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Tradigdo, Direito e Politica*

Luiz E. Abreu

Universidade de Brasilia (UnB). Brasilia, DF, Brasil. E-mail: luizeabreu@gmail.com

relacdo entre o direito e a politica pode nos dizer algo a respeito

da nossa identidade social? E preciso proceder com cuidado. A
falar de politica estamos mais acostumados. O direito, no entanto, é
um campo técnico, racional, extremamente especializado — de uma es-
pecializagdo obsessiva, dir-se-ia. E quem o percebe da perspectiva de
outro saber — e, portanto, conforme pensam os “juristas”, externa — é
como que empurrado para fora, deixado de lado (experimente o leitor
ler o Cédigo Civil). Por evidente, a criagdo de uma linguagem a parte
dalinguagem ordinaria é, ao mesmo tempo, um mecanismo socioldgi-
co, uma estratégia de poder e a pratica de criar, entre um saber técnico -
que se pensa cientifico — e as categorias do vulgo, uma distancia talvez
necessaria. Nao se propde aqui analisar a realidade social a partir do
modo e das categorias que o direito usa para ordenar o mundo social,
tampouco nos interessa aquilo que elas dizem de “verdadeiro” (esse,
alids, ndo é o seu papel); o seu interesse para nds reside justamente no
contrario: naquilo que elas tém de ficcdo, ilusdo, desvairo. E algo que,
se percebido em si mesmo, pretende esconder, distinguir, separar, mas
que, examinado do conjunto de relagées que o constitui, também

* Uma versdo anterior deste artigo foi discutida com o grupo Lei e Sociedade do Progra-
ma de Mestrado em Direito do Centro Universitdrio de Brasilia. Também sou grato a
Ciméia Bevildqua por suas criticas.
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revela, desnuda, apresenta. Mas, para entender o que ele nos apresenta
e representa, € preciso leva-lo a sério. Algo para o que os cientistas so-
ciais ndo parecem bem aparelhados ou pacientes.

Este é o sentido do que pretendemos perseguir aqui: tomar o direito
brasileiro como portador de uma maneira de ver o mundo que, a dis-
tancia do vulgo, do nosso universo cotidiano, representa algo, nos diz
alguma coisa sobre nés mesmos. Mas para tanto é necessério trilhar
um caminho longo e, talvez, um pouco tortuoso. O ponto de partida é a
maneira pela qual a teoria do direito (a doutrina, dizem eles) elabora a
sua relagdo com a tradigdo ocidental. Nesta relacdo, do Império até os
dias de hoje, percebe-se uma inversao brutal: atualmente, o direito se
imagina parte da grande tradigdo ocidental que vem desde o direito ro-
mano, numa perfeita solu¢ao de continuidade: no fundo, ele seria essa
tradicdo reencarnada. Todavia, nem sempre foi assim. No trabalho dos
nossos primeiros juristas, a tradi¢do ocidental era percebida como um
conjunto de possibilidades, algo que precisariamos adaptar a realida-
de dosnossos costumes, segundo as conveniéncias que nos seriam pro-
prias. Qual relagdo desta mudanga com a maneira como, a partir do
direito, se percebe a realidade social? Quais seriam os fios, as continui-
dades que ela esconde? E — adiantando nossa resposta — é somente em
relagdo a politica que a inversao faz sentido. As trés partes seguintes
deste texto examinam o direito brasileiro: como ele elabora sua relacao
com o legado do ocidente e sua relagdo com o seu contexto social; as
duas ultimas, a relagdo entre direito e politica.

O ESTADO CONTRA A SOCIEDADE

No século XIX e comego do XX, os trabalhos dos nossos primeiros juris-
tas constroem-se em torno da experiéncia pratica destes homens pro-
fundamente vinculados a politica. A énfase é o Brasil; e o direito, parte
destareflexdo. Duas perguntas caminham nas entrelinhas dos seus tra-
balhos. A primeira delas é o nosso pertencimento a tradi¢do ocidental:
como participamos deste legado? Como nos apropriamos dele?! A se-
gunda pergunta é o que nos caracterizaria enquanto sociedade, e qual
seria o papel do Estado. Se a primeira pergunta se expressa como uma
divida, a segunda se exprime como uma narrativa — uma “grande nar-
rativa” como prefiro chama-la. As duas estdo obviamente conectadas,
pois somente em fun¢do daquilo que nos caracteriza é que podemos
perceber a medida do que nos apropriamos. A seguir, vamos examinar
esse conjunto de relagdes no Ensaio sobre o Direito Administrativo de
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1862, de Paulino José Soares de Sousa, o visconde do Uruguai (Soares
de Souza, 2002).

O Ensaio estd no meio do processo de formacao das bases institucionais
do Estado brasileiro, na discussdo entre liberais (favoraveis a descen-
tralizacdo) e os conservadores (contrdrios a ela), posicdo a qual o vis-
conde, um liberal na juventude, acabou por se vincular. O centro da re-
flexao é a oposicao entre a liberdade e a autoridade e o papel que, nela,
desempenha o direito administrativo. O Ensaio caminha, por um lado,
pela organizacéo e principios do direito administrativo e, por outro,
pelos seus possiveis efeitos politicos, e sdo os seus efeitos politicos que
servem como critério para a aplicagdo dos principios. Soares de Souza
se utiliza para tanto de sua experiéncia como politico e administrador
da entdo provincia do Rio de Janeiro; diz ele, “convenci-me ainda mais
de que se a liberdade politica é essencial para a felicidade de uma na-
¢do, boas institui¢des administrativas apropriadas as suas circunstan-
cias e convenientemente desenvolvidas ndo sio menos. Aquela sem es-
tas ndo pode produzir bons resultados” (Soares de Souza, 2002:67).
Para o visconde, o nosso “sistema administrativo” era “(...) um arre-
medo imperfeitissimo e manco das institui¢cdes dos Estados Unidos,
destituido porém dos principais e essenciais meios e circunstancias
que as acomoda a esse pais”; ao contrario dos Estados Unidos e da
Inglaterra, “nao se dao no Brasil certas circunstancias especiais que o
torna exequivel e eficaz nesses paises” (ibiden:497). E um olhar préxi-
mo ao de Tocqueville —autor a quem, alias, o visconde recorre frequen-
temente. Para Tocqueville, o politico, o juridico e o social ndo podem
ser examinados separadamente; ao contrario, toda sua obra se constroi
“por meio de uma dialética constante entre o cultural, o social e o poli-
tico” (Furet, 1981:19)%. A andlise do visconde, por seu turno, nao des-
creve sistematicamente a cultura, a sociedade e as relacdes de ambas
com o politico; mas advoga que a institui¢do e as suas normas devem
ser examinadas a partir do uso que lhes ddo os administradores locais;
e que as institui¢cdes de um pais sejam coerentes com aquilo que, hoje,
chamariamos de realidade sociocultural — e que o visconde chamava
simplesmente de “costumes”.

O Ensaio chama a atencdo pela modernidade da sua pergunta (ndo ne-
cessariamente da sua solugao). Nisso, alids, nao esta sozinho. Os traba-
lhos de Tavares Bastos (Bastos, 1937) e Oliveira Vianna (Vianna, 2005),
entre outros, adotam perspectiva semelhante — apesar de chegarem,
muitas vezes, a solu¢des contrdrias. Em todos eles, a tradigdo ocidental
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é um conjunto de possibilidades que é preciso adotar com cuidado e se-
gundo as conveniéncias e especificidades sociais. Mas isso tem algu-
mas implicagdes que € preciso examinar. Por um lado, aquilo que nos
apropriamos depende de uma decisao; é fruto de uma escolha, o resul-
tado de uma vontade. Por outro, apropriamo-nos de algo que é dife-
rente de nés, que nos €, em certa medida, outro, que percebemos como
alteridade. As duas estdo relacionadas: somente porque se trata de
algo que nos é outro, é que temos a possibilidade de escolha.

Além disso, o Ensaio incorpora uma narrativa, uma maneira de perce-
ber a relagdo do Estado com a sociedade brasileira que nos leva ao cer-
ne da nossa investigacdo. Por que as institui¢des administrativas dos
Estados Unidos ndo funcionam no nosso pais?, pergunta-se o viscon-
de. Elas ndo sdo boas para nés porque a administragdo ptblica estadu-
nidense ndo se baseia no principio da hierarquia. “A hierarquia”, ele
argumenta,

€ a ordem e a subordinagao dos diferentes funciondrios a respeito uns
dos outros. Supde diferentes graus de jurisdigao e certa tutela; é um cor-
retivo indispensavel sobretudo naqueles paises onde a educacgao, os
habitos de ordem e legalidade, o respeito aos direitos, a obediéncia ao
dever e o senso pratico dos negécios ndo penetraram ainda geralmente
nas diversas classes sociais (Soares de Souza, 2002:495).

No centro da reflexao esta o Ato Adicional de 12 de agosto de 1834, res-
ponsavel pela descentralizagdo administrativa; com ele, as Assem-
bleias Provinciais ganharam o poder de criar os empregos necessérios
para o bom andamento dos negécios ptblicos e legislar sobre sua no-
meacgdo. Como resultado,

Sucedia vencer as elei¢des uma das parcialidades em que estavam divi-
didas as nossas provincias. A maioria da Assembleia Provincial era
sua. Pois bem, montava o seu partido, e, por exemplo, depois de no-
meados para os empregos e postos da Guarda Nacional homens seus,
fazia-os vitalicios. Amontoava os obstaculos para que o lado contrario
ndo pudesse para o futuro governar. Fazia juizes de paz seus e Camaras
Municipais suas. Estas autoridades apuravam osjurados e nomeavain-
diretamente, por propostas, os juizes municipais, de 6rfaos e promoto-
res. Edificava-se assim um castelo inexpugnavel, ndo s6 para o lado
oprimido, como ainda mesmo para o governo central (...) Ou o governo
central havia de passar pelas forcas caudinas, nomeando o presidente
que se queria, ou a luta se abria e tomava grandes propor¢des. Dai a ori-
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gem das rebelides e sedigdes que derramaram tanto sangue, exauriram
os cofres do Estado e produziram tantos édios (Soares de Souza,
2002:465).

Portanto, a centralizacdo administrativa, baseada na hierarquia, insti-
tuida pela lei da interpretacdo do Ato Adicional e pela lei de reforma
do Cédigo de Processo Civil de 3 de dezembro de 1841, teria sido um
instrumento de universalizacdo e unidade: serviria a repressdo das
“parcialidades” e da guerra permanente que elas travam entre si.
Assim

[a] colagdo dos empregos, [argumenta o visconde], que é um meio de
acdo e influéncia (e a questdo era em grande parte de empregos por
meio dos quais cada dominador quer segurar-se em seu bairro), passou
das maos de um poder mais distante, mais imparcial, por nao estar tao
de perto envolvido e interessado nas lutas e paixdes pessoais e locais,
para as de influéncias que muitas vezes se serviam dessa arma podero-
sa para se reforcarem e esmagarem aqueles aos quais se antojava dispu-
tar-lhes o governo da terra (Soares de Souza, 2002:464).

