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HISTORIA, PODER E LIBERDADE

Apresentacao

O grupo de trabalho Histéria, Poder e Liberdade foi criado parao XXIV Congresso Nacional
do CONPEDI, tomando por base a linha de pesquisa de mesma denominacéo, do Programa
de Pés-Graduacdo em Direito da Faculdade de Direito da UFMG, um dos Programas que o
sediaram.

Essa linha tem a seguinte ementa: "A linha articula as interfaces entre os saberes juridicos e
humanisticos, reposicionando os debates acerca dos fundamentos historicos e politicos do
Direito e de seus desdobramentos, a luz de novos marcos fortemente interdisciplinares.
Propde resgatar a Historia como espaco de reflexdo sobre a pessoa humana, o Direito e o
Estado, assim como sobre a transformacdo dos territérios, ao tempo em que busca recuperar a
tensdo constitutiva entre pessoalidade e cidadania, histéria e razdo, reconhecimento e
trabalho, identidade e coletividade, tradicdo e critica.”

Foram apresentados 13 (treze) trabalhos, em que seus autores procuraram desenvolver temas
diversos relacionados a essa linha e &rea de pesquisa, seguidos de debates.



O BACHARELISMO ESTA NO MEIO DE NOS! JUDICIARIO, ROGAI POR NOS
CONTENDORES!

EL BACHARELISMO ESTA ENTRE NOSOTROS! PODER JUDICIAL, RUEGA
POR NOSOTROS CONTENEDORES!

Paulo Fernando Soar es Pereira

Resumo

O objetivo do trabalho é discutir o bacharelismo como um fenémeno histérico, que ainda se
faz presente na sociedade brasileira, gjudando-se a entender as razdes pelas quais a sociedade
brasileira ainda atribui tanto valor as supostas solugdes que sdo oferecidas por esta categoria
de pessoas. Primeiramente, reconhecendo bacharelismo como um fendmeno histérico,
formador de elites, geramente despreocupadas com a realidade brasileira, o trabalho discute
0 encantamento do bacharel pelajudicializacgo, em menosprezo a outras esferas publicas de
discusséo dos diversos problemas que afligem o pais. Em seguida, o trabalho discute o atual
momento de judicializagdo brasileira e a suarelagdo com o bacharelismo.

Palavr as-chave: Bacharelismo, Elitismo, Judicializacéo

Abstract/Resumen/Résumé

Este articulo tiene como objetivo discutir el bacharelismo como un fendmeno histérico que
aln se encuentra presente en la sociedad brasilefia, ayudando a entender |as razones por las
cuaes el Brasil ain atribuye tanto valor a las supuestas soluciones que esta categoria de
personas se ofrecen. En primer lugar, reconociendo el bacharelismo como un fenémeno
histérico, creador de élites generalmente indiferentes alarealidad del pais, €l articulo analiza
lafascinacion por lajudicializacion, ignorando otras esferas publicas que podrian discutir los
diversos problemas que afligen el pais. Después, € articulo analiza el estado actual de la
judicializacion brasilefiay su relacion con el bacharelismo.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Bacharelismo, Elitismo, Judicializacion
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1 Introdugéo

As raizes atuais das Instituicbes do Sistema de Justica sdo reveladas a partir de
fatos historicos, que propiciam realizar uma releitura critica e desmistificadora dessas
instituicOes, trazendo-se como exemplo o bacharelismo, que contribui para se entender por
qual razdo os brasileiros preferem tanto a judicializacdo de questdes que poderiam ser
discutidas em outras esferas publicas.

Dessa maneira, 0 objetivo do trabalho é discutir o bacharelismo como um
fendmeno histdrico, que ainda se faz presente na sociedade brasileira, ajudando-se a entender
as razdes pelas quais a sociedade brasileira ainda atribui tanto valor as supostas solugdes que
serdo oferecidas por esta categoria de pessoas. Assim, pela explicacdo da matriz historica,
entende-se 0 momento atual de forte judicializacdo. Nesse sentido, para Luiz Werneck Viana
e outros (1999, p. 25),

Tal processo ndo seria conjuntural nem de base local, mas universal e
inteiramente articulado a prépria dindmica das sociedades democréticas, cuja
escalada de demandas dirigidas ao Poder Judiciario ndo se explicaria apenas
pelas facilidades introduzidas na forma de acessa-lo: ‘a explosdo do numero
de processos ndo ¢ um fendémeno juridico, mas social’. A valorizagdo do
Poder Judiciario viria, pois, em resposta a desqualificacdo da politica e ao
derruimento do homem democratico, nas novas condi¢des acarretadas pela
decadéncia do Welfare State, fazendo com que esse Poder e suas instituigdes
passem a ser percebidos como a salvaguarda confiavel das expectativas de
igualdade e a se comportar de modo substitutivo ao Estado, aos partidos, a
familia, a religido, que ndo mais seriam capazes de continuar cumprindo as
suas fungdes de solidarizagao social.

Para fins de melhor apresentacdo, o artigo é dividido em dois subitens, a saber: a)
origens historicas do bacharelismo: ele estd no meio de nos!; b) Judiciario, rogai por nos,
contendores! A judicializacdo é a Unica resposta correta?

A metodologia restringiu-se a pesquisa bibliografica, notadamente as leituras que
discutem o fendmeno do bacharelismo e a atual judicializagdo brasileira. Ainda em termos
metodoldgicos, o trabalho tem aspecto multidisciplinar, procurando dialogar com as demais

Ciéncias Sociais, ndo se restringindo ao direito.

