OFICINA DO CeS

Centro de Estudos Sociais
Laboratério Associado
Faculdade de Economia

Universidade de Coimbra

ADALMIR LEONIDIO

FUNDAMENTOS PARA O ESTUDO DA CULTURA
JURIDICA NO BRASIL

Maio de 2012
Oficina n°® 384



Adalmir Leonidio

Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

Oficina do CES n.° 384
Maio de 2012



OFICINA DO CES

Publicacgéo seriada do

Centro de Estudos Sociais
Praca D. Dinis

Colégio de S. Jeronimo, Coimbra

Correspondéncia:
Apartado 3087
3000-995 COIMBRA, Portugal



Adalmir Leonidio

Universidade de S&do Paulo

Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil*

Resumo: O objetivo do texto é pensar as raizes historicas da mentalidade predominante
entre magistrados brasileiros, mormente no que se refere a seletividade da lei penal,
quando se trata das camadas mais pobres do pais, isto &, uma cultura que se posiciona
invariavelmente contra 0s mais pobres.

Palavras-chave: cultura juridica; pobres; Brasil; historia

Introducéo

Este texto visa pensar a cultura juridica no Brasil a partir das especificidades de seu
processo de modernizagdo (inclusive juridica). Trata-se de um estudo introdutério, de
carater tedrico e metodologico, que servira de base a pesquisa empirica a ser
desenvolvida no Brasil junto a magistrados que tém intermediado conflitos de terra em
uma regido de alto potencial conflitivo, o Pontal do Paranapanema, situada no extremo
oeste do Estado de S&o Paulo. Estes estudos buscam, sobretudo, problematizar uma
ideia que tem sido colocada com certa insisténcia por autores contemporaneos que
tratam do tema, segundo a qual as relagdes entre direito e Estado na modernidade
capitalista levaram a formacdo de uma cultura formalista/legalista, bem como ao fato de
que as mudancas/crises desse Estado e do direito tém levado a novas concepgdes de
direito e a propostas de reforma do Judiciario em todo o mundo, e, por conseguinte, a
formacdo de uma cultura mais democratica.

Ora, o antropologo Louis Dumont (1993) destacou em seu trabalho que a
caracteristica principal desta cultura moderna € o individualismo, com seus
desdobramentos ideoldgicos de liberdade e igualdade, com base no Direito Natural.
Portanto, supomos neste trabalho que este € um elemento essencial para se pensar a
cultura juridica moderna no Brasil. Acontece justamente que no Brasil tem
predominado, historicamente, uma cultura personalista, mesmo e apesar da introducao
das modernidades politica e juridica (do ponto de vista das ideias, das instituicOes, etc.).

Em outras palavras, o Brasil, apesar de todo formalismo de sua cultura juridica, tem
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entre agosto de 2011 e janeiro de 2012, sob tutoria do professor Paulo Peixoto. Trabalho financiado pela
Fundac&do de Amparo a Pesquisa do Estado de Séo Paulo (FAPESP).
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convivido placidamente com as crassas desigualdades entre os membros da nacéo, uma
nacao cindida em pedacos e que mal se reconhece na lei.

Portanto, qualquer proposta progressista para o Brasil tem necessariamente que
levar em consideracgdo essas desigualdades formais/legais e, por conseguinte, o reforco
dos direitos individuais, o que parece ser de fundamental importancia para 0 combate a
impunidade no pais. Ao mesmo tempo é preciso problematizar/nuancar as novas
propostas que tém surgido no campo juridico, como o pluralismo juridico, em funcéo da
forma como o Brasil se inseriu nesta modernidade juridica, a fim de que se perceba em
que medida tais propostas significam um avanco ou um retrocesso na luta pela
afirmacdo dos direitos humanos. A discussdo que se segue, a0 mesmo tempo tedrica e
historica, pretende exatamente desenvolver esta ideia, com base em ampla reviséo de

literatura especifica sobre o tema.

1. Individualismo, direito e cultura juridica no mundo moderno

O Direito Natural foi uma das mais importantes manifestacdes, no plano cultural, do
individualismo moderno (Dumont, 1993). Ele corresponde, historicamente, ao
desenvolvimento da burguesia mercantil e fabril das mais importantes cidades da
Europa central, desde o século xvi. Esta burguesia estava em luta contra os privilégios
feudais, que distinguia as pessoas, com marcas de nascimento, entre nobres e plebeus.
Estava em luta, portanto, contra uma sociedade rigidamente hierarquizada, onde o poder
se encontrava disperso por diversas ordens senhoriais. E por isso que, apesar de
constituir-se em uma ficcdo, conforme veremos mais a seguir, a ideia do individuo
nascendo sozinho, em estado de natureza, em tese livre e igual a qualquer outro
individuo, teve efeitos profundos e duradouros sobre a estrutura social moderna, pois
ajudou a solapar o valor da hierarquia, o sentimento natural da desigualdade,
profundamente enraizado na sociedade, desde a Antiguidade.

Contudo, o Direito Natural ndo é um produto da modernidade. Existiu antes dele
um Direito Natural cristdo, baseado na filosofia aristotélica reformulada pelo tomismo.
No Direito Natural antigo, baseado na concepcdo aristotélico-tomista, 0 homem € um
ser social, a natureza uma ordem e a base natural do direito € uma ordem social que se
identifica com a ordem da natureza (Almeida, 1995). Para Aristételes a natureza de uma
coisa é aquilo para o que ela tende em seu desenvolvimento e o objetivo para o qual

cada coisa foi criada é o que ha de melhor para ela. Portanto, se 0 homem é por natureza
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um ser social e todas as coisas sdo definidas por sua funcdo e atividade dentro da
comunidade, o individuo autossuficiente ndo existe nesta sociedade.

Até ao inicio da era moderna, correspondente ao crescimento das cidades
mercantis e fabris e a ascensdo da burguesia, predominou uma ordem social hierarquica
e estatica, correspondente, no plano juridico-politico, como dito, ao esfacelamento do
poder (Anderson, 1990), bem como um direito casuistico, venal, marcado pela
jurisprudéncia e o arbitrio dos juizes. As pessoas estavam sujeitas a diferentes
ordenamentos juridicos conforme a situacdo ou a sua condicdo social (Santos, 2002:
113). A sociedade medieval era, portanto, uma sociedade pluralista, ou seja, formada por
varios ordenamentos juridicos, que se opunham ou se integravam: havia ordenamentos
juridicos universais acima daqueles que hoje sdo os Estados nacionais, como a Igreja e 0
Império; e havia ordenamentos particulares abaixo da sociedade nacional, como 0s
feudos, as corporacfes e as comunas (Bobbio, 2008 [1993]). Apesar da diversidade de
ordens juridicas existentes até o século xv, quando se iniciou o processo de unificacdo
do direito a partir do direito romano-canonico (Hespanha, 1997), o aristotelismo-
tomismo foi a base filosofica sobre a qual se assentou esta diversidade, filosofia essa
estranha ao individualismo.

Em contrapartida, para o Direito Natural moderno, os homens ndo sdo seres
sociais, mas individuos, homens que se bastam a si mesmos enquanto imagens de Deus
e depositarios da razdo. Esta ficcdo do individuo, nascendo sozinho, em estado de
natureza, foi indispensavel para a elaboracdo das teorias democraticas modernas. Cada
individuo é uma unidade igual a toda qualquer outra unidade. Porém, estando s6, o
individuo da-se conta de que esta desprotegido, optando voluntariamente por associar-se
a outros e, através de um contrato social, definir as bases de governo. A ideia de que o
homem € livre para associar-se, esta relacionada, portanto, a ideia de igualdade natural
entre todos 0s homens. Assim, 0s maiores atributos do individuo moderno séo a
igualdade e a liberdade, sobretudo a de propriedade.

Portanto, o Direito Natural moderno deve estabelecer a sociedade ou o Estado
ideal a partir do isolamento do individuo natural. Para ele, € o contrato social que gera
as convenc0es das quais resultam as formas de governo e de poder, as leis e, portanto, o
Direito Positivo, que, no entanto, so € valido se estiver em conformidade com o Direito
Natural (Dumont, 1993). Ou seja, 0 papel da lei é proteger a liberdade de agir e de
possuir dos individuos, de acordo com o0s seus direitos naturais. A lei ndo tem por

objetivo, como no Direito Natural antigo, proteger a comunidade e a necessidade dos
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seus membros; no entanto, ela deve buscar conciliar o interesse individual e o bem
comum. A lei deve, pois, ser a expressdo da vontade geral e o instrumento da igualdade
de nascimento entre os individuos. Com isso, a fundamentacdo do poder politico ndo
deve se dar mais por uma tradicdo ou pela vontade divina incorporada num monarca,
tdo pouco por um ato arbitrario de um tirano, mas por uma deciséo livre dos individuos,
através da qual é possivel estabelecer um acordo ou contrato que possa reger a
coletividade.

O direito a propriedade, a liberdade e a resisténcia a opressdo, de acordo com 0s
dois primeiros artigos da “Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao” francesa,
marca, sobretudo, a dualidade da sociedade civil e do Estado, dos direitos do individuo
e do poder politico, resguardando tanto as iniciativas particulares quanto a
representatividade do cidaddo. Séao, pois, os fundamentos de uma dada concepcdo do
Estado que tem poderes e fungdes limitadas - e como tal se opondo a monarquia
absoluta de origem divina -, bem como de um governo que € exercido pela maioria que
se faz representar (Bobbio, 1988: 7-8). Tem-se aqui, portanto, as bases da teoria de uma
sociedade liberal-democratica.

Os dois artigos escondem, no entanto, uma outra dualidade, entre os preceitos de
liberdade e igualdade. Todos os individuos sdo livres para adquirirem propriedade, mas
nem todos desfrutam igualmente desse atributo, a propriedade privada. Isto €, trata-se de
uma igualdade de direito, compativel com a liberdade maxima de cada um, e ndo de
fato. Uma vez que a base do direito positivo é o direito natural de agir e possuir do
individuo, esta excluida qualquer preocupacdo com as necessidades dos membros da
sociedade ou de seus direitos sociais. Os “problemas sociais” sdo de ordem privada e
ndo publica. Eles s6 se constituiriam como eixo definidor da cidadania muitos anos
depois, em meados do século xx (Marshall, 1950).

Ora, foi precisamente o abandono do valor da hierarquia como base das relagdes
sociais que levou pouco a pouco a uma nitida distincao entre aquilo que era de dominio
publico e aquilo que é de ordem privada. Todos os atos e gestos elaborados pela
sociedade do Antigo Regime — mesmo aqueles mais intimos, como os relativos a
afetividade — tém origem nas pressdes da interdependéncia social e mundana das elites.
A “racionalidade de corte”, como mostrou Norbert Elias, servia, em primeiro lugar, para
calcular as relagbes humanas e as oportunidades de prestigio, consideradas como
instrumentos de poder. A qualquer hora do dia a atitude de um cortesdo podia decidir o
seu éxito ou o seu fracasso (Elias, 2001).
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A racionalidade burguesa, ao contrario, tem origem nas pressdes das
interdependéncias econdémicas. Serve, antes de tudo, para calcular as hipoteses de poder
baseadas no capital privado ou publico. E inegavel que a vida privada do burgués
também estava sujeita a pressdes sociais. Mas s6 indiretamente se moldava, por pressdo
da esfera das interdependéncias profissionais. A verdadeira coacdo exercia-se agora
muito mais sobre a vida profissional, as suas formas e comportamentos, do que sobre a
vida privada das pessoas. Era a vida profissional que era agora objeto de todos os
calculos, ponderacgdes e apuramentos (Elias, 2001).

Paralelamente ao fortalecimento da burguesia enquanto classe social, a cidade vai
ocupando um lugar central na nova sociedade. Como lembrou Habermas, ndo é apenas
do ponto de vista econdmico que a cidade representa para a sociedade burguesa o centro
de suas atividades; a cidade, opondo-se a Corte no plano cultural e politico, definiu
antes de mais nada as premissas de uma esfera publica literaria cujas instituicbes serdo
os cafés, os saldes e as reunides dos habitués. Em outras palavras, a cidade assume
também as funcgdes culturais e politicas antes ocupadas pela Corte (Habermas, 1993).

Por ultimo, cabe salientar que a esfera publica é o terreno em que o Estado e a
sociedade se opdem. Mas 0s burgueses sdo pessoas privadas, e enquanto tais ndo
exercem nenhum poder. E através do uso do raciocinio que opdem ao poder
estabelecido o principio do controle. Ainda segundo Habermas, a ideia que o raciocinio
publico® faz de si mesmo é comandada pelas experiéncias de ordem privada, que tém
como tela de fundo a subjetividade correlativa do publico e da esfera de intimidade
propria a familia nuclear (ibidem).

Este solapamento do valor da hierarquia na vida publica ¢ fundamental para o
desenvolvimento da cultura juridica moderna. Como dito, o jusnaturalismo ou Direito
Natural desenvolve-se como uma reagdo a cultura juridica anterior e a pratica que lhe
correspondia, marcada pelo despotismo dos tribunais, como afirmou Condorcet
(Hespanha, 1997). O remédio seria 0 recurso aos principios fixos do direito natural, a
reforma da legislacdo pela edi¢do de cddigos e a centralizagdo da edicdo do direito nas
mdos do principe. Na Franca, a restricdo do poder dos juizes foi levada a cabo no
periodo revolucionario. Foram entdo tomadas varias medidas nesse sentido: introdugao
do juri nos julgamentos penais; obrigatoriedade de motivar a sentenca; criacdo do

Tribunal de Cassacdo para verificar a legalidade das decisdes judiciais; instituicdo do

! Sobre o papel da opinido piblica em Habermas ver Sérgio Costa (2002).
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sistema do réferé legislatif, pelo qual os tribunais eram obrigados a enviar a Assembleia
Legislativa as questdes juridicas de interpretacdo duvidosa (Hespanha, 1997: 165).