Anarrativa é tdo poderosa que a encontramos nos mais diversos auto-
res, e poderiamos formulé-la como se segue. Deixada a sua prépria sor-
te, a narrativa comega, a localidade é progressivamente tomada pela
parcialidade que oprime, pela guerra continua e permanente, as vezes
velada, entre facgbes opostas. Dai a necessidade de um poder central
que, distante desses conflitos, possa dar um sentido de unidade, um
propdsito comum; mas, para tanto, ele se construiria contra a sociabili-
dade deixada a sua propria sorte. Portanto, anarrativa prossegue, para
evitar o caos, constranger o particularismo, impor o sentido de unida-
deeauniversalidade daregra, o Estado tem como propdsito de modifi-
car a sociedade, a maneira como os homens se comportam. Oliveira
Vianna vai ser explicito: a sociedade brasileira é incapaz de organi-
zar-se por simesma, diz ele; nesta falta, a tarefa compete ao Estado, por
meio da hierarquia que ele impde; e todo o problema, para Vianna, é
encontrar uma organizacao institucional que dé conta do recado (vide
Teles Filho, 2006). O elemento central desta narrativa é aideia de que o
Estado se constroi contra a sociedade®. Ela ndo justifica apenas a supre-
macia de uma classe em desfavor das demais, a manuten¢do de uma si-
tuacgdo de desigualdade; mas, sobretudo, a construgao de um Estado
que ira transformar os homens, a forma que eles irdo agir e se compor-
tar*. Por evidente, esta ndo é a iinica narrativa possivel sobre o que nos
caracteriza enquanto sociedade. Ha outras, como, por exemplo, é o
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caso de Tavares Bastos. Seja como for, nossa hipdtese é que a narrativa
acima €, apesar das vozes divergentes, hegemonica.

Daqui surgem trés temas que irdo acompanhar adiante. O primeiro de-
les é o predominio da experiéncia e da contingéncia: se a autonomia da
localidade resulta na opressao, é preciso estabelecer a hierarquia e a tu-
tela de um poder central para garantir a liberdade. Nao nos interessa a
verdade da proposigao, mas o fato de que o argumento é, no fundo, re-
sultado de uma “solugdo de compromisso”, construida entre ideias
que, tomadas separadamente, nos pareceriam incompativeis, mas que
podem caminhar juntas na situagdo que é a nossa — e na qual elas po-
dem ser imaginadas necessdrias. O segundo tema € a nossa relagao com
a grande tradigdo ocidental de pretensdes universais e a possibilidade
que temos de exercer uma escolha. Por fim, o dltimo sdo os desdobra-
mentos da narrativa acima.

FORMA JURIDICA E ALIENACAO

Os textos juridicos contemporaneos invertem as proposigdes acima:
ndo mais dividas, tampouco escolhas. Eles “ensinam” — e os cursos ju-
ridicos repetem — que o direito brasileiro é herdeiro do direito de
Roma?®, percebido como “a grande tradi¢do ocidental” (especificamen-
te a tradi¢do romano-germanica em “oposi¢ao” a do Common Law).
Nao me refiro aos textos dos especialistas em histéria do direito; mas
aos dos “operadores do direito” (o termo é deles), exemplificados pe-
los manuais dos diversos ramos juridicos (administrativo, penal, tra-
balhista, previdencidario, civil etc.). Para nés, a vantagem destes textos
ndoéaqualidade da andlise ou a consisténcia das suas suposi¢des, mas
o fato deeles representarem uma mentalidade, uma maneira “comum”
de ver onosso pertencimento a uma tradigao (comum e corrente dentro
do campo juridico brasileiro, bem entendido). Dito de outro jeito, a
narrativa dos manuais € parte central de sua maneira de ver o mundo -
um ato de vontade coletiva que é preciso perceber em movimento.
Neste sentido, é preciso examinar a histéria que o direito brasileiro
constréi com mais cuidado.

Um manual particularmente cioso defende que

[a] histéria do Direito Penal consiste na analise do Direito repressivo de
outros periodos da civilizagdo, comparando-o com o Direito Penal vi-
gente. Einquestiondvel aimportancia dos estudos da histéria (...) [por-
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que o] conhecimento histérico de qualquer ramo do Direito facilita in-
clusive a exegese (...) (Bitencourt, 2007:28).

Para ele, “[a] doutrina mais aceita tem adotado uma triplice divisao,
que é representada pela vinganca privada, vinganga divina e vinganga pii-
blica, todas elas sempre profundamente marcadas por forte sentimento
religioso/espiritual” (idem, énfases no original). Assim,

[n]as sociedades primitivas, os fendmenos naturais maléficos eram re-
cebidos como manifestagdes divinas (“totem”) revoltadas com a prati-
ca de atos que exigiam reparacao (...). Na verdade, a pena em sua ori-
gem distante representa o simples revide a agressao sofrida pela
coletividade, absolutamente desproporcional, sem qualquer preocupa-
¢ao com algum contetdo de Justica (...) Evoluiu-se posteriormente,
paraavinganga privada, que poderia envolver desde o individuoisola-
damente até o seu grupo social com sangrentas batalhas, causando,
muitas vezes, a completa eliminacao de grupos (...). Com a evolugao
social, para evitar a dizimacao das tribos, surge a lei de talido, determi-
nando a reagdo proporcional ao mal praticado: olho por olho, dente por
dente. Esse foi o maior exemplo de tratamento igualitario entre infrator
e vitima, representando, de certa forma, a primeira tentativa de huma-
nizagdo da sansao criminal (ibidem:28-29; énfases no original).

A estoria passa, claro, pelo direito romano que “oferece um ciclo juridi-
co completo, constituindo até hoje a maior fonte originaria de intime-
ros institutos juridicos. Roma é tida como a sintese da sociedade anti-
ga, representando um elo entre o mundo antigo e o moderno”
(ibidem:30). E continua pela Idade Média e pela Revolugao Industrial
até chegar aos dias de hoje. E quando algum desavisado pergunta o
porqué destas narrativas recebe, como resposta, um olhar meio pasmo,
as vezes irritado, de quem tem de explicar o 6bvio: “a histéria explica
tudo”, dizem.

Os manuais de direito em todas as areas (e podemos incluir aqui mono-
grafias de graduacdo, algumas das dissertagdes de mestrado, das teses
de doutorado, dos artigos e de outros trabalhos) vao, na sua maioria,
gastar alguns pardgrafos com narrativas semelhantes —nas quais se re-
petem as caracteristicas acima: a estéria é sempre abrangente e come-
¢a, de preferéncia, pelo inicio dos tempos; os periodos tém pouca rela-
¢do com a historiografia tradicional; para cada época, atribuem-se
umas poucas linhas; a civiliza¢ao evolui, e nds somos seu dpice; as
principais fontes “historiogréficas” sdo outros manuais; os eventos sao
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descontextualizados e lhes sdo dados sentidos contemporaneos; por
fim, o sentido de um instrumento ou instituto nao esta visivel no mo-
mento original, mas o caminho desde entao revela seus aspectos cen-
trais®. A histdria é aqui desvelar, descortinar algo que permanece. As
diferengas, a multiplicidade, as incongruéncias, as mudangas e outros
fendmenos que caracterizam aquilo que outros saberes entendem por
histéria sao todos ignorados. Paradoxalmente, portanto, o que caracte-
riza essas narrativas é o seu cardter anistorico. Claro, é uma historia
ruim para falar do passado; mas importante para examinar uma men-
talidade presente. Para o visconde e os seus contemporaneos, a tradi-
¢do era estranhamento, possibilidade e escolha; para os juristas brasi-
leiros de hoje, ela é proximidade, continuidade e conformidade. Se,
para aqueles, era preciso examinar a nossa realidade social e, a partir
da sua contingéncia, operar uma solugao de compromisso, para esses,
no plano da doutrina, nao ha compromisso possivel: aplica-se a reali-
dade social algo que ndo pode ser contaminado por ela.

A etnografia desta Weltanschauung requer um exame mais proximo da
técnica juridica, da maneira como os operadores do direito organizam
seus argumentos —da “forma”, como eles mesmos dizem. Ela tem, para
0 nosso argumento, um duplo sentido: como um saber especializado
necessario numa sociedade de massas como a nossa e como categorias
que constroem a maneira como um grupo social percebe o lugar do sa-
ber que ele professa no mundo social que o cerca e, consequentemente,
o seu proprio papel. Se examinarmos o direito partindo deste segundo
sentido, perceberemos que a técnica juridica é fundante da identidade
que os operadores do direito constroem para si mesmos, € o que os dis-
tingue, os marca — num certo sentido, os eleva. Mais ainda, sem exami-
né-la mais de perto, nao é possivel recuperar o sentido daquilo que faz
o direito ou a sua rela¢do com as narrativas acima. A seguir vamos de-
senvolver brevemente duas caracteristicas centrais da “forma” juridi-
ca: a busca das esséncias e das classificagdes’. A dogmatica, contudo,
nao as chamaria assim, e, provavelmente, a maioria dos juristas se sen-
tird desconfortavel com sua descri¢do. Nao advogo que elas sejam ex-
clusivas do direito brasileiro; admito a hipdtese de que elas fazem, sim,
parte da maneira ocidental de pensar o direito, embora, talvez, nao te-
nham alhures a mesma importancia ou sejam utilizadas de formas di-
ferentes®. Também admito que os diversos ramos do direito constroem
maneiras diferentes de olhar para o mundo, de forma que uma mesma
coisa é percebida, definida e classificada de maneiras diferentes por
cada um deles (Hermitte, 1998). Mas assumo que as duas caracteristi-
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cas acima sdo gerais o bastante para satisfazer as necessidades do
nosso assunto.

(i) Abusca pelas esséncias se baseia na ideia de que a reflexao sobre um
instrumento (como o embargo ou o agravo) ou um instituto (como a
propriedade ou a familia) é ontoldgica; e que a pesquisa ontolégica é
a busca daquilo que permanece sob diferentes formas, da sua esséncia
em suma. Apesar de os “operadores do direito” concordarem com es-
ses principios, eles poderdo discordar acaloradamente sobre qual a
esséncia de um instrumento ou instituto. Ha para tanto motivos bem
concretos. A escolha de uma definicao (em assuntos controversos) tem
consequéncias importantes para a aplicacdo da norma, pois implica
decisdes diferentes, as vezes opostas. Nao € de se estranhar, portanto,
que os participantes do campo (pelo menos os mais convictos) perce-
bam sua atividade como se fosse uma batalha pelas realidades dltimas.
Eaquiorecurso anarrativa aparentemente histérica mostra outra face,
um uso apenas intuido nas introdu¢des dos manuais: como técnica de
argumentagao dogmatica. O seu percurso consiste, tipicamente, em re-
correr a exemplos retirados dos mais diferentes lugares e momentos
(citacdes da biblia, piramides do Egito, “fatos” do antigo Império ro-
mano, implica¢des do descobrimento e do colonialismo, sociedades
primitivas etc.) [Bevilaqua, 2010], de forma a estabelecer aquilo que é a
“natureza” de algo e, com isso, justificar uma decisao.