2 Origens histdricas do bacharelismo: ele estd no meio de nos!

Raz0es histdricas explicam a razdo pela qual tanto crédito se da as solugdes que
sdo apresentadas pela burocracia e pelas Institui¢des dos Sistemas de Justica, esquecendo-se

de que a sociedade civil poderia ser instada a atuar. Sobre a primeira hipdtese, poder da
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burocracia, fortemente conduzida pelos bacharéis, no caso brasileiro, Max Weber (2012, p.
529) registrava que

Em um Estado moderno, o dominio efetivo, que ndo se manifesta nos
discursos parlamentares nem em declaracbes de monarcas, mas sim no
cotidiano da administracdo, encontra-se, necessaria e inevitavelmente, nas
médos do funcionalismo, tanto do militar quanto do civil, pois também o
oficial superior moderno dirige as batalhas a partir do ‘escritério’. Do
mesmo modo que o chamado progresso em direcdo ao capitalismo, desde a
Idade Média, é o critério univoco da modernizacdo economia, 0 progresso
em direcdo ao funcionalismo burocratico, baseado no contrato, salério,
pensdo, carreira, treinamento especializado e divisdéo do trabalho,
competéncias fixas, documentacdo e ordem hierdrquica, é o critério
igualmente univoco de modernizagdo do Estado, tanto do monarquico quanto
do democratico.

Esse poder da burocracia e, consequentemente, das Instituicbes dos Sistemas de
Justica, no exemplo do Brasil, bem reflete uma tradicéo juridica desvinculada de atitudes mais
comprometidas com a vida cotidiana e com uma sociedade em constante transformacéo,
tendo-se uma postura técnica e casuistica fechada frente ao dinamismo dos fatos e resistente a
um direcionamento criativo, que ndo consegue responder a novas e emergentes necessidades
(WOLKMER, 2012).

Longe de ser uma figura do passado, o bacharelismo continua a ser fazer presente
na realidade brasileira, principalmente nas Instituices dos Sistemas de Justica. E o que
explica o bacharelismo?

De um lado, o estado patrimonial e o passado escravocrata sdo lembrados como
fatores determinantes para o bacharelismo; na monarquia patrimonial portuguesa, o rei era
senhor de toda a riqueza territorial, do comércio e empreendimentos, estando cercado por
servidores que a ele se prendiam por uma relacdo de acentuada dependéncia; por outro lado, a
desvalorizacdo do trabalho e elevacdo do Gcio, com o processo de aristocratizacdo por meio
da farda ou da beca sdo lembrados como fatos historicos relevantes, contemporaneos aos
primeiros passos da colonizacdo, o que contribuiu para a tradicdo bacharelesca (KOZIMA,
2007).

Por outro lado, o bacharelismo, propriamente, ndo € uma instituicdo, tratando-se
de uso e costume social e politico e ndo de um conjunto coerente de normas reguladoras de
determinados fatos sociais, tampouco se tratando de uma invencgéo brasileira; caracteriza-se,
também, pela sua forte erudigdo a margem dos fatos e das coisas, havendo uma preocupagéo
mais com o espirito do que com o fundo dos problemas; como em “terra de cego, quem tem

olho ¢ rei”, os bacharéis, em terra de analfabetos, ocuparam os cargos da administragdo, com

um discurso de valorizagdo do trabalho intelectual e prestigio das letras, caracteristicas

251



peculiares da visdo jesuitica de educacdo (KOZIMA, 2007). Sérgio Buarque de Holanda
(1995, p. 157), sobre o tema, registrava que

De qualquer modo, ainda no vicio do bacharelismo ostenta-se também nossa
tendéncia para exaltar acima de tudo a personalidade individual como valor
préprio, superior as contingéncias. A dignidade e importancia que confere o
titulo de doutor permitem ao individuo atravessar a existéncia com discreta
compostura e, em alguns casos, podem libert4-lo da necessidade de uma caca
incessante aos bens materiais, que subjuga e humilha a personalidade. Se nos
dias atuais o nosso ambiente social jA& ndo permite que essa situacdo
privilegiada se mantenha cabalmente e se o prestigio do bacharel é sobretudo
uma reminiscéncia de condi¢des de vida material que ja ndo se reproduzem
de modo pleno, o certo é que a maioria, entre nds, ainda parece pensar nesse
particular pouco diversamente dos nossos avos. O que importa salientar aqui
é que a origem da seducdo exercida pelas carreiras liberais vincula-se
estreitamente ao nosso apego quase exclusivo aos valores da personalidade.
Dai, também, o fato de essa sedugdo sobreviver em um ambiente de vida
material que ja a comporta dificilmente. N&o é outro, alias, 0 motivo da ansia
pelos meios de vida definitivos, que ddo seguranga e estabilidade, exigindo,
ao mesmo tempo, um minimo de esforco pessoal, de aplicacéo e sujei¢do da
personalidade, como sucede tdo frequentemente com certos empregos
publicos.

Como dito antes, apesar de ndo ser uma instituicdo, o bacharelismo é uma
constante na vida brasileira desde a época da colonizacdo e a medida que a sociedade se
desenvolvia e que ganhavam densidade outras atividades econbmicas, passou a surgir uma
classe de letrados para a sua formagao intelectual, em grande parte bacharéis?, formados em
Coimbra e outros centros europeus (VENANCIO FILHO, 2011).

Para a administracdo da justica colonial, necessitava a coroa de servos leais,
principalmente os magistrados, escolhidos para desenvolver tdo importante funcdo aos
negdcios do reino?, sendo de conhecimento dos homens publicos que o exercicio do poder é
uma forma infalivel para se perpetuar nesse poder (ELY, 2010). Relata Anténio Carlos
Wolkmer (2012, p. 90-91) que

Os magistrados revelavam lealdade e obediéncia enquanto integrantes da
justica criada e imposta pela Coroa, o que explica sua posi¢cdo e seu poder
em relacdo aos interesses reais, resultando em beneficios nas futuras
promogdes e recompensas. Na verdade, a magistratura lusa, de cujo nucleo

1 “E preciso reconhecer que o bacharelismo, ndo obstante originar-se de camadas sociais com interesses
heterogéneos, pois expressava intentos agrarios e urbanos, favorecia, igualmente, uma formagdo liberal-
conservadora que primava pela autonomia da acdo individual sobre a acdo coletiva. Nd8o menos verdade, o
bacharelismo nascido de uma estrutura agrario-escravista se havia projetado como o melhor corpo profissional
preparado para sustentar setores da administragdo politica, do Judiciario e do Legislativo, viabilizando as
aliancas entre os segmentos diversos e a mediacdo ‘entre interesses privados e interesses publicos, entre o
estamento patrimonial e os grupos sociais locais’ (WOLKMER, 2012, p. 133).

