento de um dos litigantes.

Por outro lado, também é certo que os advogados podem ndo se sentir a
vontade num sistema em que a solugdo dos casos ndo pode variar no que toca
as questdes de direito ja resolvidas pela Corte Suprema. Nao ha davida que
lhes sobrara menos espaco — quando sobrar — para a sustentagdo da posigao de
seus clientes®. Isso, porém, ao contrario do que supde uma visdo corporativa,
de defesa viciada da profissdo, ¢ absolutamente racional e ético.

Ora, a Corte Suprema existe exatamente para dar unidade ao direito, de
modo que, apos a sua intervengao e decisdo, ficam os advogados com o 6nus
de informar aos seus clientes acerca do precedente da Corte, explicando-lhes
os riscos em face de eventual conflito judicial. Cabe-lhes advertir sobre os pre-
juizos na propositura de demanda ou na resisténcia a uma pretensdo fundada,
com o que sdo naturalmente estimulados acordos, inibindo-se a expansdo da
litigiosidade com todas as suas nefastas consequéncias.

Some-se a isso que ndo ha racionalidade nem ética — como deveria ser
evidente — em reservar espaco de trabalho ao advogado a custa da imprevisibi-
lidade das decisdes judiciais. A previsibilidade, além de constituir um resultado
natural da unidade do direito e do devido exercicio da funcdo constitucional
das Cortes Supremas, ndo so6 ¢ fator de grande importancia para a otimizagéo
da administracdo da justica, mas, especialmente, algo imprescindivel para o
desenvolvimento da sociedade num ambiente de respeito ao direito.

Isso ndo quer dizer que ndo existam posi¢des sociais interessadas na falta
de previsibilidade, ou melhor, na irracionalidade da distribuicio da justica. E
certo que determinados litigantes ndo t€ém qualquer preocupagdo com a pre-
visibilidade. Preferem acreditar nas relagdes de simpatia, estima e influéncia

34 A falta de previsibilidade, derivada da auséncia de respeito aos precedentes, ¢ um estimulo a “cordia-
lidade” e, portanto, no minimo a prolifera¢do de lobistas travestidos de advogados.
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pessoais, reproduzindo a “mentalidade cordial” que marcou o sujeito que, pro-
vindo da familia patriarcal, passou a ocupar o espac¢o publico sem abandonar
0s seus habitos.

Lembre-se que a trajetoria do “homem cordial” tem inicio quando ele
percebe sua dificuldade em viver em um espago racional e impessoal, em que
as relacdes pessoais ndo importam para a sua inser¢cdo no ambiente social. O
seu pavor diante desse lugar levou-o a utilizar da aparéncia afetiva para se-
duzir e buscar intimidade para alcancar 0s seus propositos. Essa cordialidade
aparente, que o caracteriza, obviamente nao pdde propiciar qualquer forma de
associativismo ou congregacdo nem de respeito ao direito, uma vez que revelou
apenas um interesse individual que, como consequéncia, gerou uma repulsa a
qualquer lei capaz de contraria-lo. A lei, diante da sua natureza impessoal, “nédo
¢ para o homem cordial”; esse supde um mundo que, como a familia, tem que
ser presidido pela pessoalidade e, portanto, naturalmente permitir o afastamento
das regras que lhe fazem mal.

Precisamente, o homem cordial ¢ a antitese da ideia de que a lei é igual
para todos e, por mera consequéncia, o patrimonialismo que se incorporou a
cultura brasileira é completamente avesso a uma ordem juridica coerente e a
um sistema racional de distribuicdo de justica. Os governos autoritarios, as
posicdes sociais que sempre foram privilegiadas, os ambientes deformados
da magistratura e da advocacia ndo sé ndo necessitam de previsibilidade, mas
ndo querem igualdade nem muito menos coeréncia e racionalidade. Por isso
fingem ndo ver a imprescindibilidade de uma teoria que privilegie a autoridade
da fun¢do desempenhada pelas Cortes Supremas.