Utilizar a esséncia como significado tecnicamente correto da normaju-
ridica significa colocar o sentido das coisas num lugar que nos € inaces-
sivel: como se precisdssemos ser regidos pelo exterior, por uma regra
quendo é fruto da nossa agéncia e dos nossos erros, mas da descoberta.
Se ndo é possivel negar que os homens facam as suas normas (afinal, é
para isso que serve o Legislativo), é preciso afirmar e reafirmar que as
categorias que os “operadores do direito” usam para sua interpretagao
nao sao feitas por eles. Claro, essa é uma ilusdo social. Concretamente,
os homens fazem o tempo todo o que os manuais lhes proibem: adap-
tam-se as novas realidades e a introdu¢ao de novos principios e regras
na legislacdo; tém divergéncias que, depois de “pacificadas”, vao se
desdobrar em outras; inventam e criam. A narrativa dos manuais re-
presenta, portanto, um ato de vontade coletiva: apagar das categorias
do direito o ato criativo dos homens; afirmar que o direito é o resultado
de si mesmo. Neste sentido, a relagdo entre ontologia como esséncia e a
importancia da histéria é, no minimo, curiosa: se a esséncia €, por defi-
ni¢do, imutavel e eterna, entdo ndo ha razao para recorrer a histéria—o
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que, de fato, como vimos, eles nao o fazem. Por que € preciso afirmar,
ainda assim, que as narrativas que eles constroem sejam “histdricas”?
A questdo s6 tem solugdo se percebermos aif outra necessidade: nao
basta afirmar a impoténcia do homem em inventar as categorias que
regem o seu mundo, é preciso também afirmar o compromisso com
uma tradigdo colocada a distancia (e a distancia €, como veremos, o ele-
mento central), num periodo com ares de mito. Neste percurso tudo se
inverte: como se pertencer a tradigao ocidental fosse, para os manuais
contemporaneos, uma divida cuja contrapartida é, justamente, a invo-
cacao constante da sua autoridade, como se deixar de mencioné-la, sig-
nificasse, nalguma medida, esquecé-la; obsessao que beira um escon-
juro: é preciso evitar que a hipétese contraria seja sequer imaginavel.

(ii) Para a técnica juridica, o sistema de conceitos se articula a partir da
relagdo entre género e espécie: o género como uma classe que contém
outras classes que, por sua vez, podem conter outras ainda. Parte dos
problemas do direito —ndo sua totalidade, bem entendido —assume en-
tdo uma de duas possibilidades. A primeira é discutir em qual catego-
ria se classifica o fato. Neste caso, o problema do advogado é convencer
o corpo administrativo, juiz ou o tribunal a classificar tal ou qual even-
to numa determinada categoria — enquanto a parte contrdria ird tentar
convencer as mesmas instancias que o fendmeno pertence a outra cate-
goria ou, simplesmente, ndo pode ser classificado naquela. De maneira
similar, o trabalho de juiz é decidir como classificar o fato e por quais
motivos. Um exemplo dos mais interessantes é a oposigao entre dolo
eventual e culpa consciente. A doutrina penal vai entender que “em
ambos ha a previsao do resultado proibido. Mas, enquanto no dolo
eventual o agente anui o advento desse resultado, assumindo o risco de
produzi-lo, em vez de renunciar a agao, na culpa consciente, ao contra-
rio, repele a hipdtese de superveniéncia do resultado, na esperanga
convicta de que este ndo ocorrera” (Bitencourt, 2007:288; énfases no
original); dito de outrojeito, “no dolo eventual, o agente assume o risco
e assume o seu possivel resultado; na culpa consciente, ao invés, o
agente assume o risco, mas ndo assume o resultado, acreditando (e de-
sejando) que ndo advird” (Queiroz, 2005:193-194). Um exemplo ajuda.
Ao dirigir um automével em alta velocidade, por negligéncia, impru-
déncia, impericia ou simplesmente o azar, o condutor se envolve num
acidente que resulta na morte de outra pessoa; sdo consequéncias pos-
siveis embora ndo sejam provaveis, e o nosso condutor nao dirigia com
o intuito de causar o acidente. Num caso como esse, o “dolo eventual”
e a “culpa consciente” referem-se, aparentemente, as possibilidades
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“factuais” anteriores ao ato; pretendem “descrever um complexo proces-
so psicoldgico em que se misturam elementos intelectivos e volitivos,
conscientes e inconscientes, impossiveis de serem reduzidos a um con-
ceito unitério (...)” (Bitencourt, 2007:272; énfases no original). No en-
tanto, seu uso € outro: as categorias servem para classificar a atitude do
condutor, agora réu, depois do acidente. Mas — convém enfatizar —,
uma vez que ele seja postonuma das duas categorias, as consequéncias
sdo previsiveis; e a diferenca entre elas, brutal: basta “medir” a quanti-
dade da pena possivel num e noutro caso. Assim, se o resultado para o
acusado é indiferente, se ele, sabendo dos eventos e das consequén-
cias, faria tudo de novo, entdo se trata de “dolo eventual”; se, ao con-
trario, o resultado lhe é importante, de forma que, sabendo das conse-
quéncias, ele nao teria dirigido em alta velocidade, entdo é “culpa
consciente”. Nao é dificil de ver que, no fundo, as duas categorias, no
caso brasileiro, lidam com arrependimento e a sinceridade desse arre-
pendimento — o que, por sua vez, tem relagdo com o fundo cristao da
nossa civilizagdo ibérica: o contrito vale mais que o impenitente.

Asegunda possibilidade estd muito proxima da anterior e, as vezes, as
duas se encontram, lado a lado, na mesma pega juridica ou no mesmo
processo. Nessa, discutem-se os critérios a partir dos quais se decide se
um fato pertence ou ndo a uma classe. Assim, continuando no mesmo
exemplo, como saber, no caso concreto, se o réu teria assumido ou ndo
orisco do resultado antes de ter cometido a acio? A discussao se desenro-
la como se os critérios fossem decorrentes do fato, quando, na realida-
de, eles pertencem ao olhar, que, dessa forma, se disfarga, se faz outro,
retira sua eficdcia social da negagdo de si mesmo. E, justamente por
isso, 0 que encontramos é senso comum que se afirma com a autorida-
de de quem diz algo sobre a realidade social ou a natureza tltima das
coisas. O modo de enunciacdo muda um pouco em uma decisao conso-
lidada pelajurisprudéncia; neste caso, ojulgador faz a referéncia as de-
cisdes anteriores. Isso ndo significa a auséncia de um argumento do
tipo acima; significa que, se ele existir, estard disfarcado pela retérica e
tecnicidade do direito. Nao é preciso levar o debate adiante. O que para
nods é relevante ndo é a discussao destas categorias em particular, mas o
que elas fazem, o seu uso.

A culpa consciente e o dolo eventual dao aos valores uma forma que
nado é asua. Valores implicam um sistema de gradagdes em referéncia a
algo comum’, algo que, por definigao, seja coletivamente compartilha-
do, e que, portanto, constréi identidades coletivas, nos une. A técnica
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juridica transforma-os em categorias que ndo pretendem incorporar
uma particularidade, um modo de ser, uma identidade coletiva; mas
“descrever” o “fato” nas suas diversas possibilidades. Isso ndo quer
dizer que a técnica neutralize o valor; essa é, por certo, uma luta inglo-
ria, porque ndo hd escapatdria ao que nos ensina a histéria: somos to-
dos, nalguma medida, o resultado do nosso tempo. Da tensao entre
essaneutralizagdo angustiada e o pertencimento inevitdvel a um modo
de estar no mundo resulta a construcdo necessaria de um mecanismo
sociolégico. Assim, no plano doutrindrio, sobretudo, desenrola-se,
com sucessos varidveis, esse processo de neutralizagao; porém, nou-
tros, o valor vai sendo paulatinamente reintroduzido: as vezes como se
fosse matéria diversa do que realmente é; as vezes no uso habitual de
certos dispositivos ou pela combinac¢ado de varios deles; as vezes de ou-
tras maneiras'’.

Um exemplo dos mais interessantes foi o julgamento, no Conselho Na-
cional de Justica (CNJ), em 29 de maio de 2007, de quatro Pedidos de
Providéncias que requeriam a retirada dos crucifixos expostos nas sa-
las dejulgamento, sob a alegacdo de que se tratava de um “simbolo re-
ligioso” (a descri¢do do caso e a transcrigdo dos votos baseiam-se em
Mizutani, 2008). A decisdo, por unanimidade, foi contra os pedidos, fa-
voravel, portanto, a manutencao do crucifixo —inclusive com o voto do
relator que, no relatério, havia sugerido uma consulta ptblica por con-
siderar que a sua convic¢ao inicial, favoravel a manutencao dos cruci-
fixos, tinha sido abalada pelo exame da questdo. Um dos conselheiros
argumentou que

(...) osimbolo da cruz nado significa, com o devido respeito, uma opcao
religiosa neste ou naquele sentido. (...) O simbolo da cruz representa
isso, sim, um chamamento ético que o Judicidrio tem a obrigacao de de-
fender. (...) Entdo ndo tem nada aqui de... de religiosidade. Nao é esse o
sentido da cruz. (...) [N]6s todos trabalhamos com efeitos simbélicos,
que representam, na verdade, aquilo que se espera da Justica: indepen-
déncia, tranquilidade, honestidade, simbolo que a cruz sintetiza (de
gravacao da 412 sessdo ordindria do CNJ —29/05/07, PPS 1344, 1345,
1346 e 1362, voto do Conselheiro Marcus Faver apud Mizutani, 2008).

Outra conselheira justificou seu voto dizendo que

(...) independentemente da crenga que tenho, lamentaria muito a reti-
rada de verdadeiras pecas de arte do Tribunal de Justica e Minas Gerais,
tombadas pelo patriménio histérico, como lamentaria também que se
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retirasse[m] de Salvador aquelas belas esculturas das divindades de
umbanda que se vé la e que embelezam tanto a cidade (...) (de gravagao
da412sessdo ordinaria do CNJ-29/05/07, PPS 1344,1345, 1346 € 1362,
voto da Conselheira Ruth Carvalho apud Mizutani, 2008).