O periodo que vai do fim do século xviii a meados do século XIx corresponde a
instituicdo de uma nova ordem politica e juridica, correlata, no plano econdmico, a nova
ordem urbano-industrial burguesa, a que se convencionou chamar capitalismo liberal. O
direito sai de sua fase revoluciondria — na qual se erige contrario a autocracia dos
soberanos, a arbitrariedade dos tribunais e a naturalizacdo do sentimento da hierarquia e
da desigualdade, baseado nos privilégios de nascimento — e entra em uma fase
conservadora. Apesar de derivar do Direito Natural, o positivismo juridico, como
principio, difere deste por considerar que todo direito emana do Estado e ndo de
vontades individuais e do acordo entre elas. Esta “teoria estatista” do direito foi, como
dito, o produto histérico da formacéo dos grandes Estados modernos, que surgiram com
a dissolucdo da sociedade medieval e a fragmentacdo do poder. O Estado moderno
formou-se por meio da eliminacdo ou da absorcdo dos ordenamentos juridicos
superiores e inferiores & sociedade nacional, mediante um processo que poderia ser
chamado de monopolizacéo da producao juridica (Bobbio, 2008 [1993]).

A ideia de que a norma juridica emana exclusivamente do Estado e que a lei € a
fonte primeira, sendo Unica, de todo direito, era fundamental para a nova ordem social
que se queria. Uma expressao desse desejo de completude do ordenamento juridico
estatal foram as grandes codificacbes nacionais em varios paises ocidentais (Hespanha,
1997: 171-173). “A cada grande codificagdo (da francesa de 1804 a germanica de 1900)
desenvolveu-se entre 0s juristas e 0s juizes a tendéncia a se ater escrupulosamente aos
cédigos, naquela atitude dos juristas franceses em relacdo aos codigos napolednicos que
foi chamada de fetichismo da lei” (Bobbio, 2008 [1993]: 265)

A segunda metade do século XIX foi também o tempo em que se viu avangar o
cientificismo, uma postura epistemoldgico que pretendia estender o modelo das ciéncias
naturais as ciéncias humanas e sociais (L6éwy, 1987). Uma vertente particular deste
cientificismo e que teve grande numero de adeptos na América Latina foi o positivismo
de Auguste Comte ou comtismo. Sua preocupacéo central era com a estabilidade social,
dentro de uma nova ordem industrial, contendo o progresso. E este era precisamente o
sentido da palavra positivismo, inventada pelo pensador francés: um sistema de ideias
que se opunha a ameaca das ideias metafisicas, isto €, “negativas”, ‘“criticas”,

“anarquicas”, “dissolventes” e “subversivas” da filosofia do Iluminismo e do
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liberalismo mais radical. Opunha-se assim ao avanco das inten¢fes democratizantes da
Revolugdo Francesa (Leonidio, 2007).

No direito, esta perspectiva epistemoldgica ficou conhecida como naturalismo
juridico. Trata o direito como um fato social, desvalorizando seus designios normativos
e procurando explica-lo a partir da realidade social envolvente. Entre suas correntes
principais, podemos destacar o positivismo socioldgico e o institucionalismo: a ordem
social e politica ndo se fundava num acordo de vontades que melhor garantisse 0s
direitos naturais e prévios dos individuos, mas nas condi¢cdes e exigéncias objetivas da
vida social concretizadas em instituicbes como a familia, a pardéquia, 0 municipio, a
provincia, a nacdo, a humanidade. O Estado representava o cume da organizagao social.
Foi o positivista francés Emile Durkheim o primeiro a elaborar uma critica sistematica
da pandetistica. Do ponto de vista da teoria social, Durkheim considerava que a ordem
social, politica e juridica ndo repousava nem no acordo das vontades individuais (como
defendia o jus-racionalismo) nem na vontade disciplinadora do Estado (como queria o
legalismo estatal), mas nas solidariedades sociais objetivas geradas pela especializacéo
e pela divisdo das fungdes sociais. Nesta linha seguiram juristas como Léon Duguit
(1859-1928) e Marice Hauriou (1856-1929).

Foi grande a influéncia desta corrente no direito criminal oitocentista. Seu
fundamento epistemolégico esta baseado na busca, por um lado, de identificar fatores
criminoldgicos objetivos (as causas do crime) e, por outro, na tentativa de adequar-lhes
terapéuticas corretivas. Paralelamente, o positivismo teve duas outras consequéncias
fundamentais para a cultura juridica, que em certo sentido se apresentava como uma
postura antilegalista e anti-individualista. Primeiro, recusou a identificagdo entre direito
e lei, chamando a atencdo para um direito surgido das proprias instituicGes sociais,
existente para além da vontade estadual expressa na lei. Depois, armou
metodologicamente a critica aos fundamentos ideoldgicos individualistas e
contratualistas da pandetistica. Em Portugal, esta corrente do pensamento juridico
influenciou autores como Jaime Gouveia, Manuel Rodrigues (1889-1946), Manuel
Emidio Garcia (1838-1904), entre outros. Muitos deles influenciaram o Estado Novo
salazarista (Hespanha, 1997: 202-213). Esta corrente também se constituiu em fervorosa
moda no Brasil, entre os séculos XIX e XX, Como veremos.

Apesar das nuances proprias ao pensamento e a cultura juridica moderna, que se
observa ao longo dos séculos xviil e XIx, como Visto, 0 que permanece no fundo, como

valor fundante desta cultura e que esta na base do moderno Estado Democratico de
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Direito, € o sentimento de igualdade perante a lei e a capacidade do Estado de fazer
valer os direitos fundamentais da pessoa, apesar de as leis do mercado estabelecerem a
desigualdade no seio da sociedade.

2. Crises do liberalismo classico e transformacgdes no direito e na cultura juridica
moderna

Como dito anteriormente, durante o desenvolvimento e a consolidacdo do capitalismo,
ao longo do século xix, a cultura juridica, assente no positivismo, tendeu a priorizar o
direito privado, desvinculado de qualquer contetdo social. A cidadania estava definida
em termos de direitos individuais, civis e politicos. Como visto, esta cultura teve um
efeito revolucionario, que foi libertar as relagcdes sociais dos vinculos e das hierarquias
do Antigo Regime (Santos, 2002). Ao fazé-lo, assegurou a reproducdo de um mercado
competitivo, capaz de se autorregular, através da garantia dessas liberdades individuais,
ditas negativas, mas também fortaleceu o sentimento de igualdade perante a lei,
fundamental ao desenvolvimento da democracia.

Em seu modelo liberal, o Estado existe para garantir a liberdade dos individuos
contra qualquer forma de corporativismo ou inclusive contra o proprio Estado. E para
garanti-la o Estado detém o monopdlio tanto da violéncia quanto do poder juridico. Em
contrapartida, ele renuncia a intervir nos campos econémicos e sociais que sdo de
carater puramente privados. Contudo, a reducdo da capacidade autorreguladora da
sociedade civil levaria a uma intervencdo crescente do Estado na questdo social e na
economia, conformando um novo tipo de Estado, o Estado social® (Roth, 1995; Novais,
1987).

Em fins do século xix e principios do xx, as mudangas observadas no
capitalismo, mormente a concentragdo do capital industrial, comercial e financeiro, bem
como a proliferacdo de cartéis e monopdlios, puseram fim ao mercado competitivo e
autorregulavel. A par disso, a separacdo classica entre Estado e sociedade civil passa por
transformacgdes graduais, em dois sentidos principais. Primeiramente, houve uma
crescente tendéncia de intervencdo do Estado na economia, ndo apenas no sentido de
controlar os mercados, como também de garantir 0s interesses empresariais em
expansdo, o que acabou por desenvolver um interesse autbnomo do Estado na

intervencdo como meio de garantir a reproducdo da enorme organizagdo burocréatica

2 Conhecido também como Estado de Bem-Estar Social ou Estado-providéncia.



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

criada. Depois, houve uma tendéncia crescente também de reconhecimento politico das
externalidades sociais do desenvolvimento capitalista, resultante do crescimento do
movimento operario e sua luta por direitos (Hobsbawm, 1987). Resultaram disto
conquistas como segurancga de emprego, salarios minimos, subsidios e indenizagdes aos
trabalhadores, fundos de pens@es, educacdo publica, salude e habitacdo, entre outras
(Santos, 2002: 136-137).

Tais transformagdes no Estado e em suas relagdes com a economia e a sociedade
resultaram em mudancas significativas no campo do direito, dai resultando nédo s6 o
surgimento de novos direitos, como o direito econdbmico e o direito social, como
também altera¢des no proprio funcionamento do direito estatal. E a principal
mudanca esté relacionada ao fato de que ao lado da utilizagdo do direito pelo Estado, a
juridicizacao crescente da vida social tornou possivel o uso do direito em contextos nao
estatais e até contra o Estado. Mas, ao mesmo tempo, o direito tornou-se ainda mais
estatal, na medida em que se entranhava nas realidades sociais que pretendia regular ou
constituir, como a familia, o trabalho, a educacéo, a saude, entre outras (Santos, 2002:
138-140). Pode-se falar assim em uma nova ordem juridico-constitucional em que a
dimensao social € incorporada ao Estado Democratico de Direito (Novais, 1987).

Contudo, desde o inicio da década de setenta, o Estado-providéncia vem sofrendo
um processo de deterioracéo gradativo e acelerado.® Como mostra Boaventura de Sousa
Santos, as duas promessas mais realistas da modernidade capitalista — a de uma
distribuicdo mais justa dos beneficios sociais e a de um sistema politico estavel e
relativamente democratico — mostraram-se faliveis em varios sentidos: aumento da
desigualdade social e da pobreza em todo o mundo, terceiromundizacdo de paises do
centro do capitalismo, minimizacdo das politicas sociais do Estado, novas formas de
autoritarismo e de degradacdo do Estado Democratico de Direito, entre outros (Santos,
2002: 142-143).

Este processo de deterioracdo do Estado parece estar ligado a expansdo e
hegemonizagdo crescente do mercado em nivel mundial, processo este conhecido como
globalizacdo neoliberal. Sob pressdo do capital financeiro, bem como das grandes
corporagdes mundiais e de seus organismos representativos, o Estado tem reduzido seu

papel na economia e na sociedade, bem como sua responsabilidade na promocéo do

% Em funcéo da intensidade das mudancas, Boaventura de Sousa Santos (2002) tem chamado a esta fase
de “capitalismo desorganizado”, na medida em que as formas tradicionais de organizag@o social estdo a
ser desmanteladas, sem no entanto se vislumbrar o que vira a substitui-las.
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bem-estar social. O que se tem chamado cinicamente de “flexibiliza¢do do trabalho” é
na verdade um eufemismo que oculta a realidade de precarizacdo das relagdes salariais,
“causa e efeito do declinio dos mecanismos corporativos (legislagéo laboral, justica do
trabalho, etc.) e das organizagdes que os mobilizavam, principalmente dos sindicatos”
(Santos, 2002: 144). Paralelamente tem aumentado o subemprego e o desemprego
estrutural, bem como o aumento do setor informal da economia em todo o mundo.

Esta crise do Estado-providéncia acabou por desenvolver uma série de debates a
respeito da validade e eficacia das instituicbes do moderno Estado de direito na
contemporaneidade. Do ponto de vista do tema que nos interessa aqui, o império da lei
tem sido atacado, tanto em nome da irredutibilidade de cada caso e da liberdade de
apreciacdo do juiz a isso ligada, como em nome das ideias de concertacdo e de
negociacdo. Isto é, a instituicdo da justica oficial, como a unica instancia de resolucao
de conflitos tem sido vigorosamente criticada. Segundo este ponto de vista, para além
da normatizacéo estatal, fervilham na sociedade mecanismos multiplos de organizacéo e
de disciplina sociais (Hespanha, 1997). Neste sentido, um dos debates centrais da
atualidade tem se dado em torno da juridicizacdo do mundo social e politico e suas
consequéncias destrutivas das dinamicas proprias das diferentes esferas sociais, em
nome do pluralismo juridico e politico (Santos, 2002: 146-151). Nesta perspectiva,
existem na sociedade multiplos mecanismos de normacdo e de resolucdo de conflitos
que € preciso considerar.

Tais discussdes tém se acirrado em um quadro de crises que 0s tribunais parecem
enfrentar em todo o mundo, a0 mesmo tempo em que cresce 0 seu protagonismo. Nos
paises centrais, esse protagonismo € o sintoma de uma dupla crise de legitimidade do
Estado: crise das instituicGes democraticas, na medida em que parece haver uma
crescente perda de transparéncia da governacdo; mas também crise do Estado social, na
medida em que ele se mostra incapaz de manter as altas expectativas dos cidaddos em
relacdo a garantia de direitos, tais como seguranca no trabalho, salde, educacao,
protecdo ao meio ambiente, entre outros, bem como prote¢éo contra as violagdes por
parte de poderosos agentes privados. A tradicdo liberal é de um judiciario fraco, reativo,
cingido a aplicacdo da lei quando demandado pelos cidaddos (os EUA sdo a excecdo e
ndo a regra). Isto é, o crescimento do protagonismo do judiciario corresponde a um
enfragquecimento do Estado, ao desaparecimento do Estado Providéncia (Santos, 2002:
151-152).
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Nos paises periféricos, o protagonismo tem a ver com a transicdo democratica,
bem como com a propria construcdo de um Estado de direito (Santos, 2002: 156). Este
ponto parece fundamental para a discussdo sobre a cultura juridica no Brasil, como
veremos nas sec¢Bes seguintes. Contudo, ha que fazer duas observacbes fundamentais.
Primeiro, os problemas enfrentados com a construcdo de um Estado de direito no Brasil
tém raizes ancestrais e estdo relacionados ao fundamento escravista de sua estruturagao
de classes. Depois, o primado do Estado de direito e a alta prioridade dada a reforma
dos sistemas judiciais estdo relacionados as necessidades econdmicas do
neoliberalismo, mormente a de uma justica rapida, que facilite as transa¢des econdmicas
e financeiras.