6 — PATRIMONIALISMO VERSUS GENERALIDADE DO DIREITO E
SISTEMA DE PRECEDENTES

Os sujeitos protagonistas de uma cultura patrimonialista, avessa a im-
pessoalidade, tm a “generalidade da lei” como um empecilho ao desenvolvi-
mento das suas aspiracdes. Nessa cultura, o sujeito ndo se sente obrigado a se
comportar de acordo com o direito e, portanto, apoiado nas suas relagdes, deve
escapar da lei que lhe traz prejuizo. Esse ¢ o espago do “homem cordial”, do
sujeito incapaz de viver diante de organizagdes e instituicdes caracterizadas
pela racionalidade e pela impessoalidade.

Ha uma nitida conexao entre a incapacidade de conviver com a impessoa-
lidade — e, assim, com a generalidade da lei — e a irracionalidade da distribuicao
da justica. Tudo que possa comprometer a uniformidade do trato dos casos ¢é
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bem-vindo por aqueles que tém interesse na prevaléncia das relagdes pessoais.
Bem vistas as coisas, a maxima de que “casos similares devem ser tratados da
mesma forma” ¢ insuportavel aqueles que se acham no direito de ter as suas
reivindicagdes tratadas de forma particular.

Vale dizer que, se ha uma clara associagdo entre generalidade do direito
e trato de casos similares do mesmo modo, ha igualmente nitida relacdo entre
pessoalidade e irracionalidade na aplicacdo do direito. Uma cultura patrimo-
nialista ndo apenas abdica da previsibilidade ou calculabilidade como também
se beneficia de uma pratica judicial que compromete a racionalidade. Aplicar
uma mesma norma legal de diversas maneiras ou decidir casos similares de
modo diferente ¢ algo que esta de acordo com a logica dessa cultura.

Aculturado “homem cordial” ndo é apenas desinteressada, mas sobretudo
receosa a um sistema precedentalista. Tal cultura ndo vé a unidade do direito,
a generalidade ou mesmo a igualdade perante o direito como ideais ou como
valores. Afinal, o “homem cordial” ¢ o sujeito do “jeitinho”, especialista em
manipular, destituido de qualquer ética comportamental, que ndo se importa
com o fortalecimento das instituigdes, a previsibilidade, a racionalidade das
condutas, a racionalizagdo econdmica e os beneficios de uma sociedade em
que os homens sejam conscientes das suas responsabilidades.

Um sistema judicial caracterizado pelo respeito aos precedentes esta
longe de ser um sistema dotado de uma mera caracteristica técnica. Respeitar
precedentes € uma maneira de preservar valores indispensaveis ao Estado de
Direito, assim como de viabilizar um modo de viver em que o direito assume
a sua devida dignidade, na medida em que, além de ser aplicado de modo
igualitario, pode determinar condutas e gerar um modo de vida marcado pela
responsabilidade pessoal.

7—- AUTORIDADE DOS PRECEDENTES, RESPEITO AO DIREITO E
RESPONSABILIDADE PESSOAL

Aincerteza sobre a interpretacdo de um texto legal ou a respeito da solu-
¢do de uma questdo de direito dilui o sentimento de responsabilidade pessoal.
Ninguém se sente responsavel por uma conduta quando ha divida acerca da
sua ilicitude. Quando o préprio Estado, mediante os 6rgdos incumbidos de
aplicar o direito, mostra-se inseguro e contraditorio, ora afirmando uma coisa,
ora declarando outra, torna-se impossivel desenvolver uma consciéncia social
pautada no sentimento de responsabilidade ou no respeito ao direito.

308 Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 4, out/ dez 2014



DOUTRINA

Uma vida pautada no direito, em que o sujeito se sente responsavel por
suas condutas, pressupde um direito identificavel, que ndo deixe margem para
davidas e, portanto, a justificativas pessoais absolutorias. Decisdes contradi-
torias destituem o direito de autoridade, ou seja, negam ao direito a sua forca
intrinseca de estimular e evitar condutas e, dessa forma, a sua capacidade de
fazer com que os homens se sintam responsaveis. Nao ha diivida de que eventual
san¢do, quando aplicada sem qualquer compromisso com a unidade do direito,
soa mais como arbitrio do que como responsabilizagdo, mas a circunstancia mais
grave, quando se tem em conta a responsabilidade enquanto ética de comporta-
mento, ¢ a de que ninguém pode orientar a sua vida com base num direito que
ndo pode ser identificado ou ¢ aplicado de modo contraditdrio pelos tribunais.