E um terceiro, criticando a defesa oral feita por um antropélogo, reba-
teu-lhe os argumentos da seguinte maneira

(...) ndo existe uma relagao univoca entre o simbolo e seu significado.
Quem da esse significado € a cultura. (...) E a cultura brasileira ndo vai
ver (...) alguma coisa que seja impositivo ou que seja um compromisso
da Justica com aquele simbolo. E muito mais uma demonstraciao de
paz, de cordialidade, de sentimento ético (...) (de gravacao da 412 ses-
sdo ordindria do CNJ -29/5/2007, PPS 1344, 1345,1346 e 1362, voto do
Conselheiro Joaquim Falcao apud Mizutani, 2008).

Em outro exemplo, os deputados de Sdo Paulo entraram com um man-
dado de seguranca contra o presidente da Assembleia Legislativa, in-
conformados com o fato de ele ter mandado retirar o crucifixo da
assembleia, e no acérdao 1é-se “ademais, a colocacao de enfeite e ou-
tros objetos nas paredes é atribui¢do da Mesa da Assembleia” (Manda-
do de Seguranca n2 13.405-0 — Sao Paulo, 2/10/1991, rel. Rebougas de
Carvalho apud Mizutani, 2008). Embora as solugdes sejam contrérias
nos dois casos, os argumentos utilizados revelam similaridades com as
narrativas histéricas dos manuais, similaridades que, aqui, se trans-
formam em estratégias discursivas e processuais: descontextualizar,
des-historicizar, negar o contetido simboélico da cruz, dar-lhe um senti-
do contemporaneo — bem a brasileira, afirmando que ela representa
outra coisa, tem uma esséncia diferente — e, no limite, classificando-a
como uma peca de mobilidrio. Mas a negacdo, no plano do discurso,
abre possibilidade para, no plano da agdo no mundo, introduzir solu-
¢Oes de compromisso: a cruz continua nas salas de sessdes dos tribu-
nais brasileiros; e, no caso da Assembleia de Sao Paulo, o atual presi-
dente mantém sua autoridade, e o préximo pode colocar tudo
novamente no seu lugar.

Retomando nosso ponto inicial teriamos a perguntar o seguinte: como
0 apego a uma tradigdo outra e a negacdo de uma identidade prépria
témrelacdo com a grande narrativa incorporada nobom visconde? Se é
verdade, como afirma a teoria juridica estrangeira, que “[o] direito nao
tem a ambigdo da realidade, menos ainda da verdade, ele reinventa um
outro mundo” (Hermitte, 1998:17, traducao livre) e que isso €, de algu-
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ma forma, necessario, entdo o que precisamos investigar ndo é a dis-
tancia entre a técnica juridica e a realidade social, mas por que razao é
preciso, com tanta insisténcia, negar que a distancia exista. Estamos di-
ante de uma dupla negacgdo, portanto: por um lado, negam-se os valo-
res; por outro, nega-se este ato de vontade coletiva. E aqui reencontra-
mos a grande narrativa.

A diferenca do Visconde do Uruguai, que encontrava na centralizagao
administrativa uma férmula para combater o particularismo e o fac-
cionalismo colocados a distancia, hoje estariamos defronte da situa-
¢do, em certo sentido, contraria: aidentidade social e os valores que ela
professa tomando conta do Estado. Situagao, alids, de todo razoavel,
afinal, o que seria mais provavel: o Estado contaminando a sociedade
ao seu redor, impondo-lhe uma maneira de ser que ndo é asua, ou a so-
ciedade lentamente encontrando seu caminho de volta, entrando pelas
institui¢des, tomando de assalto o seu cotidiano? Para adaptar-se ao
que o saberjuridico entende como sua situagéo objetiva, foi preciso dar
um passo adiante na dire¢ao sugerida pelo visconde: era contra a socie-
dade que o direito precisaria construir-se, de modo a frear-lhe os impe-
tos, dominar sua natureza, enquadrar o seu faccionalismo. Somente na
distancia seria possivel realizar, mesmo que precariamente, esse obje-
tivo; era preciso, portanto, criar, entre a realidade social e a praxis juri-
dica, um estranhamento necessario, uma ruptura estratégica. Tarefa
tdo mais necessdaria e urgente quanto maior a proximidade daquilo que
era preciso combater. E é bom deixar claro: com isso ndo quero sugerir
uma hipétese histérica, mas simplesmente mostrar os prosseguimen-
tos da mesma narrativa.

0S SENTIDOS DA PRAXIS

Desta perspectiva, o direito brasileiro ndo é um conjunto aberto de pos-
sibilidades de importacdo, tampouco a reprodugdo de algo que vem de
muito longe. E, ao contrdrio, uma tradigao outra, inteira a sua prépria
maneira, uma tradigdo — e esse é o ponto — que escolheu a negacao, a
ruptura e o estranhamento como seus aspectos centrais. Por esse moti-
vo, ndo basta prestar atengdo no formalismo juridico, na maneira pela
qual a doutrina, a epistemologia e os operadores do direito articulam a
sua experiéncia em palavras, e na relacdo disso tudo com uma narrati-
va. Dito de outro jeito, as representag¢des conscientes nao sdo suficien-
tes para dar conta das relagdes que as ideias e os valores guardam entre
si, do sistema simbélico. E preciso também prestar atencao naquilo que
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diz o comportamento; olhar a praxis como quem ouve uma palavra. E o
determinante é o sentido que os mecanismos juridicos, talvez presentes
alhures, assumem quando sao postos em movimento.

Assim, podemos sugerir que alguns mecanismos do nosso direito ad-
ministrativo também tém por objetivo combater as parcialidades e o
faccionalismo, na medida em que retiram do funcionario ptblico a ca-
pacidade de decidir discricionariamente, salvo em ocasides especiais
e, mesmo nestas, com as possibilidades reguladas por lei. Isso seria
compativel com a narrativa acima, se, por exemplo, pudéssemos asso-
ciar estas precaucdes a ideia de que os funciondrios publicos, deixados
asuasorte, iriam beneficiar os seus amigos, parentes ou associados em
detrimento dos outros e as custas do erario publico. Da mesma forma,
poderiamos propor que as regras do nosso processo civil incorporam
ideia parecida, se for plausivel que a imensa quantidade de possibili-
dades recursais se baseia na desconfianga da imparcialidade do juiz,
como se ele se submetesse, sem possibilidade de resisténcia, as mes-
mas relagdes sociais. A mesma narrativa parece ser a razdo oculta na
ficcdo, repetida a exaustdo, pelos manuais e operadores do direito, se-
gundo a qual é o direito que faz a sociedade possivel, é o responsavel
pela “pacificacdo social” (o termo é esse mesmo). Esses exemplos, con-
tudo, sdo ainda muito gerais para os nossos propoésitos; recorro, entao,
a etnografia de Morais Janior (2013) sobre as audiéncias na Justiga do
Trabalho em Brasilia, particularmente sobre o que é dito em juizo. Para
tanto, é preciso seguir o argumento com algum detalhe.

O ponto de partida de uma acao trabalhista é o que dizem o reclamante
eareclamada, e, via deregra, um vai dizer o contrario do outro: um ale-
ga que nao recebia pelas horas extras, o outro que elas eram pagas; um
que a reclamada ndo assinou a carteira de trabalho, o outro que isso foi
uma escolha do reclamante que ndo queria “sujar” a carteira; um que o
décimo terceiro ndo foi pago, o outro que o décimo terceiro foi pago; e
assim sucessivamente. Estas pecas processuais incorporam uma ma-
neira de relacionar as palavras com as coisas préprias do nosso direito:
uma epistemologia para a qual ndo é possivel ter conhecimento certo e
seguro sobre os fatos do mundo; relativista ao extremo, ela vai assumir
que “cada um tem a sua verdade” e que, diante da impossibilidade de
uma “verdade” tnica, s6 é possivel a convicgdo pessoal e, em relagao
as coisas do direito, é preciso recorrer a autoridade e ao papel. Desta
perspectiva, a melhor prova acontece quando um dos lados “confes-
sa”, admite algo que a outra parte alega; mas a “confissdo” nem sem-
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pre acontece. Entdo, é preciso recorrer aos testemunhos, a “prostituta
das provas” diz o brocardo juridico — e aqui as coisas comegam a ficar
interessantes.

Os juizes tém perfeita consciéncia de como opera o mundo social em
que vivemos, uma visao astuta das suas préaticas: eles sabem que dizer
averdade nao tem, entre nés, o mesmo valor que alhures; eles também
conhecem a importancia das relacdes de amizade, intimidade, paren-
tesco e convivéncia. A experiéncia lhes mostra que as testemunhas se
pautam nao pela verdade, mas pelas suas rela¢oes de alianca: elas di-
zem o que ajuda aos seus. A lei faculta aojuiz ndo aceitar o testemunho
de parentes até terceiro grau, amigos intimos e inimigos de qualquer
uma das partes (art. 829 da Consolidacdo das Leis do Trabalho). O juiz
entdo pergunta a testemunha se ela j4 foi a casa da parte, bebia ou en-
contrava com ela no cabeleireiro e outras questdes semelhantes. Uma
resposta positiva justifica a dispensa daquele testemunho — e este é um
uso da expressdo “amigo intimo” mais amplo do que, intuitivamente,
considerariamos razoavel. A lei permite ao juiz ouvir uma pessoa que
ele tenha classificado como “amigo intimo” ou mesmo “parente” de
uma das partes, ndo como “testemunha”, mas como alguém que pode
prestar “informagdes” (a diferenga técnica é que as testemunhas po-
dem ir presas, os informantes, ndo); todavia, isso ndo parece ser muito
usual, mesmo porque, nas audiéncias trabalhistas, o objetivo de inqui-
ri-las é ndo ouvi-las: o tempo sempre urge (na drea penal e em familia, é
usual ouvir “informantes”).

As testemunhas, por seu turno, frequentemente imaginam o contrario:
se elas ndo conhecerem a parte mais de perto, o juiz vai desconside-
ra-las porque teriam menos informagoes sobre o caso. Se a testemunha
é aceita, ojuiz lhe diz, com ares de uma seriedade que s6 quem encarna
ajustica pode ter, que ela tem um compromisso com a verdade; que, se
ela mentir ou houver contradi¢des com os outros depoimentos, ira pre-
sa; e outras ameacas de tom parecido. E, as vezes, pelos depoimentos
que colhi, uma testemunha vai, de fato, para delegacia. O efeito sobre
as testemunhas é violento: um branco lhes passa pela cabeca, elas ja
nado tém mais as certezas que tinham antes da sessdo, sua voz fica inse-
gura. E isso novamente é o resultado do conhecimento das praticas so-
ciais que o cercam: o juiz sabe que, mesmo sem “comprova-lo”, a rela-
cdo entre a testemunha e a parte pode existir, e que os advogados
“preparam” a testemunha, ensaiam os depoimentos; ele também tem
ciéncia de que, na pratica, os fatos por si s, se existirem, estao para

154 DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016



Tradicao, Direito e Politica

além da capacidade daquele que julga: geralmente, ele tem acesso as
diferentes versodes.