Segundo o ponto de vista destas criticas, a crise € ao mesmo tempo de eficacia e
legitimidade. E para contorna-la € preciso reconhecer que os tribunais, apesar de se
constituirem em um importante recurso publico de justica, ndo sdo o unico (Gomes,
2011: 16). Existe uma série de meios alternativos de resolucéo de conflitos, conhecidos
pela sigla ADR (Alternative Dispute Resolution), tais como os tribunais arbitrais, 0s
servicos de mediacdo ou julgados de paz. Como bem acentua Concei¢do Gomes, ndo se
trata nestes casos de pluralismo juridico, mas de alternativas aos tribunais judiciais,
surgidas como resposta a sua ineficacia (Gomes, 2011: 20).

A morosidade tem se constituido em um dos maiores responsaveis pela
deslegitimacdo social dos tribunais, levando a novas tendéncias de informalizacéo e
desjudicializacdo dos litigios. Porém, se em certas areas os ADR podem e devem se
constituir numa alternativa efetiva aos tribunais judiciais, noutras podem se constituir
um risco sério de vulnerabilizacdo da parte mais fraca na contenda, como nos conflitos
laborais, por exemplo. Isto acontece porque nestes casos se ignora o fato da
desigualdade social entre as partes em litigio. Por isso, ao invés de um sentido
progressista, 0s ADR podem assumir um sentido bastante reacionario (ibidem: 23).

A crise de legitimagdo dos poderes executivo e legislativo, relacionada em
particular a este momento neoliberal da economia mundial (corrupgéo, precariedade do
trabalho, aumento da criminalidade grave, da violéncia, etc.), tem levado os cidaddos a
virarem-se cada vez mais para os tribunais como a Gltima via para fazerem valer direitos
constitucionais. “Além da litiga¢ao classica entre particulares, é crescente a demanda
dos tribunais contra o Estado” (ibidem: 26). Mas isso tem exposto os tribunais a um tipo
de litigacdo para o qual ndo estava preparado. O que tem transformado as expectativas

em percepcdes negativas.
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Para José Manuel Pureza, a crise atual da justica europeia, aquela dos paises
centrais do capitalismo, é a crise de uma visdo que restringe a cidadania que cabe nos
tribunais. Ela esta relacionada ao predominio, na cultura juridica e politica moderna, de
uma visdo liberal da cidadania, centrada nos direitos civis e politicos, como o direito de
propriedade, o direito de iniciativa, o direito a livre disposicdo da vontade individual e
os direitos a liberdade de pensamento e expressao, direitos que se voltam contra o
Estado e contra todos. Mas ao mesmo tempo que esses direitos de cidadania tém como
condicdo o acesso aos tribunais, hd uma crescente neutralizacdo politica do poder
judicial. Isto €, a garantia dada pelos tribunais a “cidadania negativa” era uma garantia
que resultava da capacidade do poder politico — leia-se: o Legislativo — de garantir a lei.
Esta submissdo a lei condenou os tribunais a um perfil de atuacdo divorciado da
conflitualidade social entdo emergente (Pureza, 1999: 48).

As criticas a esta matriz cultural relativamente a cidadania tem valorizado dois
aspectos principais do problema. Primeiramente, elas dizem respeito aquilo que os
autores ttm chamado de juridicizacdo da questdo social, que comeca a aparecer na
segunda metade do século xx. Os chamados direitos sociais, articulados em torno do
valor da igualdade, passaram a exercer forte pressao sobre o Legislativo, mas ao mesmo
tempo quebrou a neutralidade politica dos tribunais. Por outro lado, houve uma
“judicializagdo da pratica e do discurso politicos”, na medida em que, em alguns paises,
passou-se a travar uma batalha judicial contra a corrupcdo. Isto acabou por conferir
maior visibilidade aos tribunais.

Contudo, o que se observa é que, sobretudo nos paises onde ndo se desenvolveu
um Estado de Bem-Estar Social, como Portugal, os direitos sociais permaneceram fora
do ambito da intervencao judicial, “realcando uma visivel discrepancia entre um quadro
juridico-institucional avancado, semelhante ao dos paises centrais, e praticas sociais
ainda muito recuadas” (ibidem: 51). Este contexto torna necessaria “uma nova cultura
judiciaria, mais democratica e mais sensivel aos direitos humanos” (ibidem: 53), isto &,
que potencialize a igualdade social.

José Manuel Pureza sustenta, todavia, sérias dividas em relagcdo ao protagonismo
dos tribunais no contexto das lutas sociais. Primeiramente, porque a canalizagcdo das
lutas sociais para o campo da legalidade ¢ um “evidente processo de reducdo”. Depois,
porque a globalizacdo do modelo do Estado de direito, centrado nos valores de
liberdade, estd impondo, em escala mundial, um engquadramento juridico e institucional

que dé garantias de previsibilidade, de protecdo dos direitos de propriedade e de
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iniciativa e dé seguranca aos investimentos e aos movimentos financeiros e que exclua
0s novos desafios da cidadania e da democracia, isto €, um enquadramento juridico que
reforga a livre expanséo dos mercados, a0 mesmo em que se desmoronam as garantias
sociais (ibidem: 54).

Em outras palavras, a crise do Judiciario tem a ver com a crise do préprio Estado
e 0 avanco das politicas neoliberais, cujo ideal ¢ uma neutralizagdo politica crescente do
judiciario, como também do conjunto do Estado, que se desejaria definitivamente
arredado de qualquer interferéncia na dindmica “natural” da sociedade civil. Neste
sentido, segundo os comentarios de Pedro Bacelar a apresentacdo de José Manuel
Pureza, “é bom que os problemas politicos ndo se reduzam a questdes judiciais”, apesar
de as lutas sociais poderem se utilizar, com certa vantagem, da litigiosidade judicial
(ibidem: 55). Em outras palavras, embora o direito possa apresentar-se com um grande
potencial emancipatério (Santos, 2002; Duarte, 2011), as lutas sociais e o problema da
cidadania ndo se podem reduzir a um simples problema de ampliagdo do acesso aos
tribunais.

No entanto, para uma aproximacdo fecunda dos movimentos sociais com 0S
tribunais parece ser de fundamental importancia uma mudanca na cultura juridica, na
medida em que ela se aproxime mais da linguagem e dos valores da cidadania. Para
Francisco Teixeira Mota, estes valores sdo tdo mais distantes dos magistrados quanto
mais os litigios galguem as instancias superiores dos tribunais (Pureza, 1999: 59). Isto &,
em Portugal, sempre que podem, os tribunais superiores esquecem-se dos direitos
fundamentais.

O que parece mais grave, contudo, neste cenario de avango agressivo das politicas
neoliberais e de crises em varios sentidos, e que tem merecido pouca apreciagdo critica
por parte dos autores (Hespanha, 1997; Santos, 2002; Duarte, 2011) € o recuo do Estado
Democratico de Direito e, por conseguinte, recuo da propria “cultura democratica”
necessaria a uma justica mais democratica (Santos, 2007), precisamente naqueles paises
onde os direitos foram concebidos como idealmente iguais para todos, onde, embora se
reconheca que as leis do mercado restabelecem a desigualdade social, as pessoas
sentem-se iguais no plano juridico e fazem valer esse seu sentimento. O ordenamento
juridico internacional (Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966 e Convencdo Contra a Tortura e
Outras Penas e Tratamentos Cruéis, Desumanos ou degradantes de 1984) se constituia

numa garantia dos direitos civis e politicos, estendendo teoricamente a todos o direito a

13



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

vida, a liberdade e a seguranca pessoal, e proibindo a tortura e os tratamentos crueéis,
desumanos e degradantes, ao mesmo tempo abrangendo, em sua elaboragéo, os direitos
das minorias (Almeida, 2007).

Contudo, essa situacdo vem se alterando desde o segundo milénio, tendo como ato
simbolico o 11 de setembro. Sob a consigna de “Guerra ao terrorismo”, os direitos de
estrangeiros passaram a ser atacados a partir do USA Patriot Act, promulgado ainda no
fim de 2001, nos EUA, seguido de legislacdo semelhante no Reino Unido e em outros
paises europeus: prisdes arbitrarias, deportacdes, julgamentos sem as garantias legais
devidas a defesa, e até tortura (ibidem: 4). Dai Norberto Bobbio dizer que o problema
grave de nosso tempo, com relacdo aos direitos humanos, ndo é mais o de fundamenta-

los, e sim o de protegé-los (Bobbio, 2008).

3. Escravidao, patriarcado rural e mentalidades no Brasil

A sociedade brasileira estruturou-se a partir da grande exploracéo rural trabalhada por
escravos, configurando-se como uma sociedade de raizes rurais. Na organizacdo dessa
grande propriedade tinha-se, no centro e congregando em si, como grupo social a parte,
todos os privilégios, o chefe de uma extensa familia, o senhor de escravos. Abaixo
deste, segregados pelo padrdo hierarquico, a mulher e os filhos; e por Ultimo os
escravos, que, como definiu o padre André Antonil (1649-1716), eram “os pés € as maos
do senhor” (Antonil, 1982). Ampliando esse esquema familiar da organizacdo social,
vinham os agregados ou moradores de favor, isto €, 0s homens pobres e livres que ndo
encontravam um lugar na economia colonial e vagavam pelos campos em busca de terra
para plantar (Prado Jr., 1995: 286-289). O laco que unia socialmente os individuos nesse
circulo familiar ampliado era de dependéncia pessoal, uma relacdo simples entre
favorecido e benfeitor. E, portanto, o espirito de faccio, de fidelidade, o principal fator
de coesdo social na sociedade colonial (Holanda, 1995: 79-85).

Como vimos, a esfera publica burguesa ¢ a intermediacdo necessaria entre a
familia e o Estado. No Brasil, nos dominios rurais, foi o tipo de familia organizada
segundo as normas classicas do velho direito romano candnico que prevaleceu como
base e centro de toda a organizagdo. Sempre imerso em si mesmo, ndo tolerando
nenhuma pressdo de fora, o grupo familiar mantém-se imune a qualquer restricdo ou
abalo. O quadro familiar torna-se, assim, tdo poderoso e exigente, que sua sombra
persegue os individuos mesmo fora do recinto doméstico. Neste tipo de organizacdo, a

entidade privada confundia-se com a publica e a familia colonial fornecia a ideia mais
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normal do poder, da respeitabilidade, da obediéncia e da coesdo entre os homens
(Holanda, 1995). Ndo predominou, portanto, nas formas de convivio, instituicdes e
valores brasileiros, o principio individualista da organizagao social.

Portanto, estava ausente uma cultura que tivesse o individuo como centro e polo
irradiador das relagbes sociais. O individuo encontrava-se preso a comunidade
domestica, ao circulo familiar. O predominio da ideia de familia, de tipo patriarcal,
criou obstaculos a formacdo de uma sociedade que pudesse encarnar a ficcdo moderna
de homens nascendo livres e iguais. Como visto, a teoria igualitaria liberal recorre as
leis da troca mercantil e a “identidade natural” de interesses, a fim de assegurar a ordem
e a satisfacdo geral. Na sociedade brasileira, centrada na unidade agroexportadora
trabalhada por escravos, predominaram as vontades particulares que encontravam seu
ambiente proprio em circulos fechados e pouco acessiveis a uma ordenacdo impessoal.
Dai a dificuldade de desenvolvimento, entre detentores de posi¢des publicas, de uma
mentalidade que compreendesse a distincdo fundamental entre publico e privado.

A ascensdo dos centros urbanos no século x1x mobilizou uma variedade grande de
ocupacdes tipicamente citadinas, como a atividade politica, a burocracia, as profissdes
liberais. Mas tais ocupac@es couberam, principalmente, as elites rurais e sua clientela,
que carregam para as cidades a mentalidade e o teor de vida que eram atributos de sua
condicdo rural. H& assim uma completa invasdo da cidade pelo campo, do urbano pelo
rural, correlativo aquela invasao do pablico pelo privado de que falamos.

Em uma sociedade de tal forma instituida, com os papéis sociais muito bem
marcados, de escassa mobilidade e onde a ascensdo social em tudo dependia das
relagOes de parentesco e amizade, ndo havia lugar para o desenvolvimento do modo de
vida e do universo de valores burgueses. Assim, ndo se forma no meio urbano uma
classe burguesa autbnoma e capaz de se opor ao modo de vida predominante no campo.
Ao contrério, vivendo na oOrbita do campo, a cidade busca imita-lo, copiando seu modo
de viver, suas instituicdes e absorvendo sua mentalidade. Todos s&o tragados pelo ideal
de prestigio, de fidalguia, tipico das elites rurais do pais.

Por isso, Sérgio Buarque de Holanda nos fala em uma firme repulsa a todas as
modalidades de racionalizacédo e de despersonalizagdo que resiste ao tempo. Na esfera
econdmica, o fregués ou cliente ha de assumir de preferéncia a posicdo do amigo. Ora,
como vimos, na esfera puablica burguesa tendem a predominar virtudes como
honorabilidade e exatiddo, diversas da lealdade devida a superiores, amigos e afins. No
Brasil a prdpria gestdo politica aparece como assunto de interesse privado. A escolha
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dos homens que irdo exercer funcgdes publicas faz-se de acordo com a confianca pessoal
que merecam os candidatos, e muito menos de acordo com as suas capacidades
proprias.