2 Sobre 0 processo de escolha dos magistrados, cfr. SCHWARTZ (2011). N&o se pode esquecer que a ascensao
da classe dos juristas, historicamente, esta ligada a efervescéncia das cidades; estas sdo o lugar de reunido e de
difusdo dos especialistas do direito e onde também se encontram os poderosos e 0s denominados presungosos de
inteligéncia e da cultura, pois a riqueza ndo € o Unico critério do poder urbano (LE GOFF, 1998).
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nasceu a brasileira, ainda que tenha emergido de estrutura burocrética,
adquiria condicdo de organizacdo moderna e profissional, habilitando-se a
tarefas de natureza politica e administrativa. [...] Por tratar-se da ‘espinha
dorsal’ do governo real, o acesso a magistratura, enquanto fungdo
privilegiada, impunha certos procedimentos de triagem, com critérios de
selecdo baseados na origem social. Ainda que o apadrinhamento e a venda
clandestina ndo fossem descartados, impunha-se um processo de
recrutamento que assegurasse padrdo minimo de eficiéncia, organizacdo e
profissionalismo.

De inicio, a criacdo e a fundagéo de cursos juridicos no Brasil, na primeira metade
do século XIX, foram nutridas pela mesma mentalidade que norteou a trajetdria dos principais
movimentos sociais que resultaram na autonomizacdo politica dessa sociedade, através do
individualismo politico e do liberalismo econémico, o que reclamou a autonomizacao cultural
e a burocratizacdo do aparelho estatal para a constituicdo do Estado Nacional (ADORNO,

1988). Consoante Alberto Venancio Filho (2011, p. 273),

Os cursos juridicos foram, assim, no Império, o celeiro dos elementos
encaminhados as carreiras juridicas, a magistratura, a advocacia, e ao
Ministério Publico, a politica, a diplomacia, espraiando-se também em areas
afins na época, como a filosofia, a literatura, a poesia, a ficgdo, as artes e o
pensamento social. Constituiram, sobretudo, a pepineira da elite politica que
nos conduziu durante o Império.

Portanto, a figura do bacharel teve forte influéncia na formacdo da burocracia
brasileira; 0s cursos juridicos nasceram com a preocupacao de se constituir uma elite politica
coesa e disciplinada, devota as razdes do Estado Nacional emergente, que pudesse estar a
frente dos negdcios publicos e pudesse, paulatinamente, substituir a burocracia tradicional
herdada da administracdo joanina (ADORNO, 1988).

E quem eram os primeiros bacharéis e por que foram eles foram importantes para
a construcdo de um Estado Nacional, que, décadas mais tarde, estariam ainda apegados as
velhas formulas para a resolugdo dos conflitos sociais e desvinculados da realidade?® Explica
Sérgio Adorno (1988, p. 77-78) que

3 “E claro que a todos eles faltava a educagio cientifica necessaria & compreensio de um pais que mais do que
nenhum outro precisava de uma politica construtiva. Tendo todos os habitos peculiares aos legistas educados a
abstrata, sem um entretenimento forte com a vida material do pais levantado nos bragos da escravidao para as
alturas de um sistema politico nascido na Inglaterra, dos préprios fatos, do préprio senso do povo, da propria
experiéncia das liberdades politicas conquistadas ao dominio secular dos conquistadores, da prdpria
originalidade do espirito saxdnico, era natural que estes homens se surpreendessem do mal funcionamento desse
sistema sobre tribos mais ou menos selvagens, sobre negros escravos, sobre filhos de indios e de negros, sobre
filhos de portugueses, sem instrucdo, sem ideia nenhuma também do que fosse representacdo popular, direitos
politicos, deveres civicos etc. Por falta de capacidade construtiva do povo politicamente inexistente, 0s
estadistas, pouco advertidos diante dos problemas eram levados por educacdo a procurar, nos exemplares
estrangeiros, os moldes a aplicar, as normas a seguir sem cogitar das peculiaridades do meio, das suas condi¢des
tipicas” (VENANCIO FILHO, 2011, p. 278).
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Se as tarefas de construcdo do Estado Nacional patrimonial articulado ao
modelo liberal de exercicio do poder obtiveram éxito — apesar das
sucessivas, frequentes e contundentes agitagdes sociais regionais que se
verificaram ao longo da vigéncia do regime monarquico — isso se deveu,
pelo menos, a duas ordens de fatores. De um lado, como ja se disse, a
prevaléncia de principios liberais sobre os pressupostos democraticos
concretizou-se, precisamente, porque a alianga entre o estamento burocratico
e certos setores parlamentares conseguiu domesticar a efetiva oposicéo
politica, e expulsar as forcas democraticas progressistas do ambito
institucional. De outro lado, a relativa coesdo entre a elite politica
governante e dirigente, a despeito da existéncia de insuperaveis conflitos, foi
responsavel pela convergéncia — instavel, porém concreta — entre 0s
representantes da sociedade e os representantes do Estado. Pouco a pouco, a
consolidacdo do regime politico acompanhou-se da profissionalizagdo da
politica. A ocupacdo passou a figurar fator indispensdvel e estratégico na
unificacdo da elite politica e na progressiva burocratizagdo do aparato
governamental.