No plano da praxis, o direito percebe claramente a existéncia do mun-
do social, e, somente em fungao deste conhecimento, a atitude do juiz
tem sentido; ele, por certo, vai contra aquilo que se espera de quem esta
numa posicdo superior: a condescendéncia com o inferior, o teatro de
que as diferengas ndo importam, as cordialidades proprias, esperadas
e acalentadas da nossa sociabilidade; se o juiz infringe o, digamos, “di-
reito costumeiro”, se ele lanca mao de um individualismo brutal que,
para nos, se converte em um autoritarismo sem constrangimentos, ele
o faz para garantir ao direito condi¢des minimas de se realizar. A alter-
nativa seria deixar-se “contaminar” pela sociedade e por aquilo que
ela propde de mais forte: a importancia da troca, da pessoalidade, da
parcialidade. Por essa razdo, a maneira de agir é, para ojuiz, um dever
(ou, mais precisamente, a maneira como ele percebe o seu cumprimen-
to); ela afirma, uma vez mais, o mesmo partido, a mesma critica pre-
sente no Ensaio sobre Direito Administrativo, dizendo da sociabilidade
“aqui isso ndo pode prevalecer”; e, do estranhamento e da ruptura: “é
bom que assim o seja”.

Onosso argumento toma, entdo, outro rumo. No fundo, ndo se trata da
negacao pura e simples da sociabilidade, da identidade e dos valores
que nos sdo caros, como observarmos no plano da técnica juridica,
mas, com muito mais propriedade, de um didlogo que se desenrola no
plano do direito posto em movimento, no seu uso. Dito de outrojeito, a
negacgao que a doutrina faz da nossa identidade, dos nossos valores so-
ciais, é parte de uma “conversa” que se constréi pelo distanciamento e
pelo estranhamento (retiro a ideia de Ricoeur, 1986); uma conversa que
pode se desenrolar de maneiras diferentes, conforme o lugar de onde
se “fala” e dos instrumentos que se usa para dizer (doutrina, a atitude
dojuiz, a aplicagao da lei etc.) Em todos os lugares, contudo, o dialogo
se desenrola no implicito, nonao dito, naquilo que s6 é possivel no pla-
no coletivo, no conjunto de relagdes, no sistema. Para se ter uma nogao
mais exata dos sentidos daquilo que o direito diz, é preciso, entdo, sa-
ber qual é o interlocutor privilegiado deste didlogo, de quem € a outra
voz. A resposta j4 esta presente na narrativa do visconde: era contra a
politica local, deixada a sua prépria sorte, que o Estado deveria cons-
truir seus mecanismos; mas, agora podemos completar, somente na
medida em que a politica—endo apenas a politicalocal - representa va-
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lores e uma maneira de ser que nos é socialmente importante, embora
nem todos se deem conta disso e alguns até olhem para o outro lado.
Dito de outro jeito, a politica é um dominio da experiéncia social que,
num certo sentido, cristaliza aquilo que esta disperso e submerso na
complexidade das sociabilidades de uma sociedade como a nossa.

A Necessidade da Troca

No Congresso Nacional, encontramos a exata inversdo do que vimos
até agora: os politicos ndo vao pensar que sua maneira de agir deve se
submeter as regras “republicanas”; mas que a politica de verdade esta
nos bastidores, onde as rela¢des politicas sao pensadas como relagdes
de troca, que seguem o modelo da dddiva —no qual se misturam, mes-
mo quando ndo hd mais do que hipocrisia e mentira social, o aparente
desinteresse e a obrigacdo da retribuicao (Mauss, 1968). Muito ja foi
dito sobre o assunto endo é o caso aqui de retomar todo o debate. Para o
nosso argumento, bastam trés observagdes.

(i) A troca como dadiva tem um caréater sintético: ela, por assim dizer,
“pde junto” coisas que ndo poderiam, segundo o olhar ocidental, per-
tencer a mesma categoria, coisas que deveriam vir separadas, distin-
tas: a pessoalidade e a institui¢do, o individual e o coletivo, o interesse
e o desinteresse, a gratuidade e a obrigagdo. Um exemplo prosaico foia
seguinte declaracdo do deputado Ricardo Fitiza:

Nenhum presidente da Reptblica, eu os desafio, nenhum ministro de
Estado (...), nenhum governador de Estado, terd o direito de dizer que
eu jamais pedi um favor pessoal. Renuncio a vida ptblica e dou tudo o
que tenho, se aparecer um homem ptublico, neste pais, que diga que eu
passei as suas portas para pedir um sé favor pessoal (...) (depoimento a
CPI do Orcamento em 3 de novembro de 1993, OF. SGM/P - 116/94,
Tomo II: 152 apud Teixeira, 1998: 60).

O tom retumbante é o resultado da sua condi¢ao de acusado em um dos
grandes escandalos da década. Mas néo é isso que nos importa. Tam-
pouco nos é relevante o seu destino politico (ele foi absolvido das acu-
sacdes no Plendrio, reelegeu-se duas legislaturas depois, mas nunca
mais adquiriu o capital politico doutrora). O relevante é que o trecho
oferece uma aparente contradicdo. Como pode existir um favor que
nao seja pessoal? Apessoa € a garantia de que o favor sera, nalgum mo-
mento, retribuido —a sua palavra é a sua caugao; inversamente, faz-se o
favor em nome de quem o pede. O que o deputado quis dizer — nos
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parece — é que ndo havia pedido favor que atendesse aos seus interes-
ses, que os favores eram para os outros. Se o altruismo é verdadeiro ou
nado, também ndo nos interessa. O depoimento exemplifica uma regra
da atividade congressual: mesmo quando se negociam “quantidades”
institucionais, um movimento legitimo das institui¢des publicas, tudo
acontece como se os politicos trocassem favores uns com os outros.
Nestas circunstancias, um olhar que separe o pessoal do institucional
corre o risco de desentender profundamente aquilo que os politicos es-
tdo fazendo (vide Abreu, 2005).

Essa capacidade de “colocarjunto” o que, para uma maneira de olhar o
mundo, ndo poderiam ter, de outra forma, rela¢des é, em certo sentido,
exatamente o papel que a sociedade brasileira impd&e aos seus politi-
cos: a eles também cabe a construgao de sinteses, aparentemente, im-
possiveis. Ha entre o carater sintético da troca e o papel do politico si-
milaridades, um ar de familia. E ndo é de se estranhar. Afinal, em
oposicdo as tantas desigualdades, diferencas, incompatibilidades e
contradi¢des que nos pertencem — das quais o estranhamento e a dis-
tancia que propdem o direito, apesar da suaimportancia, é apenas uma
entre muitas —, é preciso, de alguma forma, recriar, mesmo que provi-
soria e imaginariamente, a unidade. Desta perspectiva, a importancia
da troca como dadiva para nossas institui¢des ndo é simplesmente o re-
sultado de um passado arcaico destinado pelo desenvolvimento hist6-
rico a ser progressivamente substituida por maneiras mais “moder-
nas”, mas uma necessidade do préprio sistema.

(ii) A norma regimental, o argumento racional e o interesse (apenas
para continuar no exemplo do Congresso Nacional) ndo sdo capazes
de, sozinhos, criar maiorias e consensos, gerar movimentos institucio-
nais; é necessario complementé-los, somar-lhes algo, dar-lhes, para
utilizar a expressao de Lévi-Strauss, uma “quantidade simbdlica su-
plementar”, ou, num outro plano, criar um mecanismo sociolégico que
seja capaz de suprir a falta. Como a troca €, entre outras coisas, um sis-
tema de direitos, ela consegue representar este papel. E o problema é
que, como sistema de direitos, a troca nao cabe no direito positivo; dito
de outro jeito, a norma juridica ndo consegue englobar, incorporar a
troca e, portanto, ndo sabe o que fazer com ela. Como resultado, a préti-
ca, o pensamento e o discurso sobre o politico se estruturam a partir de
uma dicotomia, uma ruptura, uma oposi¢ao: de um lado, a norma juri-
dica e as narrativas que se constroem a partir ou sobre as institui¢oes'?
e, de outro, os bastidores, a conversa, o segredo e, principalmente, a
troca e as obrigacdes que ela constroéi. A politica parlamentar é talvez o
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exemplo mais pungente desta tensdo que se espalha por toda a ativida-
de politica (vide, por exemplo, Leal, 1948; Abreu, 1993; Palmeira, 1996;
Bezerra, 1999; Kuschnir, 2000).

(iii) A troca como dadiva se funda sobre uma tensdo inevitavel: de um
lado, o aparente desinteresse e aliberdade com a qual se d4 algo; de ou-
tro, a obrigacdo de retribuigao, a reciprocidade, onde habita o interes-
se. Para que o modelo da dddiva seja eficaz, é necessério que ele nao
seja simplesmente uma farsa. As ideias tém uma forc¢a que é necessdrio
respeitar. Assim, “o intervalo de tempo que separa a dddiva e a contra-
dadiva permite perceber como irreversivel uma relagdo de troca cons-
tantemente ameacada de aparecer e se fazer aparecer como reversivel,
quer dizer, ao mesmo tempo obrigatoria e interessada. (...) o tempo que
separa a dadiva e a contradadiva autoriza a mentira para si mesmo,
mentira sustentada e aprovada coletivamente, que constitui a condi-
¢do de funcionamento da troca” (Bourdieu, 1980:179-180, traducao li-
vre). E dentro deste intervalo que se desenvolvem as estratégias, as de-
pendéncias, as tomadas de partido, “abolir o intervalo significa abolir
também a estratégia”, dir-se-ia (ibidem:180, tradugdo livre). Tudo se
passa de maneira bem diferente na troca como mercado. Nela, ndo ha
necessidade das demonstracdes de amizade e dos atos “rituais” de
atencdo e consideragdo pessoal; ndo é preciso esconder o interesse —
ele, ao contrério, se coloca no primeiro plano: compra-se e se vende em
nome do interesse de cada um. Depois, a troca como mercado ndo im-
plica uma mistura de elementos que para o nosso pensamento sao con-
traditérios; o mercadondo precisa do caréter sintético da dadivae, por-
tanto, pode fazer sua economia. Por fim, a troca enquanto mercadonao
estd fundada no intervalo de tempo entre o que se dd e o que se recebe;
ao contrario, estes dois momentos sdo, idealmente pelo menos, simul-
taneos e reversiveis'?. Mas qual a importancia disso?