A independéncia politica do pais ndo chegou a mudar substancialmente o quadro
da sociedade brasileira que se gestou durante o periodo colonial, pois esteve reduzida,
sob a égide de um estado imperial extremamente centralizado, a unidade territorial. O
“mito nacional”, construido de diferentes formas depois de 1822, ndo conseguiu ir
além de um cimento artificial, externo, criado de cima para baixo, ndo constituindo fator
de coesdo da populacdo. Permanecia uma forma de ver as pessoas da nagdo, uma
mentalidade que nunca admitia que cada homem ou mulher é um individuo com direitos
iguais aos outros. Assim a Independéncia ndo foi capaz de conformar um sentimento de
solidariedade nacional gque unisse todos os seus cidaddos, ao menos no respeito aos
direitos humanos, acima das classes, da raca e sobretudo da fortuna. A nacdo estava
dividida ao meio, sobre um abismo que separava senhores de escravos, cidadaos de néo
cidaddos, pobres de ricos, como de resto continua até os dias de hoje.

Além disso, a sobrevivéncia dos mandonismos locais com o coronelismo, e com
ele o prolongamento no tempo e no espa¢o da corrupcdo, da venalidade, do nepotismo,
das relacdes baseadas nas trocas de favores, mostra a forca de uma maneira peculiar de
ver a coisa publica que deita raizes nos dias de hoje, uma maneira que ndo distingue
completamente publico e privado, vendo as pessoas sempre de forma hierarquizada e
sobrepondo a lei e ao interesse publico as vantagens pessoais que se possam tirar em
casos concretos.

Mas apesar do descompasso com a Europa moderna, o Brasil ndo ficou imune as
ideias mais avancadas da época, que aqui se difundiram desde bem cedo. Contudo as
correntes do pensamento moderno ndo surgiram no pais, a partir de fins do século xvi,
de forma espontanea, como parte de seu desenvolvimento histdrico.> Chegaram através
de uma elite de letrados, filhos de fazendeiros e sua clientela, que haviam estudado em
Coimbra ou em Paris e tomado contato com o ideério burgués, em efervescéncia por
toda a Europa. Assim sendo, encontraram uma mentalidade gestada por quatro séculos

de colonizagdo e com a qual deveriam se harmonizar. Que limites entdo este contexto

* No periodo pés-independéncia sucedem-se geracdes de intelectuais, ligados a diferentes movimentos
artisticos e de ideias, tal como o romantismo, que se esforcam heroicamente para criar 0s parametros
definidores da nacdo.
5 Este parece ser o niicleo central da argumentagio de Roberto Schwarz sobre “as ideias fora do lugar”,
exposta em seu livro Ao vencedor as batatas (1981), em que analisa as obras literarias de José de Alencar
e Machado de Assis.

16



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

pdde representar para essa nova forma de pensar, de estar e de sentir que surge a partir
da Independéncia politica do pais?

Como vimos, o Brasil da primeira metade do século xix, com uma urbanizacéo ja
relativamente desenvolvida, porém assentada em uma economia totalmente ainda
voltada para a mesma producédo agroexportadora e escravista, conservava praticamente
intactos 0s habitos tradicionais de viver e pensar (Almeida, 1999). A influéncia da
mentalidade burguesa encontra resisténcias e gera adaptacdes em nome da mentalidade
derivada das raizes rurais e coloniais. Assim, as ideias do Illuminismo, que forneciam o
“contetido” ideologico da burguesia em luta contra o Antigo Regime na Europa,
inspiraram grandemente as lutas anticoloniais no Brasil; porém, foram adotadas apenas
parcialmente e com sentido um tanto diverso. O que houve no Brasil ndo foi exatamente
a llustracdo. A vertente reformista e conciliadora que aqui chegou ndo cultivou
necessariamente a ideia de cidadania e os principios democraticos, mormente o
principio ou valor da igualdade formal dos individuos.

A “crise do sistema colonial” (Novais, 1993) coincidiu com a crise das formas
absolutistas de governo em toda a Europa. As ideias do lluminismo e do Direito
Natural, doravante o centro da teoria politica e do pensamento social, como visto, iriam
fornecer os argumentos tedricos de que necessitavam as populacfes coloniais para
justificarem sua rebeldia. Os interesses da Coroa eram identificados com os da
Metrépole e, por isso, anticolonialismo era para eles também critica ao poder
indiscriminado dos reis, afirmacdo do principio de soberania dos povos (Costa, 1987).

Como visto, com a Revolucdo Francesa a nova classe burguesa, refletindo as
transformacgdes econdmicas por que passara a Europa e pretendendo-se dominante,
precisava alijar do poder as antigas classes, abolindo os privilégios da nobreza e suas
instituicOes representativas. Mas para isso precisava propor as suas ideias de forma
ideal, ou seja, universal, como unica racional possivel. De tal forma que as ideias de
igualdade e liberdade pudessem ser sentidas por todos como uma poderosa arma contra
a nobreza e os valores de hierarquia, que excluia a possibilidade de mobilidade social
das classes inferiores da populagdo. No Brasil ndo havia uma classe que pudesse
representar esses valores, importados da Europa. Os adeptos das ideias liberais
pertenciam as categorias rurais e sua clientela.

As camadas senhoriais, empenhadas em conquistar e garantir a liberdade de
comércio, bem como a autonomia administrativa e judiciaria, ndo estavam dispostas a

renunciar ao latifandio ou a propriedade escrava. A ideia de revolugéo esbarrava sempre

17



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

no receio de uma revolta de escravos. Esta situacdo levou as elites rurais (racistas e
escravocratas) a repelir as formas mais democraticas de governo e a temer qualquer
mobilizacdo de massa. A condicdo necessaria da revolucdo para essas elites era a
manutencdo da ordem e a garantia de seus privilégios. Assim, a ideologia politica
brasileira ficou imune a preocupacdo com os direitos individuais e os principios de
igualdade e liberdade, mas, sobretudo, alimentou entre as camadas ilustradas uma
verdadeira fobia a ideia de revolugéo.

Assim, a Carta constitucional de 1824 perfilou em linhas gerais 0 modelo liberal,
incorporando seu receituario de direitos e de garantias. Mas, a0 mesmo tempo, buscou
concilid&-lo com a natureza patrimonial das instituicdes herdadas da administracdo
colonial: restricdo da participacdo politica, instituicdo do Poder Moderador, com
poderes para dissolver a préopria Constituicdo, veto a magistratura do direito de
inamovibilidade, entre outras mudancas conservadoras (Adorno, 1990). Porém, a maior
contradicdo estava expressa no préprio fato de que ela se cala perante a existéncia da
escravidao, apesar de dizer ser a Carta de “todos os brasileiros”, que formam uma
“nacao livre e independente”.

Como dito anteriormente, a exploracdo econdmica se dava com base na relacdo
entre senhores e escravos. Entre essas duas classes sociais, no entanto, gravitava todo
um tipo de pessoas que ndo encontravam uma posi¢do muito bem definida na sociedade;
eram 0s homens pobres e livres, que tinham sua sorte definida gracas a forma como se
ligavam aos grandes senhores rurais. Sendo agregados ou moradores de favor,
estabeleciam lagcos de dependéncia pessoal, que se confundiam com as relagcdes de
poder exercidas no ambito da familia extensa, tais como a relacdo de fidelidade entre
padrinhos e afilhados ou entre coronéis e capangas. Assim, a repressdo direta sobre as
massas escravas era alternada com o mecanismo extraecondmico do favor, aplicado
essencialmente a estes homens livres e pobres (Almeida, 2007).

Assim, ndo tendo, como na Europa, a funcdo de ocultar a realidade de exploragao
do trabalhador que se via for¢ado a vender a sua forca de trabalho a classe burguesa, as
ideias liberais assumiram outro significado no Brasil. Primeiro, serviram de arma na
luta contra 0 monopolio colonial, mas mantendo os privilégios de uma elite que as
incorporara. Além disso, serviram como forma de obter prestigio e distingdo social para
as categorias mais elevadas e sua clientela, em meio a uma populagédo de analfabetos e

escravos. Era o fendbmeno do bacharelismo (Schwarz, 1981).
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Realizada a independéncia, o governo da nacdo ficava nas maos de uma elite de
fazendeiros e comerciantes, controlando o sistema eleitoral e os principais cargos da
administracdo e da justica - Camara, Senado, Conselho de Estado e Ministérios -,
buscando manter a ordem escravocrata e limitando as tendéncias democratizantes de
uma minoria de liberais que insistiam em suas ideias. Buscou-se limitar também os
anseios daqueles que pretendiam uma expansdo das industrias, através da ideia de que o
Brasil era um pais essencialmente agricola. Ficaram excluidas do poder as camadas
populares, devido, sobretudo, ao sistema restritivo das elei¢fes indiretas, recrutando os
votantes segundo critérios censitarios (Adorno, 1990: 181-193). Além disso, gracas aos
valores de hierarquia predominantes, as diferentes camadas da populacdo ndo se

reconheciam como iguais em direito e nem como membros de uma mesma nag&o.

4. Direito e cultura juridica numa formacéo patriarcal rural

Como visto, o Brasil independente adotou uma Constituicdo amplamente liberal, apesar
dos fundamentos patrimoniais do poder e da presenca avassaladora da escravidao. As
ideias liberais — sobretudo no que se refere ao seu cerne individualista — ndo se
constituiram propriamente em uma ideologia no pais. Mas foram um importante
apanagio das classes dominantes, sinal de distingdo social e prestigio. E, pois, neste
contexto que convém analisar a cultura juridica brasileira. Pois, apesar de seu enunciado
formal em tudo semelhante as modernas ideias burguesas, seu contetdo correspondia as
resisténcias e adaptacGes praticadas pelas elites letradas do pais, em nome da
mentalidade derivada das raizes rurais e escravistas (Almeida, 1999).

Para tornar mais didatico este estudo sobre a cultura juridica durante o processo
de formacdo da nacdo, podemos dividi-lo em trés momentos principais, um relativo a
formacgéo dos advogados e magistrados no Brasil, outro sobre os fundamentos deste
ensino, ou seja, sobre as correntes principais do pensamento que dominaram oS meios
juridicos brasileiros e, por fim, outro sobre as instituicdes que resultaram desta investida
intelectual da elite letrada do pais.

Até os anos 1930, os advogados e magistrados compunham o estamento mais
prestigioso do pais (Adorno, 1988; Almeida, 1999). As duas faculdades de Direito,
criadas logo a seguir a Independéncia, primeiramente em Olinda — depois transferida
para Recife — e em seguida em S&o Paulo, constituiram o principal lugar de formacao
das elites, quer politica, quer literaria do pais. “Mais do que iss0, 0 ensino ai ministrado

consubstanciava o modelo de formagdo cultural para as elites” (Almeida, 1999: 19).
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Desde a criacdo das primeiras faculdades de Direito até meados do século Xix, a ciéncia
juridica brasileira permaneceu caudataria da de Coimbra. Mas, apesar de ndo se
constituirem em um centro independente na elabora¢do do conhecimento juridico, as
duas faculdades de Direito vieram rapidamente a ocupar no Brasil um lugar semelhante
ao ocupado por Coimbra, no centro da vida nacional, constituindo um lugar privilegiado
e central na formac&o das elites pensantes do pais (Almeida, 1999: 25).

As duas faculdades promoveram formagOes diferenciadas da magistratura
brasileira, estando uma, a de S&o Paulo, mais voltada para a formacdo das elites
politicas e letradas e outra, a de Olinda/Recife, para a formacdo de juristas. Por isso, as
correntes do pensamento que ai marcaram presenca foram relativamente distintas. Falta
um estudo mais detalhado sobre o perfil dos alunos que ingressavam nas duas
faculdades, mas sabe-se que em geral eram oriundos das grandes familias de
proprietarios rurais ou compunham-se de seus apaniguados e protegidos. Por via do
nepotismo, do clientelismo, do apadrinhamento e de outros mecanismos de
favorecimentos pessoais, 0s magistrados formados na faculdade de S&o Paulo
conformaram a maioria daqueles que se apropriaram das oportunidades de acesso e
promocdo das carreiras diretivas dos 6rgdos do governo. Na maioria das vezes, 0s
cargos do Judiciario (juizes e carreiras afins), do Executivo (delegados de policia,
presidentes e secretarios de provincia, ministros e conselheiros de Estado) e do
Legislativo (deputados e senadores) foram ocupados por esses bacharéis, que formaram,
por isso, um verdadeiro mandarinato politico no Império (Adorno, 1988: 78).

Mas quais eram as doutrinas ensinadas nestes cursos juridicos no Brasil? Gragas a
poderosa influéncia da Filosofia escolastica, predominou um Direito Natural
“essencialmente cristdo”, mas que conseguiu reduzir consideravelmente o espago do
Direito Romano. Com as reformas pombalinas na segunda metade do século xviii, tinha
havido uma primeira tentativa de ajustamento a modernidade representada pelo
racionalismo e pela ciéncia moderna. O Direito Natural que surgiu desses movimentos,
bem como as formulagdes posteriores, do século xi1x, conformaram essencialmente uma
corrente a qual se deu o nome de “ecletismo”, pois, apesar de empirista e sensista,
apesar de antiescolastica, nunca ousou colocar em causa a revelacao crista e pretendeu
harmonizar Deus e a razéo.

As ideias filoséficas do ecletismo penetraram fundo em amplos setores da elite
nacional, sobretudo através dos meios juridicos, e chegaram a transformar-se no suporte

ultimo da consciéncia conservadora (Paim, 1967; Mercadante, 2003). Tratava-se de

20



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

adaptar a tradicdo e fundir num s6 bloco as diversas doutrinas incorporadas a bagagem
cultural brasileira, no periodo recente, sem maior aprofundamento. Havia que conciliar
os anseios de modernidade com as peculiaridades da situagdo brasileira, isto é, o
liberalismo com os institutos da tradicdo: Direito Natural concebido nos moldes
escolasticos, Ordenacdes Filipinas, vinculos da Igreja com o Estado, etc. O que explica,
sobretudo, o predominio do ecletismo era sua tendéncia conciliatoria entre o
conservadorismo e o reformismo, acomodando ao pais as ideias modernas vindas de
fora.