A semelhanca do que Pierre Bourdieu (2013) tratou na constituicio das atuais
elites burocréticas francesas, no Brasil, houve a apropriacdo da estrutura burocratica pelos
bacharéis. Em seu inicio, com a criagdo dos cursos juridicos no Brasil*, houve um processo de
expulsdo das forcas democraticas do ambito institucional e a constituicdo de lagcos de
cooperacao entre faccOes e elites politicas foram concretizadas com a extensdo progressiva do
controle burocratico sobre todas as atividades do Estado (ADORNO, 1988). De acordo Sérgio
Adorno (1988, p. 78),

Nesse contexto, o Estado brasileiro, erigiu-se como um Estado de
magistrados, dominado por juizes, secundados por parlamentares e
funcionarios de formacdo profissional juridica. O bacharel acabou por
constituir-se, portanto, em sua figura central porque mediadora entre
interesses privados e interesses publicos, entre o estamento patrimonial e 0s
grupos sociais locais. A criagdo de uma verdadeira intelligentzia profissional
liberal, nascida no bojo da sociedade agrario-escravista, compreendida, na
sua grande maioria, de bacharéis, promoveu a ampliacdo dos quadros
politicos e administrativos, sedimentou a solidariedade intra-elite de modo a
articular as aliangas entre 0s grupos sociais representantes do mundo rural e
do mundo urbano e, sobretudo, possibilitou a separacdo entre poder
domeéstico e poder publico, fundamental para a emergéncia de uma
concepcao de cidadania.

Para se efetivar o controle das elites que geririam a burocracia, evidentemente,
tratou-se de controlar as ideias as quais 0s bacharéis teriam contato. Com a instalacdo dos
primeiros estabelecimentos de ensino jesuitas (1550, na Bahia), o ensino dava énfase a

retorica e privilegiava poucos autores, principalmente Aristételes e Tomas de Aquino,

4 “Embora acanhados, esses primeiros debates ja revelavam a preocupacio que redundou na criagdo dos cursos
juridicos: o imperativo politico de se constituir quadros para o aparelho governamental e de exercer pertinaz
controle sobre o processo de formagdo ideoldgica dos intelectuais a serem recrutados pela burocracia estatal. De
fato, esse objetivo inseriu-se no mesmo horizonte politico que viu testemunhar o nascimento de aliangas entre o
estamento burocratico patrimonial e os liberais moderados, e que viu formar uma complexa teia de relagdes entre
o Estado patrimonial e o modelo liberal de exercicio do poder” (ADORNO, 1988, p. 88).
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tornando a cultura portuguesa razoavelmente impermeavel as transformacfes da Europa,
ocorridas a partir do Renascimento; com a chegada da Familia Real ao Brasil (1808), houve a
necessidade de transformar a colénia em lugar apropriado para a instalacdo da Corte,
inaugurando-se a Faculdade de Medicina, na Bahia, e a cadeira de Artes Militares, no Rio de
Janeiro (KOZIMA, 2007).

Evidentemente, houve a necessidade da formacdo de quadros para ocupar 0S
cargos e funcBes do Estado, através dos bacharéis, até entdo formada em Coimbra e outros
lugares da Europa, como forma eficiente de controle ideoldgico; assim, o bacharel formado
em direito foi o ndcleo genuino do fenémeno conhecido por bacharelismo, sendo que, em
1827, ap6s declarada a independéncia, foram dados 0s primeiros passos para se construir um
Estado Nacional, com a implantacdo dos cursos juridicos em Olinda e Séo Paulo; no entanto,
o0 controle ideoldgico ndo mudou, pois os professores eram portugueses (KOZIMA, 2007).

Esse processo, no nascedouro da formagdo da nossa burocracia, mais tarde,
comprometeria a relacdo entre Estado e sociedade civil, bastante alheia aos processos
decisorios e incapaz de criar solucbes proprias ou de fiscalizar a atuacdo daqueles que lhes
imporiam padrdes de conduta.

Ainda sobre nosso passado, ndo se pode esquecer que, para sobreviver ao
ambiente hostil da burocracia colonial, foi necessario que os colonos desenvolvessem redes de
relagdes pessoais com os funcionarios publicos, “a sombra e vontade do rei” (FAORO, 2001),
para obter do aparelho estatal aquilo que néo lhes era fornecido pelas vias formais, normais;
assim, os brasileiros, tornaram-se avessos a autoridade legal, considerando-a incbmoda sé
enquanto ndo acessavam aguela mediante um trato com maiores familiaridades e intimidade®
(MARINONI; BECKER, 2012; SCHWARTZ, 2011; HOLANDA, 1995; DAMATTA, 1996).

Desse modo, o servico publico, seja no ambito judicial ou administrativo,
infelizmente, ndo raras vezes, deixa de atender aos anseios do interesse publico (coisa publica,
res publica), destinando-se a formacéo de protegidos e a satisfacdo de vontades e privilégios
pessoais®. Sérgio Buarque de Holanda (1995, p. 146), a respeito do patrimonialismo

imperante entre nds, registra que:

5 “Por isso, criaram redes de relagdes de familia, amizade, cumplicidade, compadrio, lealdade, patronagem,
cunhadismo, apadrinhamento e clientelismo, que envolvem trocas de favores e presentes, além de dividas de
gratiddo, sob lemas cinicos como ‘uma mao lava a outra’, ‘¢ dando que se recebe etc. Sem essas redes de
relagdes, o cidaddo seria ‘o sujeito por exceléncia das leis impessoais (e universais), bem como do poder brutal
da policia, que servem sistematicamente para diferencia-lo e explora-lo impiedosamente, tornando-o um igual
para baixo’” (MARINONI; BECKER, 2012, p. 452).

& Alexis de Tocqueville (1998, p. 165-166), a0 comentar a questdo remuneratoria nos Estados Unidos, dizia que:
“em geral, a democracia di4 pouco aos governantes ¢ muito aos governados. O contrario se verifica nas
aristocracias, onde o dinheiro do Estado aproveita principalmente a classe que conduz os negécios publicos”.
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No Brasil, pode dizer-se que s6 excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funcionarios puramente dedicados a interesses
objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, é possivel acompanhar,
ao longo de nossa historia, o predominio constante das vontades particulares
gue encontram seu ambiente préprio em circulos fechados e pouco acessiveis
a uma ordenacdo impessoal. Dentre esses circulos, foi sem divida o da
familia aquele que exprimiu com mais forca e desenvoltura em nossa
sociedade.