E interessante lembrar que, conforme demonstrou Weber®, a ascese
protestante deu origem a um modo de vida em que os atos do cotidiano, parti-
cularmente os ligados ao exercicio do trabalho, deveriam conter um contetdo
que dignificasse a Deus. Especialmente os calvinistas, crentes na doutrina da
predestinacdo do homem, sentiam-se constrangidos a realizar avaliagdes in-
trospectivas para verificar se realmente estavam se comportando como eleitos.
Essa cobranca do homem pelo préprio homem a partir de conteidos biblicos
deu origem a uma responsabilidade pessoal dotada de enorme peso, em que
as figuras de acusador, defensor e juiz estavam investidas numa sé pessoa. A
ética protestante, além de ter feito do trabalho um dever religioso, teve grande
acento sobre a responsabilidade pessoal, de modo a ser possivel confundir
comportamento protestante com comportamento pautado por uma quase que
insuportavel responsabilidade pessoal.

Alguém perguntaria o que isso tem a ver com um comportamento pau-
tado no direito. E realmente necessério deixar claro que uma vida pautada no
direito obviamente esta longe do comportamento do homem que vive de modo
a néo ser alcangado pelo direito. Esse ultimo, ao invés de dar valor a uma vida
baseada no direito, esta unicamente interessado em usufruir da vida de modo a
nao ser surpreendido pelo direito. O calvinista, é certo, tinha medo de néo ser
salvo, mas vivia de acordo com os preceitos da Biblia para, convencendo-se
a si mesmo — e a mais ninguém —, sentir-se digno diante de Deus. O homem
que resolve ter uma vida pautada no direito ndo esta preocupado em nao sofrer
sang¢oes, mas deseja ter uma vida de acordo com o direito por um imperativo
de ordem moral e pessoal. Tem um modo de vida que, para ser digna a ele
mesmo, s6 pode estar em consonancia com as regras estatais que regulam a
vida em sociedade.

35 Max Weber, A ética protestante e o ‘espirito’ do capitalismo, cit.

Rev. TST, Brasilia, vol. 80, 1 4, out/ dez 2014 309



DOUTRINA

Ocorre que uma vida conforme o direito e, por consequéncia, permeada
pela responsabilidade s6 ¢ viavel num Estado que resguarda a coeréncia da
ordem juridica. A multiplicidade de decisdes diferentes para casos iguais in-
viabiliza a postura de respeito ao direito, com o que perde for¢a ou desaparece
a responsabilidade sobre o sujeito.

Mesmo quando se pensa nas vantagens de um comportamento que
observa o direito por temor da sangdo, fica claro que, quanto mais diversas
sdo as decisdes acerca de uma questdo de direito, menor ¢ a carga de pressdo
psicologica sobre o sujeito. Aqui ndo mais importa se o0 homem pode ter um
comportamento eticamente orientado, mas apenas se o direito tem capacidade
para inibir condutas e, assim, autoridade para se fazer respeitado.

Nao ha duvida que o direito perde autoridade na proporg¢ao direta da sua
indeterminacao. A fluidez do sentido do direito conspira contra a sua autoridade,
podendo destitui-lo de forca para a regulagdo social. O direito, enquanto ameaca,
¢ tanto menos efetivo quanto mais abre oportunidade para o sujeito pensa-lo
como nao incidente. Nesse sentido, € claro, falece autoridade ao direito para
evitar o desvirtuamento do comportamento social. Note-se, alias, que, mesmo
que o sujeito possa se sentir constrangido por um dos sentidos que os tribunais
outorgam ao direito, ainda assim ¢ possivel que ele prefira ndo observa-lo para
correr o risco quanto a sua eventual aplicagao.

Portanto, tanto para se ter uma vida pautada no direito quanto para o
direito ter forga para regula-la, é fundamental a unidade do direito e, dessa
forma, que as Cortes Supremas funcionem como Cortes de precedentes®. A
individualizacdo do direito, indispensavel a sua autoridade, contribui para o
desenvolvimento da responsabilidade pessoal, embora de maneiras distintas,
em qualquer desses casos.

36 Luiz Guilherme Marinoni, Precedentes obrigatdrios, 3. ed., Sdo Paulo: RT, 2013; Luiz Guilherme
Marinoni, O STJ enquanto Corte Suprema, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2014; Daniel Mitidiero, Cortes
Superiores e Cortes Supremas, 2. ed., Sdo Paulo: RT, 2014.
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