A partir dos anos quarenta, uma nova corrente, também eclética e ainda mais
espiritualista, iria tomar conta dos meios juridicos brasileiros. Trata-se do krausismo,
corrente inspirada no pensador Karl Krause. A grande questdo da modernidade, a
laicidade, permaneceu, no entanto, estranha a estas filiagdes. Um adepto das ideias de
Karl Krause, ou de Victor Cousin, aceitava sem dificuldades que o Império tivesse uma
religido oficial, no caso, a cat6lica, apostolica romana.

Ainda durante o século XiIx, comecaram a se eshogar ideias e correntes que
colocavam em causa o carater abstrato e a-historico do jusnaturalismo moderno. A partir
de entdo se configura um “abandono” do Direito Natural e uma revalorizagdo do Direito
Romano. O liberalismo, marcado pelo vies eclético, seria substituido, sobretudo a partir
dos anos sessenta e setenta do século XiIx, pela maior “objetividade” das leis positivas,
isto é, pelo positivismo juridico. Este fato consubstancia o desprezo geral pelo Direito
Natural entre brasileiros. O Direito Natural que havia sido usado, na primeira metade do
século xi1x, essencialmente para falar da naturalidade da propriedade, e nunca da
igualdade entre os homens, foi abandonado como abstracdo perigosa, em troca de
teorias “mais realistas”. Assim, ecletismo e krausismo significaram uma integragao
limitada e possivel do universo bacharelesco as ideias modernas da burguesia
revolucionéria. A laicidade e o espirito revolucionario burgués enfatizador da igualdade
enquanto valor viam-se completamente ofuscados. As reacdes as abstracfes iluministas
dos direitos naturais, consubstanciadas pelo Codigo Napolednico e, depois, pelo
positivismo, vieram a calhar para confirmar a propriedade agroexportadora baseada na
escravidado e a familia de tipo patriarcal (Almeida, 1999).

O desenvolvimento desta “ciéncia juridica brasileira” coube, num primeiro
momento, a chamada Escola de Recife. Inicialmente, a faculdade de Direito do norte do
pais fora estabelecida na cidade de Olinda e representou para 0s cursos juridicos
brasileiros a continuidade das velhas doutrinas portuguesas. Como lembrou Lilia
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Schwarcz (1993), ai tudo vinha de Portugal: costumes, professores e até mesmo alunos,
dispensados dos exames preparatorios em Coimbra. A sombra de Coimbra estendia-se
também a estrutura do curso, idéntica a da faculdade portuguesa.

A mudanca para Recife em 1854 e a adesdo ao positivismo representaram uma
tentativa, um esforco da intelectualidade brasileira de “atualiza¢do™® das ideias juridicas.
A febre positivista que grassou em amplos setores da cultura nacional alimentou o
desejo ardente de parte dos juristas brasileiros de construir uma ciéncia do direito
autébnoma, como parte do projeto de salvacdo nacional ostentado pelos positivistas em
geral. “O Brasil depende exclusivamente de nds e estd em nossas maos. O futuro nos
pertence”, dizia o paraninfo de 1900 da faculdade de Recife (Schwarcz, 1993: 149).

Como ja mostrou amplamente a historiografia brasileira, trata-se de uma ciéncia
racista, que teve seu rebento mais significativo na area da criminologia. Influenciada por
autores como Lombroso e Ferri, que entendiam o crime a partir da analise do individuo,
de seu tipo fisico e da raca a que pertencia, teve profunda influéncia sobre o direito
penal. Esses intelectuais temiam a “anarquia das ragas” e para combaté-la defendiam
um Cadigo Penal baseado na realidade nacional do povo brasileiro, isto €, que fosse
rigoroso com o0s pobres. Para esses tedricos, nas caracteristicas fisicas de um povo € que
se conhecia e reconhecia a criminalidade. O tipo fisico do criminoso era tdo previsivel
que seria possivel delimita-lo de forma objetiva, através da assimetria cranial e facial.
“Uma nag¢do mestica ¢ uma na¢do invadida por criminosos”, dizia Laurindo Ledo em
artigo da Revista do Recife, em 1919 (ibidem: 167).

A énfase incontestavel no direito penal por parte dos juristas da faculdade de
Recife, ainda que atenuada em S&o Paulo, denota as dificuldades da elite nacional em
lidar com a realidade de transicdo de uma sociedade escravocrata para uma sociedade de
homens livres, em fins do século Xix e inicio do XX. Seu temor era que 0S ex-escravos
vagassem pela cidade, como uma sombra a ameacar o patriménio dos ricos. Tal explica
as calorosas discussoes, pouco depois, sobre a “lei da vagabundagem”.

Ora, é preciso, entdo, avaliar, por ultimo, o sentido que adquiriram no Brasil estas
modernas institui¢des de direito, publico e privado. Paulo Mercadante chamou a atengéo
para a importante questdo da dualidade do direito privado no Brasil, o convivio das
Ordenagdes Filipinas, regras e defini¢des do direito romano com a ideia de codificagéo,

que também chega ao pais, como mais uma moda vinda de fora. Assim, apesar de se

® Este parece ser o sentido restrito da modernizagao das ideias juridicas no Brasil com esta geracéo.
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manterem em vigor as Ordenacdes no que se refere aos direitos civis, editam-se 0s
coédigos Penal e Comercial, aquele em tempo recorde. Ndo é de se estranhar esta
dualidade, uma vez que juristas como Avelar Brotero, lente da escola paulista de
Direito, autor de Principios de Direito Natural, defensor dos enciclopedistas e um dos
mais radicais defensores dos direitos individuais no Brasil, era ele proprio um dono de
escravos (Mercadante, 2003: 225).

Ora, atacar as Ordenagdes Filipinas e o Direito Romano significava, no Brasil,
atacar antes e acima de tudo a instituicdo escravista. Mais facil, conveniente e seguro,
no entanto, era concilia-la, na medida do possivel, com as modernas ideias juridicas em
voga. Dai as imensas dificuldades encontradas por nossos juristas para criar um Cadigo
Civil. Na Consolidagdao das Leis Civis, Teixeira de Freitas estava “manietado a lei
escrita, a rotina dos tribunais, a estreiteza da velha jurisprudéncia”, isto ¢, a tradi¢cdo das
Ordenacdes. Com isso a escraviddo foi formalmente excluida do projeto.

Teixeira de Freitas considerava que escravo era coisa e ndo pessoa’ e, portanto,
ndo podia constar no Cadigo Civil como detentor de direitos (embora constasse, como
veremos, no Codigo Criminal como réu). Sendo uma propriedade, 0s escravos so
figurariam no Cddigo na parte referente aos bens. Mas era necessario, urgente até, criar
um cédigo criminal, bem como um comercial. Dai a existéncia, no Brasil,
diferentemente do que acontecia na Franca, de dois codigos distintos, um comercial e
outro civil (no Cadigo francés ndo ha qualquer distincdo entre ordem comercial e civil).
O direito comercial € o direito da pessoa, do comerciante, de acordo com o velho direito
romano.

Assim, a existéncia da escravidao impunha a duplicidade do direito privado. Ela
fez nascer primeiramente um Codigo Comercial remanescente duma legislacéo civil das
Ordenagdes. O conhecimento do direito privado comparado teria conduzido Teixeira de
Freitas a maior alienacdo e maior apego ao aspecto formal do problema juridico. Em
outras palavras, havia enormes dificuldades nos meios juridicos brasileiros em
relacionar o conteudo escravista com a forma individualista da legislacdo moderna
adotada no processo de construcdo do Estado pds-Independéncia. S6 se revogariam as
Ordenacdes com o fim da escravidéo (ibidem: 238).

Como ja mostrou fartamente a historiografia brasileira, a aboli¢do da escravidédo

foi um processo longo, que se iniciou com a proibicdo do trafico negreiro, na primeira

" Esta era a tradic&o do Direito Romano.
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metade do século xix. Como dito, 0 movimento pela codificacdo das nossas leis iniciou-
se logo apos proclamada a independéncia politica do pais. Mas apesar da rapidez com
que se elaborou o Cédigo Criminal (1831), o Cddigo Civil (1916) ja nasceu velho, 61
anos apos a elaboracgéo de seu primeiro projeto. E, assim como o Brasil foi o dGltimo pais
das Américas a ter sua escraviddo extinta, foi um dos Gltimos a ter seu direito civil
codificado (Grinberg, 2002).

Apesar das dificuldades oferecidas pela escraviddo para definir quem era e quem
ndo era cidaddo e quem tinha e quem ndo tinha direitos, quem devia e quem nao devia
ser tratado humanamente, os juristas brasileiros da época estavam convencidos da
importancia do Codigo Civil para o pais. Ele era um adorno civilizatorio indispensavel.
Mais ainda porque o pais acabara de se tornar uma Republica, uma nacgdo onde se dizia,
por toda a imprensa, haver passado o tempo dos bardes e da escraviddo. Mas, apesar da
abolicdo da escraviddo, as dificuldades continuaram. Tanto que Pontes de Miranda, o
ultimo dos grandes nomes da tradigdo juridica da Escola de Recife, prop6s um Cédigo
tedrico, desvinculado da realidade do pais. Esta evasdo da realidade, em nome do apego
a palavra lapidar, a frase sonora, como disse Sérgio Buarque de Holanda, também se
evidencia na grande e estéril discussdo publica, envolvendo Rui Barbosa, Clovis
Bevildqua e Silvio Romero, acerca dos erros gramaticais do projeto de Codigo proposto
por Bevilagua (ibidem: 35-36).

Como dito, se, de acordo com o Direito Romano, o escravo era coisa e ndo pessoa
detentora de direitos, criando com isso, aos “modernos” juristas brasileiros, um no
dificil de desatar quando o assunto era a elaboracdo de um Codigo Civil, 0 mesmo néo
se pode dizer quando o assunto é o Codigo Criminal, elaborado, com toda celeridade,
apenas sete anos apos a promulgacdo de nossa Carta Magna. Diferentemente da lei civil,
na lei penal, o escravo responde pessoal e diretamente pelos delitos que cometa. Como
réu, pode ir a julgamento e responder perante um tribunal. E, nestes casos, como se
queixava Perdigdo Malheiros em 1866, a lei era excessivamente rigorosa. Contra o
escravo condenado subsistia a primeira e Unica decisdo, sem lhe ser facultada a revisdo
do processo, “quando tal condenacdo pode ser injusta, como infelizmente se tem
verificado em muitos casos”. Mas, quando 0 escravo era objeto do delito, tudo mudava.
O crime cometido contra escravo era entendido como crime contra a propriedade de seu
dono. Neste caso, o ofensor era condenado a indenizar o senhor da vitima. Assim,
“nesta ultima parte, a questdo ¢ de propriedade, mas na outra ¢ de personalidade”

(Malheiros, 1866: 22).
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De acordo com o Direito Romano, o senhor podia dispor do escravo como bem
Ihe aprouvesse, maltrata-lo e até mata-lo. Embora no Codigo Criminal o direito de vida
e morte tenha sido abolido, na prética isso podia e era frequente ocorrer, como ja
mostrou vasta historiografia sobre o tema. Também de acordo com o Direito Romano e
0 costume no Brasil, os delitos praticados pelos escravos eram punidos de modo mais
severo do que os dos homens livres, especialmente nos delitos contra os senhores. E,
ainda segundo esse direito, 0 escravo estava sujeito a interrogatorio sob tortura, quer
fosse ele acusado de algum crime, quer fosse chamado como testemunha, quer acusasse
ele, sobretudo o senhor, nos casos excepcionais em que o podia fazer. Com mais rigor
ainda se procedia quando estava em jogo descobrir a verdade, e em punir de morte 0s
escravos, quando se levantavam contra estes as mais leves suspeitas em casos de
assassinato, morte, e até de suicidio de senhores. A moderna Constituicdo de 1824,
como prova de sua liberalidade, aboliu acoites, torturas, marcas de ferro e outras penas
Cruéis... mas ndo para escravos. O escravo também podia ser condenado a pena de galés
ou de morte (Malheiros, 1866: 46).

Levantamentos e insurrei¢fes de escravos eram em geral punidos com a morte.
Houve varias rebelides no Brasil, ao longo do periodo imperial, especialmente durante a
Regéncia, em que a participacdo do escravo se fez presente. Como mostrou Perdigdo
Malheiros, predominou em todos esses casos a visdo do “inimigo doméstico”,® meméria
da Revoluc¢édo do Haiti, que como uma sombra pairava sobre as cabecas das nossas elites
rurais, e até mesmo das mais progressistas e humanitarias, em tese contrarias a
escraviddo, como o proprio Malheiros, para quem o escravo insurreto “é o vulcdo que
ameaca constantemente a sociedade, € a mina pronta a fazer a explosdo a menor
centelha” (ibidem: 89).

O periodo republicano que se inicia em 1889, um ano ap6s a abolicdo da
escraviddo, vé nascer um “drama” para as elites nacionais, que se prolonga aos dias de
hoje: como garantir o controle social sobre a massa de ex-escravos? Como inseri-los na
nova ordem, em tese competitiva e igual para todos? O fantasma do “inimigo interno”
da nacdo sempre pairou sobre a sociedade brasileira, fosse ele o escravo rebelado, os

“fanaticos” de Antonio Conselheiro, os pobres das periferias, sempre envoltos pela

® Durante a ditadura militar, entre 1964 ¢ 1982, a sombra do “inimigo interno”, neste caso identificado
com os opositores politicos do regime, deu origem a Lei de Seguranga Nacional. O mesmo principio,
como sera visto em outra secdo deste texto, continuara em vigor em relacdo aos moradores de periferias
pobres no pais, identificados com o trafico de drogas.
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criminalidade urbana, os membros e partidos de esquerda ou, mais recentemente, 0s
sem terra. Para debela-los tudo se justificava.