Esses privilégios senhoriais consistiram em uma forma de perverter a burocracia
do Estado brasileiro’, na qual poucos dirigem, controlam e infundem seus padrdes de
condutas a muitos; “o grupo dirigente ndo exerce o poder em nome da maioria, mediante
delegacao ou inspirado pela confiangca que do povo, como entidade global, se irradia”, ao
contrario, “o governo, o efetivo comando da sociedade, ndo se determina pela maioria, mas
pela minoria que, a pretexto de representar o povo, o controla, deturpa e sufoca”, tratando-se
de um fendmeno permitido pela ordem democratica, dentro dela concebido e em oposi¢do ao
seu principio fundamental (FAORO, 2001), o que trouxe, por exemplo, reflexos na execucgao
das diversas politicas publicas que sdo planejadas e executas atualmente.

A cultura juridica brasileira, desse modo, sempre esteve fortemente atrelada a
tradicdo juridica europeia. Esta ultima, por sua vez, ao longo dos séculos XVII e XVIII, na
Europa Ocidental, resultou de um complexo especifico de condi¢des que foram engendradas
pela formacdo social burguesa, pelo desenvolvimento econémico capitalista, pela justificacao
de interesses liberal-individualistas e por uma estrutura estatal centralizada, o que comprova
que o direito é produto de uma vida organizada enquanto manifestacdo de relacdes sociais
provenientes das necessidades humanas, sendo que cada periodo histérico terd uma cultura
juridica dominante (WOLKMER, 2012).

Essa concepcdo do direito moderno liberal-individualista se assentou em uma
abstracdo que ocultava as condi¢des sociais concretas, tendo a pretensdo de ser um ‘direito
igual, supondo a igualdade dos homens sem tomar conta os condicionamentos sociais
concretos, produzindo uma lei, abstrata, geral e impessoal’ (WOLKMER, 2012). Ao fazer a
aplicacdo dessas normas abstratas e impessoais, 0 Judiciario se depara com varios obstaculos
processuais, concretos e particulares, que impedem a concretizacdo das normas.

Dessa maneira, a razdo de discussdo do bacharelismo foi para entender a atual

judicializagdo e compreender por qual razdo ha tanta judicializacdo das politicas publicas que

" Max Weber (s/d, p. 25) foi bastante claro ao discorrer sobre as implicacdes de referidos privilégios no ambito
da burocracia: “quando ndo somente outorgam-se direitos econdmicos, mas também privilégios senhoriais para a
sua realizacdo pessoal, com a estipulacdo de servigos pessoais ao soberano, nos afastamos ainda mais da
burocracia assalariada. Estes privilégios outorgados variam; por exemplo, no caso do funcionario politico,
podem assumir a qualidade do dominio ou qualidade de autoridade oficial”.
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sdo implementadas no Brasil, dando-se iluséria impressdo de que tais profissionais dardo

respostas mais adequadas do que outros atores ou até mesmo a sociedade civil.

3 Judiciério, rogai por nos, contendores! A judicializacéo € a Unica resposta correta?

O atrativo pela judicializacdo, nos Gltimos tempos, em grande parte se deve ao
devotamento que se da a uma suposta superioridade técnica dos juizes (MAUS, 2000), o que
acaba refletindo em outras carreiras juridicas que invocam para si a responsabilidade pela
resolucdo dos mais diversos conflitos sociais, supostamente tutelando-se uma sociedade
impotente e carecedora de protecao.

No Brasil, em gque pese a democratizagdo oportunizada pela Constituicdo de 1988,
a formacdo dos novos bacharéis ainda estd apegada a padrdes bastante semelhantes aos
praticados no inicio da implantacdo dos cursos juridicos, formando-se profissionais com a
concepg¢do de que boa parcela dos problemas sociais € caso de “justica”, o que impulsionou o
crescimento da atividade judiciaria®, em um processo institucional que tem levado o Judiciario
a exercer controle sobre a vontade politica, resultante da ado¢do de um modelo de controle
abstrato da constitucionalidade das leis, com a intermediacdo de uma comunidade de
intérpretes (VIANA et al., 1999), evidenciado principalmente com a jurisdicdo do Supremo
Tribunal Federal — STF®, ndo raras vezes seduzido pela metafora do juiz Hércules do qual
tratou Ronald Dworkin (2010, p. 165):

Para esse fim, eu inventei um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e
sagacidade sobre-humanas, a quem chamarei de Hércules. Eu suponho que
Hércules seja juiz de alguma jurisdicdo norte-americana representativa.
Considero que ele aceita as principais regras ndo controversas que
constituem e regem o direito em sua jurisdicdo. Em outras palavras, ele
aceita que as leis ttm o poder geral de criar e extinguir direitos juridicos, e
gue os juizes tém o dever geral de seguir as decisGes anteriores de seu
tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento racional (rationale),

8 “A crise do Welfare State nos paises de democracias consolidadas seria apenas uma das manifestacdes de um
processo mais amplo, traduzindo-se em um deslocamento da centralidade do Legislativo como principal agente
da iniciativa e da producdo das leis em favor do Executivo, o qual, por sua vez, abandonaria as funcBes de
administracdo do bem-estar, sendo progressivamente alcado a condicdo de uma agéncia tecnoburocratica que
responde, de forma contingente e arbitraria, as variagGes da imediata conjuntura econdmica. A emergéncia do
Judiciéario corresponderia, portanto, a um contexto em que o social, na auséncia do Estado, das ideologias, da
religido, e diante de estruturas familiares e associativas continuamente desorganizadas, se identifica com a
bandeira do direito, com seus procedimentos e institui¢fes, para pleitear as promessas democraticas ainda nao
realizadas na modernidade” (VIANA et al., 1999, p. 149).