Na politica, a troca como mercado é percebida como a degeneracéo, a
corrupgao da troca como dadiva. Eisso esconde uma suposigdo metafi-
sica. Ndo se acredita que os individuos sejam controlados por princi-
pios éticos ou morais que estabelecem limites a acdo individual pauta-
da pelo interesse: o individuo deixado a sua prépria sorte nao tem
escripulos e estaria disposto a tudo para obter aquilo que almeja. Ele é
perigoso e destrutivo. Limites e a ordem sdo o resultado das obrigagdes
e dos vinculos. Assim, para participar da politica é necessério pedir fa-
vores; mas, ao pedir favores, os agentes se obrigam e ja ndo podem di-
zer ou fazer qualquer coisa. Por certo, os vinculos podem ser rompidos
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e 0 sdo com frequéncia, mas rescindi-los sem perder a face exige arte,
paciéncia e alguma habilidade. Isso significa que, além de um sistema
de dominagdo de alguns parlamentares sobre outros, a dadiva é um
mecanismo de controle da natureza humana, um mecanismo — imagi-
na-se — socialmente necessério para exorcizar seus perigos'*.

A diferenga da politica, que considera as decisdes como o resultado
deste universo de trocas como algo bom, no direito, a relagao entre tro-
ca e decisao judicial é percebida como uma contaminagdo, uma degra-
dacdo e, portanto, esptria. Todavia, o direito — vimos —ndo poderia es-
capar da sociedade: resta-lhe o “triste destino” de ser, de alguma
forma, contaminado por ela. A troca entdo reaparece na relagao entre
0s pares, nos reconhecimentos reciprocos, convites, jantares, lugares a
mesa, maneira de se dirigir a alguém, pedidos institucionais, cumpri-
mentos etc. Mas — e esse é o ponto que convém enfatizar — é um mundo
que se baseianaideia de que a troca é oresultado das rela¢des de prece-
déncia, e que a precedéncia é institucionalizada, e decorre, portanto,
da norma: primeiro, o ministro do Supremo, depois do ST]J, os desem-
bargadores, os juizes, promotores etc.; a posi¢do de um advogado, por
seu turno, depende do seu capital, da regido do pais em que esta (em
Brasilia pode ser diferente de Sdo Paulo) e pode variar desde a posicao
mais insignificante até o topo. Neste plano, o grupo social gosta pouco
de ser submetido a normas escritas e prefere ser tratado a partir da
ideia de que cada um é diferente e tem o direito ao reconhecimento das
suas particularidades, conforme o lugar que ocupa. E um mundo no
qual, a diferenca do vulgo, se é alguém. A hierarquia como precedéncia
(voltamos de alguma maneira as ideias do visconde) serve, neste caso,
como um mecanismo de contengdo, uma vez que as trocas sao justifica-
veis como seu resultado e dentro dos limites que a convivéncia social e
as regras da boa educagdo o exigem — e assim devem permanecer.

A consequéncia é saborosa. Para o direito, a sociabilidade deixada a
sua propria sorte é o império da parcialidade; e as parcialidades, por
sua vez, sao incapazes de construir a universalidade da regra. Para a
politica, o interesse individual desagrega, separa, distingue; a troca
une, cria sinteses, vinculos, obriga¢des. Como consequéncia, a tro-
ca como parcialidade que os mecanismos juridicos condenam em
nome da universalidade é o que a politica usa para controlar, organizar
o individuo e o seu interesse. Mas isso acaba por lhes dar uma seme-
lhanca mais profunda. O direito ndo consegue eliminar o valor e a
identidade, embora consiga, limitadamente, disfar¢a-los. A troca tam-
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bém ndo consegue conter o interesse; no maximo, o interesse tem de se
fazer outro, falar outra lingua para se realizar. Nao quer dizer que eles
fracassem: o objetivo do direito ndo é sobrepor-se a sociedade, para eli-
minar suas formas espontaneas; como o objetivo da troca ndo é acabar
com o interesse. O direito e a troca se prestam a controlar os avangos
das parcialidades e dos interesses, temperar seus arroubos, impor-
lhes, no minimo, uma outra expressao. Mas de que maneira a diferenga
ente eles se estrutura como um dialogo?

0 DIALOGO A DISTANCIA

Nao encontramos entre o direito e a politica, para parafrasear Aragao
(1996), uma “sintese republicana” que fosse capaz de juntar as duas
correntes antindmicas, no espacgo social das grandes narrativas da na-
¢do. Pelo contrario, a propriedade central deste sistema social é a rup-
tura, sua “incapacidade de produzir uma estruturacao das diferencas
e, em corolario, uma totalizagdo do social”, pela “separagao congénita
entre dominio (autoridade, direito) e posse (imanéncia e pratica)”
(Aragao, 1991: 35). Nao é meu objetivo propor uma sintese (algo mais
modesto que a ideia de “totaliza¢ao” sugere), mas, a bem do argumen-
to, seria interessante caracterizar uma de suas formas possiveis: a sin-
tese teria de vir associada a um evento cujas repercussdes simbdlicas
seriam ao mesmo tempo normativas, ideoldgicas e politicas; ele esta-
beleceria o sentido dos mecanismos juridicos; representaria um siste-
ma de ideias e valores organicamente relacionados ao conjunto social;
e fundaria a maneira “correta” de fazer politica. Num outro plano, a
sintese seria elaborada a partir de principios que, simultaneamente,
fossem imaginados coerentes e consistentes, e representassem uma
identidade coletiva. Ora, o propdsito do mecanismo sociolégico des-
crito acima caminha justamente na direcdo contraria: manter o direito
e apolitica distantes um do outro. Nao ha totalidade que consiga juntar
dois dominios que pretendem falar linguagens diferentes e estrangei-
ras. Dizendo isso de uma maneira mais técnica, hd mais do que sim-
plesmente dualismo, oposigdo e polaridade entre direito e politica,
mas ndo ha uma totalidade no nivel superior convivendo com a oposi-
¢d0 nos niveis inferiores e derivados; nao ha, em suma, um valor no
sentido dumontiano que articule os dois campos (Dumont, 1995). O di-
reito e a politica tampouco estdo numa relagado dialética, pois, mesmo
que disséssemos que a relacdo entre eles é “contraditéria”, nao se trata
aqui da divisdo e oposi¢cdo do mesmo. A solugdo € aceitar a ruptura
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como o fato logicamente anterior e retirar dai as consequéncias possi-
veis.

E preciso construir um mecanismo que seja capaz de juntar estes dois
dominios de alguma maneira, coloca-los juntos, ndo como sintese ou
totalidade, mas de alguma outra forma. Por um lado, a politica fala do
direito como se uma sintese fosse possivel. Mas, nisso, estd fadada ao
insucesso: a politica necessita da troca e, por isso, ndo pode considerar
seriamente o conteiido da norma. Como a sintese resta inalcangavel, s6
lhe é possivel a sua invocagdo provisoéria, local, pragmatica — refeita a
cadanova circunstancia. Ja o direito mira na totalizagao: nada pode lhe
escapar, a suamaneira de ver o mundo deve ser integralmente coerente
e suas categorias desvelam o mundo como ele realmente é. Contradito-
riamente, no entanto, ele ndo pode se deixar contaminar pelas vicissi-
tudes da nossa sociabilidade, particularmente a troca — tarefa, por evi-
dente, impossivel. O direito, entdo, inventa maneiras cada vez mais
sofisticadas de, no discurso, desentender as particularidades da nossa
realidade social, criar ficgdes titeis, defender sua preciosa e estrangeira
universalidade; e, a0 mesmo tempo, arquiteta malabarismos para rein-
troduzir, como se fosse matéria diferente do que €, aquilo que nos ca-
racteriza, que nos é precioso. Assim, a realidade da politica e as razdes
do direito se articulam ao sabor das contingéncias. As solugdes sao
multiplas e varidveis, portanto. E aqui recuperamos outro ponto da
narrativa do velho visconde: é preciso estabelecer algum tipo de “solu-
¢do de compromisso” entre os dois dominios, uma solugédo invariavel-
mente local, contingente e contextual —no fazer. E isso nos permite ree-
laborar a ideia de que o sistema se estrutura sobre o didlogo.

Pelo tempo que nos resta, vamos examinar apenas dois breves exem-
plos. O primeiro é a maxima politica “aos amigos tudo, aos inimigos a
lei” que, entre noés, é quase um cliché. Ela ndo representa uma avalia-
cdo particularmente profunda da pratica social, mas a tomada de um
partido, a afirmagdo da predominancia de um dominio sobre o outro;
ela corresponde, é certo, a algo que os politicos fazem ou tentam fazer:
submeter as normas juridicas as rela¢des de alianga. Mas, mesmo nes-
tes casos, é preciso levar em consideracdo aquilo que diz o direito e dar
aobeneficio dos amigos e a perseguigao dos inimigos um papel deriva-
do diante dele: somente em funcdo da for¢a da norma é que o favor de
ndo aplicéd-la vale tanto — e, por isso mesmo, um dos usos da norma é
criar situagdes em que € preciso e necessario trocar. O segundo exem-
plo é a votagao do Mandado de Seguranga pelo Supremo Tribunal Fe-
deral (que aqui toma o lugar privilegiado deste didlogo), no qual o en-
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tdo deputado José Dirceu pedia a suspensdo do seu processo de
cassagdo na Camara dos Deputados (MS 25.6478, relator ministro
Carlos Britto, 30/11 /2005, D] 15/12/2006; os dados e as citagcdes foram
retirados de Vieira, 2013).

O argumento usado pela defesa foi que a Comissao de Etica e Decoro
parlamentar havia inquirido por dltimo uma testemunha de acusagao
e, portanto, ndo havia dado ao acusado a oportunidade do contradito-
rio, violando o principio da ampla defesa. Foram necessarios dois dias
de votagdo. No primeiro, o resultado tinha sido um empate: 5 ministros
deferiram a liminar e 5 a indeferiram. A segunda sessdo de votagao era
para colher o voto do ministro Sepdlveda Pertence, que havia faltado a
sessdo anterior. Aquela altura, o julgamento tinha ares de novela: o pa-
recer da comissao tinha sido pela cassagdo e a sessao do Plenario da Ca-
mara que iria voté-lo estava marcada para aquele mesmo dia. As ques-
tdes propriamente juridicas somaram-se as repercussdes do
julgamento, como as criticas a atuagdo do entao presidente do Supre-
mo, ministro Nelson Jobim, e as especula¢des de por que o ministro
Pertence tinha faltado; sem contar, claro, com as estocadas entre os mi-
nistros, que se tornaram antoldgicas. E tudo isso mereceria um exame
mais cuidadoso.

Seja como for, a discussdo reduziu-se, no final, a dois argumentos. De
umlado, o argumento do relator de que o deputado havia tido o seu di-
reito de ampla defesa e o exercicio do contraditério respeitados, “aluz
da ontologia do processo politico-parlarmentar, a qual se desenrola no
seio do Conselho de Etica e Decoro Parlamentar” (min. Carlos Britto
apud Vieira, 2013: 118); de outro, o argumento explicitado no voto do
ministro Pertence da seguinte maneira: haveria um minimo constitu-
cional que seria preciso respeitar,

sempre que nele se haja de admitir a prova oral, da regra que a audién-
cia das testemunhas de acusagao haja de preceder a inquiri¢ao daque-
las arroladas pela defesa. Essa precedéncia nao é regra de mera ordena-
¢ao procedimental (...) mas imperativo da “relagdo dialégica” em que
ha de se desenvolver todo e qualquer processo regido pela garantia da
contraditoriedade (min. Septlveda Pertence apud Vieira,
2013:115-116).