Um sentimento desse drama, portanto, relaciona-se a pena de morte. Como visto,
ela foi formalmente restrita a escravos rebeldes durante o Império. Na nova ordem
republicana ela foi abolida formalmente, mas na pratica continuou sempre a existir, sob
a forma de execucgBes sumarias nas periferias pobres. Isto €, embora a sociedade se
coloque majoritariamente contra a pena de morte, paira sobre ela 0 manto da indiferenca
que acoberta esses crimes, na maioria das vezes cometidos por agentes do proprio
Estado, como veremos na secdo seguinte. Neste sentido, a ideia de direito e justica
parece impregnada por uma cultura penitencial, mormente no que se refere aqueles que
parecem estar “predestinados ao mal”. Em suma, predomina uma cultura juridica
violenta e cruel em relacdo a punicdo, quando o alvo sdo os pobres da nacao (Neder,
2009: 82).

Por ultimo, para entender a influéncia dessas herangas rurais e escravistas na
formacdo de nossa cultura juridica, é preciso abordar o problema da organizacdo
judiciaria e policial até o fim da Primeira Republica no Brasil.® No periodo colonial
havia a acumulacdo de poderes administrativos, judiciais e de policia nas mdos das
mesmas autoridades. Somente a partir de 1871 far-se-do esforgos para uma melhor
distribuicdo de fungdes, mas os reflexos desta confusdo ainda se faziam sentir no
periodo p6s 1930, como testemunha Vitor Nunes Leal (1986: 181).

Este problema era correlato a descentralizacdo dos aparelhos judiciarios e
policiais da época, rescaldo da cultura mandonista e personalista de origens coloniais e
rurais. A poderosa influéncia dos senhores rurais ao nivel dos municipios elegia juizes e
vereadores, bem como os demais funcionarios subordinados a Camara, e por isso a
justica eletiva se constituia em um importante instrumento de dominagdo da politica
local. Dai a prepoténcia do senhoriato rural, uma prepoténcia que permanece imune as
mudangas que se vao observar posteriormente, mormente ap0s a substituicdo dos
“juizes ordinarios” pelos “juizes de fora”, de nomeacgdo régia, permitindo & Coroa
assenhorear-se de parte consideravel do poder local (Leal, 1986: 187).

O processo de centralizacdo do poder, que continuard ao longo da Primeira
Republica, apesar de enfraquecer as bases do poder local, acabou por aumentar o poder

de barganha politica do senhoriato rural, uma vez que eles continuavam a controlar a

% Seguiremos de perto aqui o trabalho de Vitor Nunes Leal (1986).
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maquina eleitoral, ao nivel dos municipios. Resultaram dai arranjos politicos
clientelisticos, proprios da nossa “democracia participativa”, que envolviam poderosos
senhores locais, oligarquias estaduais e poder central. Os cargos policiais e judiciarios
eram aqui uma importante moeda de troca. Assim, o resultado principal das mudancas
foi o aumento da corrupcdo, sempre alimentada pelo ampliado esquema de trocas de
favores entre as situagfes municipais, provinciais e federais. A par desta organizagédo
policial e judiciéria deploravel e dominada pelo espirito de fac¢do, conclui Vitor Nunes
Leal em seu estudo sobre a maquina administrativa municipal no Império: “Como 0
problema ndo é de ordem puramente legal, ainda hoje é encontradica a figura do juiz
politiqueiro, solicito com o poder, ambicioso de honrarias ou vantagens” (ibidem: 197).

A organizacao policial e judiciria da Republica ndo alterou substancialmente a
estrutura herdada de nossas raizes coloniais, rurais e escravistas. A tendéncia federalista
da Constituicdo de 1891 deixou as funcBes policiais a cargo dos Estados e cada um
deles organizou livremente seu aparelhamento policial, nomeando chefes de policia,
delegados e subdelegados. Tal principio de livre nomeagdo “permaneceu no governo
discricionario de 1930, na Segunda Republica, no Estado Novo e ainda prevalece nos
dias de hoje” (ibidem: 198). O resultado foi a sobrevivéncia de uma tradicdo imperial,
de uma policia partidéaria, utilizada como instrumento habitual de agdo politica. Porém,
agora ela servia as situagdes estaduais e ndo mais aos caprichos do governo central. E
conclui Vitor Nunes Leal: “Este ¢ ainda o panorama dos nossos dias, embora se observe,
aqui e ali, uma tendéncia a profissionalizacdo da policia e ao seu consequente
afastamento das disputas partidarias” (ibidem: 198). Portanto, a organizagdo policial
durante a Primeira Republica foi um dos mais fortes sustentaculos do coronelismo e do
clientelismo politico.

Em relacdo ao aparelho judiciério, a Republica tinha duas justi¢cas, uma federal e
uma local, de competéncia dos Estados. A Constituicdo federal de 1891 conferiu
garantias a magistratura que resultaram em maior profissionalizacdo e autonomia.
Contudo, elas so se referiam aos juizes federais. Alguns Estados da federacdo limitaram
seriamente os direitos dos juizes. Aqueles que ndo se conformaram com a interpretacdo
restritiva da norma constitucional pelos Estados recorreram ao Supremo Tribunal, e
este, na maior parte das vezes, declarou aplicadveis aos magistrados estaduais as
garantias de vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de vencimentos, como
implicitas no preceito que tornava obrigatorios para os Estados os principios
constitucionais da Unido. A reforma constitucional de 1926 perfilou esse principio em
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texto expresso, sancionando-o com a intervencdo federal. Tais garantias, no entanto, ndo
se aplicavam aos juizes temporarios, que compunham uma numerosa categoria de
magistrados. Estes continuavam a mercé das exigéncias e seduces dos governantes
menos ciosos da independéncia e dignidade do poder judiciario (Leal, 1986: 203).

Por fim, foram muito variados os meios postos em pratica pelos governos
estaduais para submeterem a magistratura: o controle das promocdes por merecimento,
as transferéncias para melhores termos ou comarcas, a disponibilidade, a alteracdo de
limites ou a supressdo de circunscrigdes judiciarias, a retencdo de vencimentos, etc.
Tudo isto acentuava a precariedade dos juizes temporarios e reduzia a independéncia
dos vitalicios. Tudo isto sobrevive a Primeira Republica, pois além da justica de paz, as
Constituices de 1934, 1937 e 1946 continuaram a permitir a criacdo, pelos Estados, de
juizes temporarios, com a importante atribuicdo, entre outras, de substituir os vitalicios
(ibidem: 205)

O juri também era muito importante no esquema coronelista de poder. Gragas a
influéncia que os poderosos locais exerciam sobre o jdri, era comum, como de resto ateé
hoje se observa, capangas de grandes senhores rurais sairem impunes de seus crimes.
Em resumo, as mudancas ocorridas na transicdo do Império para a Republica na
organizacdo policial e judiciaria do Brasil ndo chega a arranhar a cultura personalista
que impregna nossa magistratura, como também a nossa sociedade, que interpreta de

forma restritiva e seletiva a lei e a justica:

E a medida que aumenta a eficAcia do mecanismo judiciario e policial dos
Estados, mais subordinada ao poder se torna essa magistratura oficiosa,
reforcando o governismo dos chefes locais. Esse conformismo politico, parte
essencial do compromisso coronelista, traz como conseqiiéncia, entre outras
vantagens, a nomeacdo de delegados e subdelegados por indicacdo dos dirigentes
dos municipios, ou com instrugdes para agir em alianca com eles, isto €, para
‘fazer justiga’ aos amigos e ‘aplicar a lei’ aos adversarios (Leal, 1986: 216).

5. Sentidos da lei e da (in)justica no Brasil contemporaneo

Olhando para a historia brasileira em uma perspectiva de longa duracéo, vé-se agora
uma persistente cultura ou tradi¢cdo de desrespeito aos direitos individuais, que ndo se
resume ao periodo da ditadura militar. A partir de 1982, com a abertura politica, o Brasil
voltou a conhecer o que eram elei¢cbes mais ou menos livres, liberdade de pensamento e

expressao, entre outros. Com isso, passou a predominar na opinido publica em geral a
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ideia de que o Brasil havia voltado a ser um Estado Democrético de Direito.'° O préprio
termo “reabertura” da a entender essa “retomada” da democracia no pais, como se
algum dia ele houvesse sido de fato democratico.

Em um trabalho recente sobre violéncia policial no Brasil e sua caracteristica de
estar voltada exclusivamente para os pobres, Angela Mendes de Almeida mostrou que a
situacdo do pais na area da seguranca publica esta relacionada, simultaneamente, a seu
historico de desrespeito aos direitos individuais e & nova conjuntura do capitalismo
internacional, marcada pela consigna de “guerra ao terrorismo”, como dito
anteriormente (Almeida, 2007). Nos anos 80, 0 aumento da urbanizacdo no pais ndo foi
acompanhado pelo aprofundamento do processo de industrializacdo, devido as reformas
neoliberais que se seguiram e a “flexibilizagdo” do mercado de trabalho. Tudo isso
significou um aumento da favelizacdo, constituindo territérios onde o Estado s6 penetra
sob a forma repressiva e penal. Aliado a isso, permanece um velho estilo de convivéncia
social entre as classes, herdado da escraviddo, que distingue as “classes confortaveis”
das “classes torturaveis” (Arantes, 2007; Almeida, 2007).

Outro elemento, que se agrega aos dois anteriores, € a incorporacdo a realidade
nacional da consigna internacional da “guerra ao terrorismo”. As Policias Militares
foram criadas por um decreto-lei de 1969. Elas estavam subordinadas inicialmente ao
Estado Maior do Exército, mas em 1976 esta subordinacdo foi transferida aos governos
estaduais, mantendo-se, todavia, como forcas auxiliares e reserva do EXxército,
compondo o “aparelho repressivo do Estado”. Porém, apesar de recolherem-se aos
quartéis no fim da “ditadura”, as Forgas Armadas nunca abjuraram do conteudo da
famosa Lei de Seguranca Nacional (criada em marco de 1967), cujo objetivo era a
guerra contra o “inimigo interno”. Acontece que os “inimigos internos” hoje ndo S&o
mais 0s membros de partidos e grupos de esquerda, mas as populacfes periféricas
pobres das cidades. Assim, a “violéncia institucional” tornou-se uma forma de controle
social daquelas “classes perigosas”. Tudo se torna mais facilmente aceitavel pelas
chamadas classes A e B em fun¢do do velho estilo de convivéncia social anteriormente
citado (ibidem: 7).

9 Em editorial do dia 17/02/2009, o jornal Folha de S. Paulo, um dos belos exemplares de nossa opini&o
obscurantista, que sempre esteve ao lado do regime militar, referiu-se a ditadura como “ditabranda”. A
referéncia causou muita indignacdo, mormente nas vitimas do regime e seus familiares. Cabe chamar a
atengdo aqui para o sentido da expressdo, na medida em que se pode relaciona-lo aquela cultura descrita
por Vitor Nunes Leal, segundo a qual para os inimigos todo rigor ¢ pouco (ou “brando”, conforme o
gosto).
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Como mostrou a autora, a maior parte das mortes cometidas por policiais
apresenta-se como execucdes sumarias, num pais onde ndo ha pena de morte. O direito
de matar do policial brasileiro conforma, assim, uma espécie de “homicidio legalizado”.
Paralelamente, forcas policiais atuam ilegalmente, atraves de grupos de exterminio, para
liquidar grupos de pessoas nos bairros periféricos. Em todos esses casos, apesar de
todos saberem tratar-se de policiais, 0s culpados nunca sdo punidos. Além das
execucdes, existem as abordagens humilhantes, maus tratos, abuso e tortura. Alguns
casos até chegam a ocupar as paginas dos principais jornais do pais, como o “massacre
do Carandiru”, onde 111 presos foram executados pelas forgas policiais do Estado de
Sao Paulo, ou o assassinato dos “meninos da Candelaria”. Mas a indiferenca ¢ chocante.
Tais pessoas parecem compor um “outro nacional”, sem direitos, sem alma, sem
humanidade... tal como os escravos de tempos passados.

No entanto, as reacfes da opinido publica ndo sdo do mesmo tipo, como mostra a
autora. No que se refere a “opinido publica obscurantista”, elas sdo as mais variadas,
porém confluem todas para construir um espesso “manto de siléncio” sobre o assunto,
bem como para que se continue a ‘“considerar burocraticamente o Brasil como um
Estado Democratico de Direito” (Almeida, 2007: 11). Em geral, os casos a que se refere
esta opinido sdo de crimes contra o patrimonio das classes A e B cometidos por pessoas
da massa de pobres urbanos. Nestes casos, quase sempre 0 sentimento de vinganca se
sobrepde a lei (considerada “branda”). Ela atua também no outro extremo, defendendo
os “direitos humanos” das classes A e B, quando elas aparecem envolvidas em crimes
de corrupcdo envolvendo bilhdes de reais subtraidos, em geral, aos cofres publicos.
Quando, em operacdes espetaculares da Policia Federal, estas pessoas sao filmadas de
algema, tal é apresentado como uma grave violacdo de direitos humanos. Nestes casos,
a justica é que deve predominar e ndo o rigor da lei ou o sentimento de vinganca.