°® “Em razdo disso, a presente pesquisa sustenta que a iniciativa dos interpretes da Constitui¢io, constante no
recurso as Adins, estaria induzindo uma atitude mais favoravel por parte do STF no que se refere a assuncéo de
novos papéis. O Tribunal comega a migrar, silenciosamente, de uma posicdo de coadjuvante na producédo
legislativa do poder soberano, de acordo com os canones classicos do republicanismo jacobino, para uma de
ativo guardifo da Carta Constitucional e dos direitos fundamentais da pessoa humana” (VIANA et al., 1999, p.
53).
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como dizem os juristas, aplica-se ao caso em juizo” (DWORKIN, 2010, p.
165).

Sob aspecto acima, os magistrados apareceriam nas sociedades contemporaneas
como o equivalente funcional da intelligentzia classica, por meio de decisdes exemplares,
empenhados em abrir caminho a realizagdo do justo (VIANA et al., 1999).

Evidentemente, essa figura metaférica, tdo propalada em tempos de intensa
atividade judiciaria, ndo esteve imune as criticas. Veja-se a posicao de John Hart Ely (2010, p.
77-78) a Ronald Dworkin:

O convite aos juizes parece claro: buscar valores constitucionais — e anular
as decisdes dos outros dois poderes do Estado — baseando-se nos escritos dos
bons filésofos morais contemporaneos, particularmente Rawls. [..] A
experiéncia nos diz que, na verdade, havera sim uma distorgao que privilegia
(o que, alias, ndo surpreende) os valores dos profissionais liberais da alta
classe média, da qual provém a maioria dos juristas, dos juizes e também dos
filésofos. As pessoas costumam achar que o que é importante para elas é
importante para todos, e nds ndo somos excecao.

Contudo, Luiz Werneck Viana et al (1999) ressalvam que Ronald Dworkin néo se
deixaria seduzir pelo direito natural; o paradigma é o da acdo de Hércules, tipo-ideal no qual
resenha a sua opcao teorica pelo construtivismo; na modelagem de Hércules prevaleceriam os
tracos do protetor das minorias contra as injusticas praticadas pelas maiorias, e do herdi que
se afirma no campo dos principios, intérprete da lei como integridade (law as integrity), ou
seja, do direito como um conjunto indivisivel dos principios e valores que, a diferenca
daqueles do direito natural, se acham sedimentados historicamente e compartilhados
socialmente.

No entanto, uma coisa parece certa, com ou sem Hércules, a judicializacdo, por si
mesma, ndo garante que direitos previstos nos diversos textos normativos sejam garantidos,
ainda mais em um sistema juridico fortemente apegado a tradicdo modernista do principio
legalidade, como é o Civil Law. A garantia de direitos € uma luta que é travada nas diversas
esferas e, por diversas a esfera judicial, serve apenas para mascarar um processo de
dominacdo que ja esta garantido nas esferas néo juridicas.

H& uma forte necessidade de as Instituigdes dos Sistemas de Justica redefinirem as
suas posturas, devendo-se repensar 0 exercicio da pratica juridica, tendo em conta uma nova
I6gica ético-racional, que seja capaz de encarar a producdo dos direitos como inerentes ao
processo histérico-social, um direito que transponha os limites do Estado, encontrando-se nas
praxis sociais, nas lutas cotidianas, nas coletividades emergentes, nos movimentos sociais etc.
(WOLKMER, 2012). Nesse sentido, Guy Hermet (2002, p. 132) diz que

258



Por sua parte, a questdo da confiabilidade da ordem juridica e do aparato
judicial ndo se limita a existéncia de um Estado de direito. Como o Estado de
direito pode existir meramente no papel, o que realmente conta pode ser
enunciado da seguinte maneira: 0s juizes devem ser suficientemente
independentes, tanto com respeito a esfera politica como quanto as diversas
esferas econdmicas, sociais ou, em caso extremo, mafiosas. Por outra parte,
os profissionais do direito devem manifestar outra concepcéo do seu oficio
gue aquela que o limita a orquestrar queixas de procedimento para evitar que
se faca justica. Este Ultimo aspecto é provavelmente o mais critico quando se
sabe que o direito processual, precisamente, fez da América Latina sua patria
adotiva.

Assim, deve-se permitir que os cidaddos sejam algcados a verdadeira condicdo de
intérpretes da Constituicdo, como prop6s Jirgen Habermas, em seu paradigma procedimental,
para quem o cidaddo ndo deve ser um simples participante do jogo mercantil e tampouco um
cliente da burocracia de bem-estar, mas sim como um ator autbnomo que constituiria sua
vontade e a sua opinido no ambito da sociedade civil e da esfera pablica, canalizando esta
ultima, em um fluxo de comunicag&o livre, para o interior do sistema politico (VIANA et al.,
1999),

Nesse contexto, Jirgen Habermas (2003) identificou a ampliacdo das fungdes
judiciarias como originaria da construgdo do Welfare State!!, com a inevitavel indeterminagio
do direito que a ela se seguiu, denunciando a jurisdi¢do constitucional exercida pelo Judiciério
como um cenario de disputas em torno do principio da divisdo dos poderes'? (VIANA et al.,
1999). Veja-se a posicdo de Jurgen Habermas (2003, p. 301):

A ldgica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentacao,
sugere que se configure auto reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico
ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole de sua
prépria atividade. O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se 0s

10 “Na leitura de Habermas, entdo, a comunidade de intérpretes da Constituicdo se faria presente diretamente na
vida publica e ndo pela mediacéo dos tribunais. Uma cidadania ativa estaria, assim, investida da capacidade de
regular a si prépria [...] Em Habermas, a comunidade de intérpretes da Constituicdo ndo se configura como tal
porque investida da capacidade de poder contrapor o Poder Judicidrio, interpelando principios € ‘normas de
fundo’, a vontade do Poder Legislativo, mas porque faz parte de um processo permanente em que ‘a vontade
democrética dos cidaddos migra da periferia para o centro do poder politico’, transitando por meio de mltiplos
modos e canais que a convertem em poder comunicativo” (VIANA et al., 1999, p. 29)

11 “No Welfare State, dissociado o sistema politico da formagdo democratica da opinido, a Administracdo néo
apenas se racionaliza e se burocratiza como também, e principalmente, se auto programa, apropriando-se da
iniciativa das leis, quer por deter o0 monopdlio das informagdes essenciais sobre a vida social, quer pela pericia
técnica dos seus quadros em atuar sobre ela. De outra parte, extrai legitimacdo no campo da opinido pela
mediacdo de partidos que sdo, na préatica, de Estado e ndo de representagdo da sociedade civil” (VIANA et al.,
1999, p. 20).