Com o voto de Pertence, havia, na posi¢do vencedora, duas alternati-
vas: uma, do ministro Cezar Peluso, determinava a supressao do depo-
imento no parecer da comissdo que seria lido em plendrio; outra, dos
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outros ministros, determinava a reinquiri¢do das testemunhas. Era
preciso, portanto, decidir qual a “extensdao” do deferimento. Nova vo-
tacdo e a posicao vencedora foi a do ministro Cezar Peluso, e o seu ar-
gumento segue o seguinte arrazoado:

0 meu voto é realmente radical, ndo porque seja drastico, mas porque
vaiaraiz do problema, [disse Peluso], o meu voto — descontadas as difi-
culdades de ordem pratica decorrentes de certas impossibilidades de
apagar o que estd no mundo como fato —atende exatamente ao cerne do
problema, a medida que retira do mundo das razdes invocaveis esse
depoimento e, portanto, suprime exatamente aquilo contra o que se re-
bela—ameuver,comrazao—oimpetrante (apud Vieira, 2013:122-123).

O resultado possivel de uma situagdo impossivel: uma intervengao
que, paradoxalmente, deixava tudo do mesmo jeito. De um lado, a cor-
te ndo pdde aceitar que algo estivesse para além do direito, que, nos
seus proprios termos, a diferenca “ontolégica” entre o processo penal e
o processo politico fosse suficiente para dizer “aqui ndo se aplica a re-
gra de que as testemunhas de acusagdo venham primeiro” (tecnica-
mente, isso implicava dizer que o processo na Comissao de Etica era
uma espécie dentro do género mais amplo do processo). Por outro, o
testemunho nao havia dito nada de muito novo, nenhuma afirmacao
bombastica, como também o voto dos deputados era, além de secreto,
“imotivado” (quer dizer: a diferenca dojuiz, o deputado ndo precisaria
fundamentar o seu voto nos autos); mas mandar reinquirir todas as
testemunhas significava uma intervengao brutal para a qual a maioria
da Corte nao estava disposta. E, claro, ela poderia ter dado outras solu-
¢des, como, por exemplo, ter dito que a questdo ndo era com ela (como,
alids, sugeriram alguns dos ministros e como ela ja havia dito outras
vezes). Seja como for, o que estava em jogo ndo era apenas a relagao das
normas com elas mesmas, mas também — e talvez, no caso, principal-
mente — os possiveis desdobramentos da decisdo, suas implica¢des
para uma situagado politica ja complicada e todo potencial explosivo do
contexto.

Nos exemplos acima, percebe-se que, a todo momento, os politicos e os
juristas estao fazendo exatamente o contrdrio do que dizem fazer. O
politico pensa suas ag¢des e suas estratégias a partir do sentido que ele
elabora das aplica¢des passadas e possiveis das normas juridicas, da-
quilo que se pode fazer a partir delas; muito longe ele estd de agir em
relagdo a norma juridica como se ela fosse mero detalhe, embora o afir-
me o tempo todo que o sentido das coisas estd nos bastidores, que é 14

DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016 163



Luiz E. Abreu

que se tomam as decisdes e se faz a politica de verdade. Inversamente,
o ministro do Supremo Tribunal Federal considera a conjuntura e os
possiveis desdobramentos na politica das suas decisdes, quer dizer,
como suas decisdes serdo usadas, apesar de repetir que elas miram
apenas na doutrina e na norma juridica. Algo semelhante acontece na
relacdo do juiz trabalhista com as testemunhas, na votagao do CN] e,
mesmo, no visconde. Nestes, os juizes e juristas examinam a realidade
social com um cuidado inaudito e tém um enorme trabalho para adap-
tar o uso dos seus instrumentos aos possiveis desdobramentos do seu
discurso e as praticas sociais no qual estdo imersos. E esse €, em resu-
mo, o sentido de que a relagdo entre os dois campos se estrutura como
um didlogo: um campo percebe no outro — naquilo que esta a distancia
e que se constitui como estranhamento — as suas possibilidades num
momento especifico: um representa os mundos possiveis do outro.

(Recebido para publicagdo em dezembro de 2011)
(Aprovado para publicacdo em dezembro de 2013)
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NOTAS

10.

11.
12.

13.

14.

Nao podemos deixar de mencionar, mesmo que brevemente, A Minha Formagdo, de
Joaquim Nabuco. O texto é uma metafora eloquente da maneira pela qual parte de
nossa elite se apropria da tradi¢ao europeia (particularmente francesa e inglesa) e es-
tadunidense (Nabuco, 2001).

No original: “a travers une dialectique constante entre le culturel, le social e le politi-

”

que”.

Retiro a expressao do trabalho de Trouillot (1990), mas as razdes sociolégicas que jus-
tificam seu emprego sdo diferentes num e noutro caso.

Ha alguma semelhancga entre aquilo que propde anarrativa acima e o trabalho de Eli-
as (1990; 1993).

O que se conhece hoje por direito romano foi inventado nos séculos XI e XII pelos glo-
sadores. Eles interpretaram o Digesto, compilado sob o império de Justiniano, como
“o direito verdadeiro” e aplicaram nele o método escolastico. Isso era o oposto do di-
reito de Roma, que se pretendia um direito exclusivamente pratico, voltado para a
solugdo de problemas pontuais (ver Berman, 2006).

Para um exame das narrativas histéricas ruins dos bons manuais de direito proces-
sual civil, vide Cardoso (2008).

Ha outras maneiras de perceber o direito, como, por exemplo, o direito achadonarua
(Sousa Jr., 1993) ou a criminologia critica (Baratta, 1997).

Hipétese que ja se encontra, de alguma maneira, formulada em trabalhos de outros
autores: no campo juridico, vide a discussdo sobre subdesenvolvimento em Adeoda-
to (2002); na antropologia, a etnografia de Kant de Lima (1989; 1993).

No campo da antropologia, quem desenvolve a teoria do valor é, principalmente,
Dumont (1985, especialmente “O valor nos modernos e nos outros”); para um co-
mentério, vide Tcherkézoff (1993; 1994). Da perspectiva de uma sociologia que dialo-
gamais de perto com o direito, vide a distingdo, em Habermas, entre discursos éticos,
como a discussdo da boa vida, e morais, como regras universalizaveis (Habermas,
1998:96-98); e, a diferenga, complementar aquela, entre o sentido absoluto das nor-
mas e os valores como relagdes de preferéncia (Habermas, 1995:114-115).

Vide, por exemplo, o uso que a doutrina e a pratica judicial fazem do valor da igual-
dade em Abreu (2006a:162-163).

Vide, por exemplo, o uso da ficgdo no direito romano em Thomas (1995).

Anormajuridica e o discurso sobre as institui¢des mantém entre si diferencas impor-
tantes que se sobressaem a depender do contexto, mas este ndo é o nosso assunto
aqui.

A discussdo das diferencas entre a dddiva e o mercado vai longe e ndo nos interessa
aqui (sobre o assunto, vide, por exemplo, Parry e Bloch, 1989; Godelier, 1996). Tam-
pouconos interessa desenvolver arelagao entre troca e corrupgao (para tanto, Abreu,
1996; 2006b). Na literatura, a troca como dadiva vem, geralmente, englobada num
outro conceito como clientelismo ou coronelismo (para o exame sistematico desses
ultimos, vide Carvalho, 1997; Banck, 1999).

As consequéncias acima tém alguma semelhanga com os trabalhos de Woortmann
(1990), Palmeira (1996) e Da Matta (1997), na medida em que, de alguma forma, estes
apontam, de maneiras diferentes, para a mesma dualidade.

DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016 165



Luiz E. Abreu

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABREU, Luiz Eduardo Lacerda. (1993), A Lei, o Poder e a Légica: Estudo Antropolégico
do Universo Politico de Corte de Pedra, Povoado do Interior da Bahia. Dissertacao
(Mestrado em Antropologia), Universidade de Sdo Paulo, Sao Paulo.

. (1996), “A Corrupcao, a Relagao Pessoal e a Pratica Politica”. Anudrio Antropolégi-
co, vol. 95, pp. 239-264.

—.(2005), “A Troca das Palavras e a Troca das Coisas. Politica e Linguagem no Con-
gresso Nacional”. Mana, vol. 11, n2 2, pp. 329-356.

. (2006a), “Qual o Sentido de Rawls para N6s?”. Revista de Informagdo Legislativa,
vol. 172, pp. 149-168.

—.(2006b), “Riscos na Politica. As Institui¢cdes em Jogo”, in M. D. Varella (ed.), Direi-
to, Sociedade e Riscos. A Sociedade Contemporinea Vista a partir da Ideia de Risco. Brasilia,
UniCEUB; Unitar; Rede Latino-Americana e Europeia sobre Governo dos Riscos, pp.
180-212.

ADEODATO, Joao Mauricio. (2002), “Subdesenvolvimento e Direito Alternativo”, in
Etica e Retérica: Para uma Teoria da Dogmatica Juridica. Sio Paulo, Saraiva, pp. 113-137.

ARAGAO, Luiz Tarlei. (1991), “Mae Preta, Tristeza Branca”, in L. T. Aragdo et al. (eds.),
Clinica Social: Ensaios. Sdo Paulo, Escuta Editora, pp. 21-38.

—.(1996), “Apogeu e Crise do Estruturalismo”. Folha de S. Paulo, 8 de setembro, pp.
5-9.

BANCK, Geert A. (1999), “Clientelism and Brazilian Political Process: Production and
Consumption of a Problematic Concept”, in P.J. M. Nas; P. Silva (eds.), Modernization,
Leadership, and Participation. Theoretical Issues in Development Sociology. Netherlands,
Leiden University Press, pp. 103-124.

BARATTA, Alessandro. (1997), Criminologia Critica e Critica do Direito Penal: Introducio a
Sociologia do Direito Penal. Rio de Janeiro, Revan.

BASTOS, Aureliano Candido Tavares. (1937), A Provincia. Sao Paulo, Companhia Editora
Nacional.

BERMAN, Harold J. (2006), Direito e Revolugio. A Formacio da Tradi¢do Juridica Ocidental.
Sao Leopoldo, Unisinos.

BEVILAQUA, Ciméa Barbato. (2010), “Sobre a Fabricacdo Contextual de Pessoas e Coi-
sas: As Técnicas Juridicas e o Estatuto do Ser Humano apds a Morte”. Mana, vol. 16, n2
1, pp. 7-29.

BEZERRA, Marcos Otavio. (1999), Em Nome das “Bases”. Politica, Favor e Dependéncia
Pessoal. Rio de Janeiro, Relume Dumaréd; Ntcleo de Antropologia da Politica.