Esta em discussdo um projeto de lei que visa explicitar melhor quem pode ser
visto portando algemas e quem ndo pode. Contudo, ja existe em vigor uma legislacéo
bastante clara sobre o assunto, o Decreto Lei de 1969, que criou o Codigo de Processo
Penal Militar. Segundo o seu artigo 234, o uso de algemas justifica-se apenas quando ha
desobediéncia, resisténcia ou tentativa de fuga. No entanto, de modo algum o seu uso
sera permitido nos presos distinguidos no artigo 242: juizes, governadores, presidentes,
ministros, secretarios, deputados, senadores, padres e pastores, bem como qualquer

pessoa portadora de diploma universitario (ibidem: 13).
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Em suma, existem duas categorias de brasileiros, 0os que podem e 0s que nao
podem ser algemados, 0s torturaveis e os ndo torturaveis, 0s que ndo tém e os que tém
direitos humanos, os que tém e os que ndo tém alma, senhores e escravos, ricos e
pobres... Tais pessoas, em geral confundidas com bandidos, autores de “crimes

hediondos”, de acordo com a nossa legislagdo,™*

merecem castigos cruéis a serem
aplicados sem do nem piedade” (Almeida, 2007: 13). O mesmo néo se pode dizer
quando os crimes sdo cometidos pelas classes A e B. Em 2008, um grupo de jovens de
classe média roubou e espancou uma empregada doméstica no Rio de Janeiro e depois
cinicamente justificou o crime para a policia dizendo tratar-se de uma “prostituta”.
Entre eles estava um estudante de direito, de 20 anos. Alguns anos antes, em 1997, o
indio Galdino Jesus dos Santos foi queimado vivo em um ponto de dnibus em Brasilia e
seus autores, entre eles um menor de idade, declararam té-lo confundido com um
mendigo.

Nestes e em outros casos que se repetem, tanto a Justica quanto a opinido publica
dispensam a seus autores um tratamento bastante “paternal”. No caso de Galdino, os
jovens criminosos, pertencentes a familias de grande poder aquisitivo e influéncia,
contaram com regalias a que nenhum outro cidaddo tinha direito. Apesar das criticas
efetuadas pela promotora Maria José Miranda, que acompanhou O processo nos
primeiros cinco anos, 0s quatro maiores detidos tinham direito a tomar banho quente e
manter cortinas em suas celas, além de ficarem de posse da chave da prépria cela. O
menor envolvido no caso foi encaminhado para o centro de reabilitacdo juvenil do
Distrito Federal, onde ficou preso apenas por trés meses, apesar de ter sido condenado a
um ano de reclusdo. Os outros quatro foram condenados, em 2001, a catorze anos de
prisdo em regime integralmente fechado por homicidio doloso. Pela gravidade do crime
ndo teriam direito a determinados beneficios, mas, ja no ano seguinte, receberam
autorizacdo para exercer fungdes administrativas em orgdos publicos. Trés dos cinco
rapazes chegaram a ser flagrados pela imprensa local se dirigindo em carro proprio ao
presidio sem passar por qualquer tipo de revista, ap6s hamorarem e ingerirem bebida
alcoolica em um bar. Em agosto de 2004, foi concedido o livramento condicional aos
quatro condenados.

Quanto a opinido publica progressista, existem varias. Nos partidos e correntes de

esquerda, reina um “estrepitoso siléncio”. Entre os movimentos sociais hd uma

1 E bom lembrar aqui que ha um esforgo enorme de nossos legisladores para transformar a ocupacéo de
terras em “crime hediondo”.
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sensibilidade apenas um pouco maior. Mas seus integrantes temem, em geral, ser
confundidos com “bandidos” e assim também aqui o siléncio é quase a regra. Quanto as
entidades de direitos humanos nédo se pode dizer que haja siléncio. Mas a generalidade
do tratamento € o tom principal nos casos. Assim, os agentes das arbitrariedades e
violéncias, isto é, os policiais, nunca sdo apontados. Um sinal bastante visivel disto esta
no fato de que o 6rgdo maximo de direitos humanos do Brasil, a Secretaria Especial de
Direitos Humanos, subordinada diretamente a Presidéncia da Republica, ndo tem, entre
seus temas basicos, as execucOes sumarias praticadas por agentes do Estado (Almeida,
2007: 14-17).

Assim, como na instituicdo policial, na Justica hd todo um conjunto de
profissionais com aguda sensibilidade para a violagéo de direitos individuais, tendendo
a predominar uma mentalidade ndo apenas burocratica, como muitos autores tém
apontado, mas também bastante conservadora, ao estilo da “opinido publica
obscurantista” da qual nos fala Angela Mendes de Almeida.> Um bom exemplo disso é
a “prisao processual”. De acordo com o artigo sete do Pacto de Sao José da Costa Rica,
toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, a presenca de um
juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer funcées judiciais e tem o direito de
ser julgada em prazo razodvel ou de ser posta em liberdade, sem prejuizo de que
prossiga o processo (Wacquant, 1999). N&o existe no Brasil uma lei que limite o tempo
maximo da prisao processual, como ocorre em outros paises onde predomina um Estado
Democratico de Direito. Também o tempo maximo do processo nao € regulado por lei
(fica a critério do juiz).

Em suma, assim como faz parte da cultura policial no Brasil primeiro atirar e
depois perguntar, faz parte da cultura juridica brasileira, quando suas vitimas sdo 0s
pobres, primeiro prender as pessoas e sO depois processé-las, sob pretexto da “garantia
da ordem”. Dados de 2005 mostram que cerca de 30% dos presos estavam cumprindo
penas processuais. Dados de 2008 revelavam que a Justica brasileira mantinha presas,
pelo menos, 134 mil pessoas que poderiam estar soltas, mais de 30% dos 422.373
presos do pais. Uma matéria do jornal O Estado de S. Paulo de 2008 destaca alguns

exemplos bastante ilustrativos:

12 Trata-se aqui de uma hipétese de trabalho, que s6 podera ser corroborada com pesquisas empiricas que
devermos conduzir no Brasil, ao longo dos anos de 2012 e 2013. Tal cultura ou mentalidade pode ser
observada nos meandros da trajetéria dos processos juridicos em que prevalece uma posicdo a priori
tomada contra os pobres.

32



Fundamentos para o estudo da cultura juridica no Brasil

P.S. foi preso por fazer ligagdes ilegais de um canal de TV a cabo. Morreu
enquanto aguardava julgamento em um centro de detengdo provisoéria. R. B. foi
flagrado em tentativa de furto em 18 de marco e aguarda na priséo a sentenga que
ndo deve sair antes de setembro. M. S. ficou um més na cadeia por furtar um pé de
alface no valor de R$ 0,79. Dois moradores de rua ficaram presos por seis meses
apos furtar duas algas de caixdo em cemitério. Os casos se repetem na Defensoria
Publica de Séo Paulo. (O Estado de S. Paulo, 05/07/2008).

A defensora publica Eleonora Nanni, da 10? Vara Criminal de Sao Paulo, explica
que a maioria dos pedidos de liberdade € negada, com justificativas verdadeiramente
absurdas, como no caso dos moradores de rua em que se alegou falta de comprovante de
residéncia. Falando a partir de sua experiéncia em casos similares, ela acrescenta: “O
que percebemos é quanto maior a vulnerabilidade social do acusado, maior a chance de
sua prisdo provisoria ser mantida” (O Estado de S. Paulo, 05/07/2008). O absurdo de
casos como esses no Brasil ndo estd relacionado apenas a existéncia de uma cultura
formalista e burocrética. Tdo pouco estéd relacionada ao baixo numero de defensores
publicos, como conclui a matéria do jornal, mas a existéncia de uma cultura que vé de
forma desigual pobres e ricos. Existe até uma expressdo popular que espelha essa
cultura juridica: “se esta preso € porque alguma culpa tem no cartério”.

Mais recentemente, a Pastoral Carceraria Nacional publicou um relatério que
torna ainda mais estarrecedora esta realidade do pais. Segundo ele, a prisdo provisoéria
tem sido usada em Sdo Paulo “como instrumento politico de gestdo populacional,
voltado ao controle de uma camada especifica da populacao”, sobretudo usuarios de
droga e moradores de rua. Segundo ainda o relatério, Sdo Paulo é o Estado com maior
quantidade de prisdes provisorias do pais. Sdo ao todo 57,7 mil detentos aguardando
julgamento, contra um total de 174 mil presos, ou seja, 33%, acima da média nacional.
E, em muitos casos, 0 que é mais surpreendente, € o proprio Ministério Publico a pedir a
prisdo temporaria destas pessoas (ITTC/PCN, 2012).

O mesmo ndo se aplica, no entanto, ao extremo oposto da escala social, como
dito. Em 2008, o Supremo Tribunal Federal concedeu habeas-corpus ao bangueiro
Daniel Dantas, sua irmad Verodnica, € mais nove pessoas ligadas ao banco Opportunity.
As prisdes haviam sido decretadas, de forma preventiva, em funcdo de investigacdes
promovidas pela Policia Federal e que apontavam para o envolvimento do grupo em

crimes financeiros contra o Estado.'® Além de conceder liberdade aos envolvidos, 0

13 E sempre bom lembrar que Daniel Dantas é membro de uma das mais tradicionais familias baianas,
cujo patriarca foi o Bardo de Jeremoabo.
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presidente do Supremo Tribunal Federal (STF), Gilmar Mendes, instaurou inquérito
administrativo contra o juiz Fausto de Sanctis, responsavel pela decretacdo da prisao.
Por seu lado, o ministro da Justica Traso Genro pediu a abertura de sindicancia para
apurar se houve abusos de agentes da Policia Federal durante a operagdo. A promotora
de Justica Federal Fabiana Costa conclui entdo que “as pessoas ficam presas nao porque
precisam, mas porque sdo pobres” (O Estado de S. Paulo, 10/07/2008).

Ao observarmos a evolucdo da mentalidade sobre processo penal da ditadura para
ca, percebemos que a preocupacdo com crimes politicos cedeu entdo lugar a
preocupacdo com a violéncia urbana e a seguranca publica. Mas, como visto, em um
caso como no outro a mentalidade é muito parecida, bem como suas préticas: torturas,
maus tratos e execucOes policiais, por um lado, arbitrariedades nas prisdes, nos
processos e nas sentencas, por outro (Bajer, 2002).

No entanto, paralelamente, no curso da redemocratizacdo, generalizou-se a
discussdo sobre direitos humanos no pais. O tom predominante destas discussfes é a
defesa dos direitos sociais e coletivos, em detrimento dos direitos e das garantias
individuais.** Uma pesquisa realizada pela Comissao de Justica e Paz de Sdo Paulo em
1993 mostrou que os entrevistados reconheciam mais facilmente como direitos os
direitos sociais (direitos a bens coletivos) e trabalhistas do que os direitos civis e
politicos (direito a um julgamento imparcial, por exemplo) (Lopes, 2004: 88-91). Esta
mudanca de tom, a par do desejo sempre presente de modernizacdo das elites nacionais,
reflete as dificuldades da cultura juridica brasileira em lidar com o grave problema
existente no Brasil, problema que vem de longe, da violacdo de direitos individuais.
Reflete também as dificuldades em universalizar os direitos e reconhecer que ndo sdo
apenas 0s proximos, amigos e parentes que sdo dignos de um tratamento respeitoso e
humanitério. Sdo varios os casos, como 0 da penitenciaria de Carandiru, como dito. Os
numeros revelados anteriormente sobre o perfil dos presos, com predominio dos crimes
contra propriedade, nos mostram com clareza o sentido da impunidade, isto €, quem vai
e quem ndo vai para a cadeia, para quem a lei € branda e para quem ¢ “excessivamente”
dura. Ou, se quiséssemos aplicar o dito da Velha Republica, a quem se faz justica e a

guem se aplica a lei.

4 Nossa intelectualidade, sempre temerosa de uma radicalizacdo social por parte dos pobres, teve
dificuldades em continuar a relacionar a defesa dos direitos humanos com os direitos individuais, uma vez
gue a violagdo destes direitos, fora daquele contexto, ja ndo Ihes representava um perigo direto.
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Este desrespeito aos direitos individuais também se reflete na cultura juridica da
populacdo em geral. Uma pesquisa do Instituto Brasileiro de Opinido Publica e
Estatistica (IBOPE) de 2003, realizada a pedido da Comissdo de Justica e Paz de Séo
Paulo, revelou que na cidade apenas 26% dos entrevistados rejeitavam totalmente as
violacdes graves dos direitos humanos. A tortura, por exemplo, era apoiada por 66% das
pessoas no Recife, 63% em S&o Paulo e 54% no Rio. Tende a predominar neste caso o
sentimento de que o Estado (pela policia e pelos tribunais) deve ser meu vingador, deve
fazer aquilo que eu pessoalmente nao consigo fazer (Lopes, 2004: 103). Isto €, tende a
predominar, nestes casos, 0 sentimento de vinganca pessoal, em detrimento da lei e da
justica.

Outra pesquisa do IBOPE de 1993 revelou que 51% da populacdo acha que
cumprir a lei ndo traz nenhuma “vantagem pessoal”. Portanto, a desconfianca da
populacdo em relacdo a justica, revelada por varias pesquisas desde o inicio dos anos
1990, tem menos relagdo com as crises de “eficiéncia e identidade” do Judiciario, tal
como se tem enfatizado (Faria, 1996; Sadeck, 2000; Carbonari, 2010), do que com
aquela cultura personalista da qual se tem falado neste trabalho e que deita raizes
profundas em nosso passado colonial e escravocrata. O problema no Brasil,
diferentemente da Europa, ndo é apenas o de encontrar alternativas ao direito oficial, a
fim de desafogar a Justica ou de torna-la mais efetiva. Esses meios tém sido usados,
pelos pobres ou pelos ricos. Desde o periodo colonial, a vingancga pessoal, a violéncia
ou o “acordo entre amigos” tém sido recursos validos, fosse nos conflitos entre
camponeses pobres, entre coronéis e oligarquias, entre latifundiarios e sem terras, entre
traficantes e policiais... O problema ¢é a forma desigual como esses recursos de poder
sdo mobilizados. Quando se instituiu a Justica no pais, no século xix, ela se tornou
igualmente um recurso pessoal, casuistico, que se usava de acordo com a situagdo social
do individuo, uma justica parcial e corrupta, como se buscou mostrar na se¢ao anterior.