12 <A l6gica da divisdo de poderes, fundamentada numa teoria da argumentacio, sugere que se configure auto
reflexivamente a legislacdo, de modo idéntico ao da justica e que se a revista com a competéncia do autocontrole
de sua propria atividade. O legislador ndo dispde da competéncia de examinar se 0s tribunais, ao aplicar o
direito, se servem exatamente dos argumentos normativos que encontraram eco na fundamentagdo
presumivelmente racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é fungdo indiscutivel do
legislador. Por isso, ndo € inteiramente destituido de sentido reservar essa fungdo, mesmo em segunda instancia,
a um autocontrole do legislador, o qual pode assumir as propor¢des de um processo judicial” (HABERMAS,
2003, p. 301)
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tribunais, ao aplicar o direito, se servem exatamente dos argumentos
normativos que encontraram eco na fundamentagdo presumivelmente
racional de uma lei. De outro lado, o controle abstrato de normas é funcéo
indiscutivel do legislador. Por isso, ndo é inteiramente destituido de sentido
reservar essa funcdo, mesmo em segunda instancia, a um autocontrole do
legislador, o qual pode assumir as proporc¢des de um processo judicial.

Nesse campo de disputas, no entanto, as Instituicbes dos Sistemas de Justica
brasileira ainda estdo fortemente atreladas ao crescimento quantitativo e em busca da
satisfacdo de anseios corporativistas. Ao que tudo indica, a qualidade da jurisdicdo &
mensurada pela quantidade de varas judiciarias e pela quantidade de decisdes prolatadas. Ha
pouquissimos critérios de mensuragdo da qualidade do que é decidido. N&o a toa, o discurso
de crescimento dos diversos ramos da atividade judiciaria e das funcdes essenciais a justica é
permeado pelo discurso de facilitagdo do acesso a justica'®.

N&o é demasiado lembrar Mauro Cappelletti (1993, p. 133), segundo o qual esse
caminho de “confiar ao ‘terceiro poder’, de modo muito mais acentuado do que em outras
épocas, a responsabilidade pela formagao e evolu¢ao do direito” constitui “certamente um
fendmeno arriscado e aventureiro”.

Os juristas devem ter a consciéncia de que ndo detétm o monopdlio da
interpretacdo da legislagdo, muito menos séo censores da sociedade civil (MAUS, 2000); os
juristas desempenham papel relevante nas sociedades, mas devem estar cientes de que a sua
funcdo ndo serd afirmada com o monopdlio da interpretacdo; uma sociedade civil que se
mantenha atenta as interpretacfes das regras as quais aquela deve ser um protagonista parece
ser uma sociedade de uma hermenéutica plural e aberta a interpretacdo das normas'4, sendo
mais livre e aberta quanto maiores forem as possibilidades de interpretagio (HABERLE,
2002).

13 «“A percepgao cappellettiana do carater estratégico do acesso a justiga para formagdo da cidadania encontrou
recepcao na magistratura brasileira. Segundo a versdo elaborada por algumas de suas vanguardas intelectuais, o
Judiciario deveria fazer um movimento em direcdo a sociedade, implementando formas mais democraticas,
simples e rapidas de acesso a justica. Sua expectativa era a de que essa reforma seria capaz de alterar a
‘mentalidade popular’ quanto a defesa de seus direitos, favorecendo o cumprimento mais espontdneo da norma e
conferir maior vitalidade a ordem juridica (VIANA et al., 1999, p. 154),

14 «“Povo’ ndio é apenas um referencial quantitativo que se manifesta no dia da eleicdo e que, enquanto tal,
confere legitimidade democratica ao processo de decisdo. Povo é também um elemento pluralista para a
interpretacdo que se faz presente de forma legitimadora no processo constitucional: como partido politico, como
opinido cientifica, como grupo de interesse, como cidadio. [...] Democracia é o ‘dominio do cidaddo’, ndo do
Povo, no sentido de Rousseau. Nao havera retorno a Rousseau. A democracia do cidad&o [...] € mais realista do
gue a democracia popular [...]. A democracia do cidaddo estd muito proxima da ideia que concebe a democracia
a partir de direitos fundamentais e ndo a partir da concep¢do segundo a qual o Povo soberano limita-se apenas a
assumir o lugar do monarca [...] A sociedade € livre e aberta na medida que se amplia o circulo dos intérpretes da
Constituigdo em sentido lato” (HABERLE, 2002, p. 37-40).
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O prestigio do conhecimento ou pelo menos da suposta expertise’® dos juristas
acaba deixando nas maos destes a resolucdo de problemas que deveria competir a sociedade
civil, de maneira organizada. E esse prestigio do conhecimento torna o poder dos juristas
invisivel, pois ndo carece de outro suporte que ndo seja a crenca na competéncia (CHAUI,
2011), incutida nas pessoas desde o processo escolar?®,