BITENCOURT, Cezar Roberto. (2007), Tratado de Direito Penal: Parte Geral. Sdo Paulo,
Saraiva.

BOURDIEU, Pierre. (1980), Le sens Pratique. Paris, Les Editions de Minuit.

CARDOSO, André Luiz Figueira. (2008), O Ditame dos Prudentes: O Papel da Histéria
do Direito na Doutrina Processual Civil Contemporanea. Monografia de Graduagao,
Centro Universitario de Brasilia.

166 DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016



Tradicao, Direito e Politica

CARVALHO, José Murilo. (1997), “Mandonismo, Coronelismo, Clientelismo: Uma Dis-
cussao Conceitual”. DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, vol. 40, n 2, pp. 229-250.

DAMATTA, Roberto. (1997), Carnavais, Malandros e Herdis: Para uma Sociologia do Dilema
Brasileiro. Rio de Janeiro, Zahar Editores.

DUMONT, Louis. (1985), O Individualismo. Uma Perspectiva Antropolégica da Ideologia Mo-
derna. Rio de Janeiro, Rocco.

__ . (1995), Homo Hierarchicus (le Systeme des Castes et ses Implications). Paris, Editions
Gallimard.

ELIAS, Norbert. (1990), O Processo Civilizador. Uma Historia dos Costumes. Rio de Janeiro,
Jorge Zahar Editor.

—.(1993), O Processo Civilizador. Formagido do Estado e Civilizagdo. Rio de Janeiro, Jorge
Zahar Editor.

FURET, Frangois. (1981), “Préface: Le Systéme Conceptuel de la ‘Démocratie en Améri-
que’”, in A. Toqueville, De la Démocratie en Amérique. Paris, Garnier-Flammarion.

GODELIER, Maurice. (1996), L'Enigme du Don. Paris, Fayard.

HABERMAS, Jiirgen. (1995), “Reconciliation through the Public Use of Reason: Remarks
on John Rawl’s Political Liberalism”. The Journal of Philosophy, vol. 92, n2 3, pp.
109-131.

. (1998), Between Facts and Norms. Contributions to a Discourse Theory of Law and De-
mocracy. Cambridge, MA, MIT Press.

HERMITTE, Marie-Angele. (1998), “Le Droit Est un Autre Monde”. Enquéte, vol. 7, pp.
17-37.

KANT DE LIMA, Roberto. (1989), “Cultura Juridica e Préticas Policiais: A Tradi¢ao
Inquisitorial”. Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, vol. 4, n2 10, pp. 65-84.

—.(1993), “Verdade ou Mentira? Uma Perspectiva Comparada do Processo (Bra-
sil/EUA)”. Revista de Direito Alternativo, vol. 2, pp. 60-73.

KUSCHNIR, Karina. (2000), O Cotidiano da Politica. Rio de Janeiro, Jorge Zahar Editor.

LEAL, Victor Nunes. (1948), Coronelismo, Enxada e Voto. O Municipio e o Regime Representa-
tivo no Brasil. Rio de Janeiro, Edigdo Revista Forense.

MAUSS, Marcel. (1968), “Essai sur le don Forme et Raison de I’Echange dans les Sociétés
Archaiques”. Sociologie et Anthropologie. Paris, Presses Universitaires de France, pp.
143-279.

MIZUTANI, Larissa Caetano. (2008), A Cultura in Litem: A Anélise de Trés Casos sobre o
Tratamento da Diferenga Cultural a partir da Otica Judicidria no Brasil. Pesquisa pro-
duzida no ambito do grupo Lei & Sociedade, Centro Universitario de Brasilia.

MORAIS JUNIOR, Wellington Holanda. (2013), “Se Meu Fato Falasse: Um Olhar Etno-
grafico sobre a Construcao dos Fatos na Audiéncia Trabalhista”, in L. E. Abreu (org.),
Os Bastidores do Supremo e outras Histérias Curiosas: 5 Estudos de Etnografia Constitu-
cional. Brasilia, Centro Universitario de Brasilia, pp. 259-351.

NABUCO, Joaquim. (2001), Minha Formagio. Brasilia, Senado Federal.

DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016 167



Luiz E. Abreu

PALMEIRA, Moacir. (1996), “Politica, Fac¢des e Voto”, in M. Palmeira; M. Goldman
(orgs.), Antropologia, Voto e Representagio Politica. Rio de Janeiro, Contra Capa, pp.
41-56.

PARRY, Jonathan; BLOCH, Maurice (eds.). (1989), Money and the Morality of Exchange.
Cambridge, Cambridge University Press.

QUEIROZ, Paulo. (2005), Direito Penal: Parte Geral. Sao Paulo, Saraiva.
RICOEUR, Paul. (1986), Du Texte a I’Action. Essais d’Herméneutique. Paris, Editions du

Seuil.

SOARES DE SOUZA, Paulino José. (2002), “Ensaio sobre o Direito Administrativo”, in J.
M. Carvalho (ed.), Visconde do Uruguai. Sao Paulo, Editora 34, pp. 65-504.

SOUSA JR., José Geraldo. (1993), Introducio Critica ao Direito. Brasilia, Editora da UnB.

TCHERKEZOFF, Serge. (1993), “I’“Individualisme’ chez Luis Dumont et I’ Anthropolo-
gie desIdéologies Globales: Genése du point de vue Comparatif (1 partie)”. Anthro-
pologie et Societés, vol. 17, ne 3, pp. 141-158.

—.(1994), “L"Individualisme’ chez Luis Dumont et I’Anthropologie des Idéologies
Globales: Genese du point de vue Comparatif (2¢ partie)”. Anthropologie et Societés,
vol. 18, ne 1, pp. 203-222.

TEIXEIRA, Carla Costa. (1998), A Honra na Politica. Decoro Parlamentar e Cassagio de Man-

dato no Congresso Nacional (1949-1994). Rio de Janeiro, Relume Dumara; Ntcleo de
Antropologia da Politica.

TELES FILHO, Eliardo Franga. (2006), Estado, Sociedade e Direito: Uma Reflexdo sobre a
Ideologia Politica em Oliveira Vianna. Dissertacdo (Mestrado em Direito), Centro
Universitario de Brasilia, Brasilia.

THOMAS, Yan. (1995), “Fictio Legis. L'Empire de la Fiction Romaine et ses Limites Mé-
diévales”. Droits, vol. 21, pp. 17-63.

TROUILLOT, Michel Rolph. (1990), Haiti State against Nation. Origins & Legacy of Duvalie-
rism. New York, Monthly Review Press.

VIANNA, Francisco José Oliveira. (2005), Populagdes Meridionais do Brasil. Brasilia, Con-
selho Editorial do Senado Federal.

VIEIRA, Bruno Furtado. (2013), “Os Limites do Didlogo: Direito, Politica e Linguagem”,
in L. E. Abreu (org.), Os Bastidores do Supremo e outras Histérias Curiosas: 5 Estudos de
Etnografia Constitucional. Brasilia, Centro Universitario de Brasilia, pp. 107-152.

WOORTMANN, Klaas. (1990), “/Com Parente Nao se Neguceia’. O Campesinato como
Ordem Moral”. Anudrio Antropolégico, vol. 87, pp. 11-73.

168 DADOS - Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, vol. 59, n¢ 1, 2016



Tradicao, Direito e Politica

RESUMO
Tradigdo, Direito e Politica

Em que medida o direito brasileiro participa da tradi¢ao ocidental ou, pelo me-
nos, da tradi¢do ocidental individualista representada nos textos classicos,
principalmente os de filosofia politica? Em que medida nao somos nds os ou-
tros do ocidente? O artigo argumenta que esta questao encontra-se obscureci-
da por uma caracteristica do sistema social que opera dentro das institui¢oes
publicas, a saber, uma fratura entre duas linguagens que sao pensadas como
diferentes e opostas entre si. Assim, de um lado, ter-se-iam os instrumentos
normativos e o discurso institucional; de outro, as praticas dos bastidores e,
dentro dessas, principalmente a troca. O artigo defende que a ruptura é o feno-
meno logicamente anterior e que, por esse motivo, a relacao entre a norma ins-
titucional e a pratica cotidiana da politica pode ser entendida como uma forma
de dialogo.

Palavras-chave: linguagem; identidade; tradigdo; direito; politica

ABSTRACT
Tradition, Law, and Politics

To which extent does the Brazilian legal fit into the Western tradition or, at
least, in the individualist Western tradition represented in the classic texts,
mainly political philosophy texts? To which extent are we not the Other in the
West? This article argues that this issue remains obscured by a characteristic of
the social system lying within public institutions, namely a fissure between
two languages that are conceived as distinct and opposed. Thus, on one side,
there are normative instruments and the institutional discourse; on the other
one, backstage maneuverings and, among them, reciprocity. This article
defends that rupture is the logically preceding phenomenon and that the daily
practice of politics can be understood as a form of dialogue.

Keywords: language; identity; tradition; law; politics
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RESUME
Tradition, Droit et Politique

Dans quelle mesure le droit brésilien participe-t-il de la tradition occidentale —
ou pour le moins de la tradition occidentale individualiste — représentée dans
les textes classiques, et plus spécifiquement dans ceux de philosophie
politique? Dans quelle mesure ne sommes-nous pas I’ Autre de1’Occident? Cet
article soutient que cette question a quelque peu été occultée par une
caractéristique du systeme social qui opere au sein des institutions publiques,
a savoir une fracture entre deux langages pensés comme différents, voire
opposés. Nous aurions ainsi d’un c6té les instruments normatifs et le discours
institutionnel, et de I’autre, les pratiques en ceuvre en coulisses, et parmi elles,
les échanges de bons procédés. Nous en conclurons que cette rupture constitue
logiquement un phénomene relativement ancien et que c’est pour cela que la
relation entre la norme institutionnelle et la pratique quotidienne de la
politique peut étre entendue comme une forme de dialogue.

Mots-clés: langage; identité; tradition; droit; politique

RESUMEN
Tradicion, Derecho y Politica

(Hasta qué punto el derecho brasilefio participa de la tradicién occidental o, al
menos, de la tradicién individualista representada en los textos clasicos, prin-
cipalmente aquellos de filosofia politica? ;En qué medida no somos los otros
del occidente? El articulo argumenta que esta cuestion sigue oscurecida por
una caracteristica del sistema social que opera en el interior de las instituciones
publicas: una fractura entre dos lenguajes que son pensadas como diferentes y
opuestas entre si. De este modo, por unlado, estarian los instrumentos norma-
tivos y el discurso institucional y, por otro, las practicas de los bastidores, den-
tro delas cuales se encuentra principalmente el intercambio. El articulo defien-
de que la ruptura es el fendmeno l6gicamente anterior y que, por este motivo,
larelacién entre la norma institucional y la practica cotidiana de la politica pu-
ede ser entendida como una forma de dialogo.

Palabras clave: lenguaje; identidad; tradicién; derecho; politica
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