Assim, apesar da importancia dos problemas relativos a morosidade, a ineficacia e
a falta de proximidade com os pobres da Justica brasileira, existe um problema mais
grave, relacionado a cultura predominante entre magistrados e que tem a ver com a
forma como sdo vistos pobres e ricos no pais, isto €, quem tem e quem nao tem direitos,
quem deve e quem ndo deve ser tratado humanamente, quem deve e quem nédo deve ser
torturado, quem deve e quem ndo deve portar algemas, quem deve e quem néo deve ir
para a cadeia ou para quem a lei é branda e para quem ndo é... E isto, obviamente,

reflete-se também na morosidade, na ineficacia e na falta de proximidade de que se tem
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falado. Um exemplo gritante € o da prisdo processual anteriormente citada. Varias
pesquisas tém mostrado as diferencas abissais entre o tempo de espera na priséo entre
ricos e pobres, para ndo falar na forma de tratamento ai recebido.'® Sendo assim, os
avancos, tais como a desburocratiza¢do, com a criagdo dos juizados especiais em 1985,
bem como o crescimento do Ministério Publico, ndo chegam a alterar substancialmente
0 aspecto atrasado e conservador de nossa justica.

Ora, outro aspecto desta crise do Judiciério de qual se tem falado, mas que nao
tem sido o foco de atencdo das pesquisas e tampouco das propostas de reforma, e que
esta relacionada aquela cultura personalista, € a impunidade. O Brasil ja foi condenado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos por ndo dar cumprimento a sua prépria
legislacdo, por falhar na aplicacdo da lei. Os foragidos da justica chegam a centenas de
milhares. Falava-se, em 2002, em 204 mil em todo o pais (Lopes, 2004: 94-97). Isto
sem considerar aqueles casos que ndo vao sequer a julgamento, por ser “desconhecida”
autoria do crime, como a maioria dos crimes cometidos por policiais, conforme visto.
Falta no Brasil um acompanhamento mais criterioso destes casos de impunidade, a fim
de saber quantos sdo, qual o seu perfil social, etc.'®

Assim, é enganoso o excesso de formalismo e de individualismo de nossa Justica,
como se tem falado (Faria, 1996). Ele existe, mas seu sentido é outro. A formacéo
normativista de nossa magistratura tem certamente estabelecido a distancia entre a
Justica e a populacdo, mas ndo pela aplicacdo abstrata da lei. O primado da lei é apenas
a forma pomposa de uma Justica ainda bastante informal no tratamento das pessoas que
compdem a nagdo. As criticas a neutralidade e a imparcialidade da Justica podem
assumir um aspecto progressista para os paises do centro do capitalismo, mas ndo para o
Brasil, onde as garantias formais, o império da lei, a isencdo politica e social nunca
foram uma realidade. Desde o Brasil colonial, o Judiciario brasileiro se estruturou como
um sistema de procedimentos escritos, impessoais e altamente burocratizados. No
entanto, o que nele até hoje parece prevalecer € mais 0 apego ao processo e ao rito do
que a preocupacdo com as especificidades dos casos sub judice (Faria, 1996: 30). Mais
que isso, ha uma forga centrifuga em nossa organizacdo social, onde a lei geral nunca

chega para suplantar as leis particulares.

15 Apenas para ficar num exemplo, se a mulher de um “preso comum” (a expressio aqui diz quase tudo)
vai visita-lo na cadeia, devera passar antes por uma vistoria de suas partes intimas, ao passo que a mulher
do banqueiro Daniel Dantas n&o.

16 Este seria um trabalho interessante para um Observatério da Impunidade, que infelizmente ainda ndo
existe no pais. Os casos de violéncia policial sdo monitorados pelo Observatorio das Violéncias Policiais
do Estado de Séo Paulo (OVP-SP).
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Este parece ser também o sentido do formalismo de nossa cultura juridica. Ora,
vimos com Sérgio Buarque de Holanda que o exercicio da inteligéncia, ostentado por
nossos maiores talentos literarios, em uma sociedade de coloracdo aristocratica e
personalista, ndo significou necessariamente amor ao pensamento especulativo,
instrumento de conhecimento e acdo, mas decoro, distingdo social, que se traduz em
“amor a frase sonora, ao verbo espontineo e abundante, & erudi¢do ostentosa, a
expressdo rara” (Holanda, 1995: 75). E que, como assinala o autor, a personalidade
individual, um dos tracos mais marcantes de nossa cultura, dificilmente suporta ser
comandada por um sistema exigente e disciplinador. Dai o sucesso no Brasil de
doutrinas como o ecletismo conciliador, cujo estilo de pensar sobrevive a moda entre
brasileiros da filosofia de Vitor Cousin, ou mesmo do positivismo: a roupagem vistosa,
as palavras bonitas, a frase lapidar, os argumentos sedutores ou pensamentos inflexiveis
quase sempre se impdem com forca a imaginacdo de nossos intelectuais. A confianca no
poder milagroso das ideias quase sempre se traduz num “secreto horror” a nossa
realidade. Os advogados foram por muito tempo a nossa “aristocracia do talento ou do
espirito”, ocupando o lugar vago, deixado pela decadente aristocracia rural, na medida
em gue avanca a urbanizacdo no século xx.

Se 0s tempos sdo outros e o prestigio do bacharel é apenas uma reminiscéncia do
passado, 0 modo de pensar deixou suas marcas profundas, como um rango conservador
entre nossos magistrados. Uma pesquisa realizada nos anos 1990 por um grupo de
pesquisadores do Instituto Universitario de Pesquisa do Rio de Janeiro (IUPERJ)
revelou aspectos interessantes desta formacdo de nossa magistratura. Revelou, por
exemplo, as posicdes dos magistrados frente ao Estado e ao Direito. Em relagdo ao
papel do Estado na regulacdo da vida econémica e social, a posicdo dos magistrados
mostrou-se bastante ambigua. Contudo, esta recusa do padrdo estatista ndo significou
uma adesd@o doutrindria a0 mercado. Segundo dados levantados pela pesquisa, 15,4%
dos juizes situam-se em uma faixa de opinido definitivamente contraria ao
intervencionismo estatal em matéria econémica e redistributiva e 46,4% em uma faixa
tendencialmente desfavoravel (Vianna, 1997: 241-245).

Para entender melhor esta ambiguidade, a pesquisa buscou saber se os
magistrados brasileiros continuavam a se orientar pelo canon kelseniano — segundo o
qual o juiz é um simples funcionério das leis — e pelo positivismo juridico ou se, ao
contrério, eles defendiam um maior protagonismo frente ao processo de mudanca social.

Os dados mostraram entdo que 30,5% dos juizes se aproximam de uma perspectiva
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oposta a nocdo de neutralidade do Judiciario, contra 22,9% que acham que o Judiciario
€ um poder neutro (Vianna, 1997: 258). Os magistrados situados em uma posicao
intermediaria, ainda que ndo subscrevam uma atitude acentuadamente intervencionista,
ndo consideram, em sua quase totalidade, que a intervencdo do Judiciario € neutra
diante dos processos sociais. Os autores da pesquisa construiram, entdo, trés categorias
descritivas da atitude do juiz em face do Poder Judiciario: neutralidade, 23%;
intervencdo baixa, 46,4%; intervencéo alta, 30,6%. Isto é, o canon kelseniano € ainda
dominante entre os magistrados, apesar de uma tendéncia em contrario (ibidem: 262).
Esta ambiguidade é em si bastante reveladora. Mas deve-se ressaltar, todavia, que
pesquisas quantitativas desta natureza devem ser complementadas com dados de
natureza qualitativa. O que é preciso avaliar, portanto, € como a magistratura lida com a
lei em casos similares, usando-a tendencialmente contra os pobres e a favor dos ricos.
Isto nos permitiria uma visdo mais clara da cultura predominante no pais, tendente a
violag&o de direitos individuais, como se tem dito. E preciso avaliar entdo qual o sentido
do protagonismo dos juizes na sociedade brasileira, em funcéo da (in)efetividade da lei
e da cultura personalista predominante, cujas raizes remontam, como vimos ao nosso
passado colonial e escravocrata. E o sentimento da desigualdade perante a lei, portanto,
que parece estar no cerne de uma cultura juridica conservadora no Brasil. E qualquer
mudanca verdadeiramente democratica devera enfrentar este problema, pois, como
acentuou Guillermo O’Donnel, “formais ou ndo, essas sdo igualdades, e tém amplas

potencialidades de levar a uma maior equalizacao” (O’Donnel, 2000: 340).

Considerac0es finais

As raizes rurais e escravistas da formacdo social brasileira deixaram marcas profundas
na sociedade. Tentou-se mostrar iSso em outra pesquisa, em relagdo ao comportamento
violento do brasileiro, sobretudo no que se refere a violéncia de classe (Leonidio, 2010).
Tais raizes representaram um duplo obstaculo a ficcdo liberal e democratica de
individuos nascendo livres e iguais. Primeiramente, o esquema familiar da organizagao
social promoveu o predominio do espirito de faccdo e da troca ampliada de favores,
fortalecendo a tradicdo mandonista e clientelista do poder. O isolamento das familias de
senhores rurais todo-poderosos fazia de seus dominios verdadeiras autarquias. E seu
poder era tdo absorvente que perseguia os individuos mesmo fora do recinto doméstico,
estendendo-se sobre as cidades e fazendo-se norma de comportamento. Assim, as

cidades ndo se formam como nucleos autdnomos, com uma dindmica prépria e um
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estilo de vida que se oponha ao campo. Uma mentalidade aristocratica, sempre em
busca de prestigio e distin¢do social, sera o traco distintivo das classes citadinas no
Brasil desde os tempos coloniais. Refor¢ou esse traco essencialmente personalistico de
nossa cultura, o predominio do trabalho escravo, que estende sua sombra sobre toda a
sociedade brasileira.

A organizacao da justica, como das demais institui¢des “modernas” pds-1822, ndo
poderia deixar de sentir a influéncia poderosa e absorvente desse familismo de nossa
cultura. Primeiro, cabe ressaltar as dificuldades em adaptar-se ao sentido impessoal das
normas juridicas modernas, isto é, a tradicdo de predominio das vontades particulares
em detrimento de normas gerais e abstratas. Depois, como um desdobramento da
realidade avassaladora da escraviddo, o sentimento ou mentalidade que nunca admitia
que cada homem ou mulher € um individuo com direitos iguais aos outros. Em outras
palavras, apesar do enunciado formal em tudo similar a moderna cultura juridica dos
paises centrais, a justica brasileira permaneceu imune ao sentimento de igualdade entre
cidaddos, para além da cor, raca ou fortuna. Esse sentimento fica muito bem expresso
em uma méaxima dos tempos do coronelismo, segundo a qual aos amigos se faz justica e
aos inimigos se aplica o rigor da lei.

O sentido enviesado de nossa modernidade ou a relacdo especifica das instituicdes
e ideias modernas com nossa realidade nacional teve como um de seus desdobramentos
importantes o desenvolvimento de um espirito ou estilo conciliador que resiste ao
tempo. Havia que conciliar os anseios de modernidade das elites brasileiras com as
peculiaridades da situacdo nacional. Um exemplo interessante estd no processo de
codificacdo das leis. Por esta época, este era um sinal inequivoco de modernidade, ao
qual aderiram nossas elites sem pestanejar. A énfase posta no Direito Penal no inicio da
formacdo de nossas institui¢fes juridicas e sua caracteristica de ser excessivamente
rigoroso com 0s pobres representam o limite possivel da consciéncia conservadora
nacional. O mesmo se pode dizer das prisdes, deposito de pessoas sem direito. Como
contraponto ao predominio desta cultura penitencial — violenta e cruel — vimos as
dificuldades que encontraram nossos juristas para instituir um direito civil no pais.

Outro trago caracteristico da organizacao juridica moderna no Brasil, como visto,
foi a tradicdo de uma magistratura controlada pelos poderes locais, sempre alimentada
por um ampliado esquema de troca de favores e espirito de faccdo. Vem de longe,

portanto, a tradigdo de nossos juizes interpretarem de forma restritiva e seletiva a lei e a
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justica, quase sempre em favor de interesses pessoais e posi¢fes politicas o mais das
vezes escusas. Dai também a nossa tradicdo de senhores rurais prepotentes e arrogantes.

Assim, como dito na introducdo deste trabalho e mostrado ao longo de seu
desenvolvimento, permanece como parte de nossa bagagem cultural uma tradigédo
juridica de desrespeito aos direitos individuais e uma forma desigual de ver as pessoas
da nacdo, apesar de predominar o senso comum de que o Brasil € um Estado
Democratico de Direito. Porém, faz parte dessa mesma cultura, como visto, 0
relaxamento das leis quando suas vitimas sdo os ricos. Dai que seja tdo importante
estudar o tratamento diferenciado ou contrario aos pobres usado por nossa magistratura
cogo estudar a impunidade que predomina em certos crimes cometidos pelas chamadas
classes Ae B.

Em suma, permanece a tradicdo de uma justica e de uma cultura juridica que
distingue dois tipos de brasileiros: os que podem e 0s que ndo podem ser algemados, 0s
torturdveis e os ndo torturaveis, os que vdo e 0s que ndo vdo para a cadeia, 0s que
podem e 0s que ndo podem ser executados, 0s que tém e os que ndo tém direitos
humanos... aos que se aplica o rigor da lei e aos que se faz justica ou se dispensa um
tratamento paternal. Portanto, parece haver sérias dificuldades da magistratura brasileira
em lidar com o problema da violagédo de direitos humanos, bem como em universalizar
os direitos e reconhecer que ndo sdo apenas 0S proximos, amigos e parentes que Sdo
dignos de um tratamento respeitoso. Como dito, no Brasil, o primado da lei é apenas a

forma pomposa de uma justica ainda bastante informal no tratamento das pessoas.
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