Assim, ‘o homem passa relacionar-se com o trabalho pelo medium da
tecnologia, a relacionar-se com o desejo pelo medium da sexologia, com a
alimentacdo pela dietética, com a crianga, pela pedagogia, com o lactante,
pela nutricdo racional, com a natureza pelo medium da ecologia; de maneira
geral, passa a relacionar-se com 0 seu corpo, com sua vida e com a dos
outros por meio de mil pequenos modelos cientifico-psicoldgicos ou
socioldgicos. Um fantastico projeto de intimidagéo sustenta esse discurso do
conhecimento que constrange a maioria a submeter-se as representacdes do
especialista, ou melhor, a interioriza-las sob pena de ndo ser ninguém, de
perceber-se a si mesmo a-social, desviante ou lixo’. Nesse contexto,
compreende-se a industria cultural, a cultura de massa, 0os meios de
comunicacdo e o desvario da informagdo ndo sdo as formas-limites de um
mundo alucinado e destrutivo, mas a realiza¢do cabal da cultura dominante,
pois, como dissera Benjamin, a barbarie também afeta o processo de
conhecimento. Nessas condigdes, pode-se compreender o prestigio da
ciéncia e por que serve como critério da diferenca entre a cultura dominante
e a dominada: a primeira se oferece como saber de si e do real, a segunda,
como ndo-saber (CHAUI, 2011, p. 60).

Em busca de respostas corretas'’ e sob o discurso da competéncia (CHAUI,
2011), as Instituicdes do Sistema de Justica acabam se arvorando, na totalidade, de funcédo que
competiria, igualmente, ou até em maior grau, a sociedade civil. Nesse ponto, segundo Luiz
Werneck Viana et al. (1999), baseados nos estudos de Antoine Garapon, a invasao da politica
e da sociedade pelo direito, bem como o proprio gigantismo do Judiciario, coincidiriam com o

desestimulo para um agir orientado para fins civicos, tendo-se o juiz e a lei se traduzido nas

15 Neste ponto, Anthony Giddens (1991), ao tratar sobre a modernidade, destaca a importancia dos denominados
sistemas de perito, ao qual se refere como sistemas de exceléncia técnica ou competéncia profissional que
organizam grandes areas dos ambientes material e social em que vivemos; tais sistemas seriam baseados na
confianca, definida como a crenca na credibilidade de uma pessoa ou sistema, tendo em vista um dado conjunto
de resultados ou eventos, em que tal crenga expressa uma fé na probidade ou na correcdo de principios abstratos
(conhecimento técnico). Giddens (1991, p. 31) diz que “a maioria das pessoas leigas consulta ‘profissionais’ —
advogados, arquitetos, médicos etc., - apenas de modo periédico ou irregular. Mas 0s sistemas nos quais esta
integrado o conhecimento dos peritos influenciam muitos aspectos do que fazemos de uma maneira continua”.

16 «A influéncia do ‘curriculo oculto’ nos processos de educagdo formal é aqui provavelmente decisiva. O que é
transmitido & crianca no ensino da ciéncia ndo é apenas o contelldo das descobertas técnicas mas, mais
importante para as atitudes sociais gerais, uma aura de respeito pelo conhecimento técnico de todos os tipos. Na
maioria dos sistemas educacionais modernos, o ensino da ciéncia comega sempre pelos ‘principios primeiros’,
conhecimento visto como mais ou menos indubitdvel. Apenas se alguém permanece aprendendo ciéncia por
algum tempo é que poderd ser introduzido a questdes contenciosas ou tornar-se plenamente conscio da
falibilidade potencial de todas as reivindica¢des ao conhecimento em ciéncia. A ciéncia tem assim por longo
tempo mantido uma imagem de conhecimento fidedigno que se verte numa atitude de respeito para com a
maioria das formas de especialidade técnica” (GIDDENS, 1991, p. 92).

17 A respeito das denominadas respostas corretas, Orlando Faccini Neto (2011) apresenta trabalho em que aborda
uma teoria da decisdo judicial, principalmente baseada na obra de Ronald Dworkin.
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derradeiras referéncias de esperanca para individuos isolados e socialmente perdidos, em que
a justica teria se tornado o ultimo refugio de um ideal democrético desencantado, em que 0
sucesso da Justica é inversamente proporcional ao descrédito que afetaria as instituicdes
politicas classicas, em razdo do desinteresse existente sobre elas e da perda do espirito

publico.

4 Consideracdes finais

O trabalho teve como objetivo discutir o fenémeno historico do bacharelismo
brasileiro e sua relacdo com o atual momento de judicializacdo da vida cotidiana e das
politicas publicas.

Assim, a partir do bacharelismo é possivel compreender a razdo pela qual,
atualmente, tanto valor se devota a judicializacdo, como se o Judiciario, efetivamente, em um
regime democrético, fosse o Unico detentor de respostas corretas.

A discussdo sugere que uma sociedade civil que pretenda atingir niveis
satisfatorios de desenvolvimento deve ter em mente que a delegacdo excessiva de
responsabilidades dos cidaddos em maos de terceiros (burocratas/bacharéis), supostamente
com maior qualificacdo técnica para resolver seus problemas, ndo € um caminho prudente.

Nesse contexto, o papel do Judiciario, de maneira, geral frente as politicas
publicas, situa-se em um contexto politico, social e juridico em que 0 seu protagonismo
emerge diante das outras funcdes estatais classicas (legislativa e executiva).

No entanto, em que pese a necessidade de atuacdo do Judicidrio nesse novo
cenario, em uma democracia em consolidacéo, é preciso reconhecer, com o0s pés na realidade,
que “o martelo nem tudo pode”, isto €, a judicializagdo possui limitagdes seja de ordem social,
seja aquela advinda de seu proprio burocratismo.

Pode-se afirmar, portanto, que o trabalho ndo se desmerece a funcédo judiciaria e
seus bacharéis, mas questiona a delegacdo excessiva do campo decisorio, que deveria estar
repartido de forma equénime entre as outras funcdes estatais, assim como em relacdo a
sociedade civil, que ndo pode ter sua relevancia negligenciada, sob pena de se enfraquecer um

regime democratico que esta em processo de consolidacao.
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